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A proposito de la publicidad registral,
su regulacion y problematica actual
en el Peru

SUMARIO: A MODO DE INTRODUCCION.—1. CONTENIDO DE LA PUBLICI-
DAD REGISTRAL: 1.1. REGISTROS DE SEGURIDAD JURIDICA. 1.2. DEFINICION Y CA-
RACTERES.—2. REGULACION Y PROBLEMATICA ACTUAL DE LA PUBLI-
CIDAD REGISTRAL EN EL PERU: 2.1. PUBLICIDAD REGISTRAL. 2.2. PUBLICIDAD
FORMAL.—3. ALCANCES DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL: 3.1. ALCANCES
EN CUANTO AL CONTENIDO: | QUE ES LO QUE PUEDE CONOCERSE? 3.2. ALCANCES DE LA
PUBLICIDAD EN CUANTO A LOS SUJETOS LEGITIMADOS: |QUIENES PUEDEN CONOCER?

A MODO DE INTRODUCCION

La seguridad es uno de los grandes fines del Derecho; seguridad que
exige certidumbre y, a esa certidumbre sirven los Registros Publicos
(OL1vA).

A efectos de la oponibilidad de las situaciones juridicas existentes en la
sociedad, se precisa del previo conocimiento de tales situaciones por los
terceros a través de mecanismos objetivos. En ese sentido, la publicidad ha
jugado un papel muy importante en la historia; siendo que, la lucha contra la
clandestinidad ha sido la constante (vg., hipotecas ocultas).

Desde un punto de vista histérico, puede apreciarse que la publicidad ha
transitado desde fases en las que se requeria del «conocimiento efectivo» de
las situaciones juridicas para oponerlas a terceros, hasta la fase actual —fase
«registral»—, donde es suficiente para efectos de la oponibilidad que los
terceros dispongan de un «medio oficial» (Registro) para acceder a tal infor-
macién, antes que su «conocimiento efectivo», es decir, que exista «cognos-
cibilidad general».

La «cognoscibilidad general» es un elemento fundamental para la organi-
zacion del sistema de oponibilidades en el Derecho en general. A diferencia
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de la posesion, la publicidad registral constituye un mecanismo mads eficiente
para oponer derechos.

Sin embargo y desde una perspectiva histérica, no podria considerarse
a la publicidad registral como tltima fase de desarrollo de la publicidad.
A decir de Tirso CARRETERO: «de tiempo en tiempo la publicidad (...) sufre
crisis de crecimiento como todos los seres y todas las instituciones. Cuando
sus formas no se acomodan a la realidad social, la publicidad hace crisis,
parece desvanecerse (...)», para luego resurgir remozada, acomodada a los
nuevos requerimientos sociales, muchas veces reforzada «para vengarse del
periodo de loca clandestinidad» (1).

Analizaremos seguidamente, de manera breve, el contenido de la publici-
dad registral desde la perspectiva doctrinal y su tratamiento en el ordenamien-
to juridico peruano actual.

1. CONTENIDO DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL
1.1. REGISTROS DE SEGURIDAD JURIDICA

La moderna doctrina distingue entre «registros de seguridad juridica» y
«registros de informacion administrativa». Asi, los «registros de seguridad
juridica» presentan como caracteristicas esenciales, la existencia de un con-
trol de legalidad o calificacién, conexion entre los asientos registrales, carac-
ter documental publico de sus asientos, oponibilidad o eficacia de sus datos
y cognoscibilidad general. A su vez, los «registros de informacién adminis-
trativa» bdsicamente constituyen archivos o colecciones de datos, general-
mente de uso interno de la administracion, con efectos estadisticos, fisca-
les, etc. (2).

Es decir, todo «registro de seguridad juridica» se distingue por su publi-
cidad y eficacia sustantiva (3), es decir, por la oponibilidad de las situaciones

(1) Owriva, ANTONIO, «Retorno a los principios hipotecarios», en Libro homenaje a
José Maria Chico y Ortiz, Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas, S. A., Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 1995, pag. 685.

(2) LEevva, J. A., «Planteamiento general de los Registros Piblicos y su divisién en
Registros Administrativos y Registros Juridicos», en Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaina, Madrid,
nim. 591, marzo-abril de 1989, pag. 298.

(3) Avriaca HuaripaTa, Luis, Los efectos sustantivos de la inscripcion y el rol del
registro en la proteccion del trdfico juridico inmobiliario. Ponencia presentada en el
«XVII Encuentro del Comité Latinoamericano de Consulta Registral», celebrado en
Morelia, Michoacan, México, marzo de 2003 (en Revista Fuero Registral, nim. 2, Super-
intendencia Nacional de los Registros Publicos. En edicion).
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juridicas que publicita, la legitimacién de sus datos y la tutela del tercero
registral (4).

1.2. DEFINICION Y CARACTERES

En doctrina se define a la publicidad registral como la «exteriorizacién
continuada y organizada de situaciones juridicas de trascendencia real para
producir cognoscibilidad general erga omnes y con ciertos efectos juridicos
sustantivos sobre la situacién publicada» (5).

En efecto, se trata de una «exteriorizacién» en libros y asientos registra-
les. La publicidad registral busca hacer «publicas» las diferentes situaciones
juridicas relevantes para los terceros; asimismo, esta «exteriorizacién» no se
agota en un solo acto, sino que permanece en el tiempo y sirve de sustento
a aquellos que pretenden acceder al registro, siendo que el asiento registral en
tanto se encuentre vigente surte plenos efectos legales (6).

La publicidad se halla organizada y administrada por una institucién ju-
ridica especializada del Estado, es decir, un tercero a las partes («heteropu-
blicidad») (vg., Registro de la Propiedad Inmueble).

Ello se justifica por cuanto la necesidad de certeza requerida para la
consolidacion de relaciones juridicas implica una investigacion previa de las
situaciones juridicas registrales existentes, tarea que para los particulares
resulta compleja y onerosa, por lo que es el Estado el llamado a asumir tal
labor garantizando la autenticidad de los datos registrales, para lo cual se
requiere «control» (calificacién) y «seleccion» (sélo las situaciones que «afec-
tan» a terceros) (PAu PEDRON).

Cabe advertir que el objeto de la publicidad estd constituido por los de-
rechos y situaciones juridicas oponibles a terceros que se «derivan» de los
documentos que conforman el titulo o expediente registral; es decir, no inte-

(4) CHico Y ORrTIzZ, JOSE MARIA, Estudios de Derecho Hipotecario, Madrid, Marcial
Pons, tomo I, 1994. El autor distingue entre registros que generan «publicidad efecto» y
«publicidad noticia».

(5) Garcia Garcia, Josg, Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, Madrid,
Editorial Civitas, S. A., T. I, pag. 41. Obra cuyas principales ideas seguiremos en este
punto.

(6) Digz-Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial (vol. 1II: Las
relaciones juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La Posesion). Madrid, Editorial
Civitas, S. A., 1995, pag. 509. EI autor sostiene que los asientos no se «extinguen», ni
desaparecen, sino que pierden vigencia, permaneciendo como dato histérico para el estu-
dio de la partida registral. Véase ademds, Cano TeLLO, CELESTINO, Manual de Derecho
Hipotecario, Madrid, Editorial Civitas, S. A., 1992, y Lacruz BerpEIO, JosE y FrRancis-
co DE Asis SANCHO REBULLIDA, Derecho Inmobiliario Registral (Elementos de Derecho
Civil, III bis), Barcelona, José Maria Bosch Editor, S. A., 1991.
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resa tanto el acto en si mismo (vg., compraventa, permuta, donacién, adjudi-
cacion, etc.) sino la certeza de la existencia de efectos y su permanencia en
el tiempo, es decir, las «situaciones juridicas» resultantes (vg., titularidad
registral, limitaciones dispositivas, etc.).

Tal exteriorizacion de situaciones juridicas tiene como fin producir «cog-
noscibilidad general», es decir, la publicidad registral busca tnicamente ge-
nerar posibilidad de conocimiento del dato registral, antes que un efectivo
conocimiento del mismo; asi, la publicidad despliega sus efectos sustantivos
de manera inmediata, independientemente si los terceros han conocido o no
el contenido registral, de modo tal que «se garantiza y asegura el trafico con
preferencia al derecho subjetivo» (MANZANO SOLANO).

Las situaciones juridicas publicitadas adquieren consecuentemente conno-
taciones cualitativamente superiores. En efecto, los asientos registrales gozan
de una presuncién de exactitud (7), prioridad, oponibilidad, etc. (8).

Propiamente, no existen inscripciones «declarativas», no obstante que
vg., el derecho de propiedad pueda nacer extra-registralmente (9); dado
que las inscripciones nunca son «neutras», sino que siempre generan
cambios cualitativos —mayores o menores—, en favor de los derechos pu-
blicitados.

ManzaNo SoLaNo considera que deberfa incluirse entre los caracteres
de la publicidad registral el «consentimiento» (10); dado que el principio de
rogacion informa a todo el sistema registral, pues s6lo se hardn publicos y
se elevardn a un plano mayor de legitimidad aquellas situaciones que los
sujetos privados establezcan a través de su presentacién al registro (rogato-
ria), maxime si no existen inscripciones «de oficio».

En ese orden de ideas y desde el punto de vista de la publicidad registral,
el registro se presenta como «proclamacion oficial de situaciones juridicas»
a cargo de un organo especializado creado y organizado por el Estado, que

(7) CaBeLLo DE Los CoBos, Luis, «El principio de legitimacién», en 50 aiios de la
reforma hipotecaria de 1944, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario del Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, Madrid, 1995, pag. 142.

(8) Aviaca HuaripaTa, Luis, «Nulidad de asientos en el Derecho Registral peruano:
Aspectos generales», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario del Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, Madrid, ano LXXV, julio-agosto,
1999, nim. 653; véase ademds del mismo autor: «Apuntes sobre la legitimacion regis-
tral», en Legal Express, publicacién mensual de Gaceta Juridica, Lima, afio 1, nim. 4,
abril de 2001.

) (9) ARIAS-SCHREIBER, MAX, Exégesis, Tomo IV. Derechos Reales (CARLOS CARDENAS,
ANGELA ARIAS-SCHREIBER, ELVIRA MARTINEZ), Lima, Gaceta Juridica Editores, SRL, 1998,
pag. 299.

(10) ManzaNO SOLANO, ANTONIO, Derecho Registral Inmobiliario (para iniciacion y
uso de universitarios), Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espaia, vol. I, 1991, pag. 26.



ESTUDIOS 1629

brinda a los terceros la necesaria certeza requerida para la consolidacién de
las diferentes relaciones juridicas. Tratdndose de inmuebles, el registro per-
mite conocer de manera «oficial» los datos del bien, la identidad del titular,
las cargas y gravamenes, etc.; en el caso de las personas juridicas permite
conocer su finalidad u objeto, los érganos de representacion, la identidad de
sus directivos, el régimen de poderes, etc. (11).

2. REGULACION Y PROBLEMATICA ACTUAL ;
DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL EN EL PERU

Articulo 2.012 del Cédigo Civil:

«Se presume, sin admitirse prueba en contrario, que toda persona
tiene conocimiento del contenido de las inscripciones».

2.1. PUBLICIDAD MATERIAL

La «publicidad material» es el presupuesto basico de todo sistema regis-
tral, pues el acto, una vez inscrito, es oponible inmediatamente, sin requerir
necesariamente —como condicion de eficacia—, su conocimiento efectivo
por los terceros.

El articulo 2.012 del Cédigo Civil de 1984 citado regula lo que en doc-
trina se denomina «publicidad material» en los siguientes términos: «se pre-
sume, sin admitirse prueba en contrario, que toda persona tiene conocimiento
del contenido de las inscripciones».

Consideramos que la redaccién del articulo 2.012 no se condice con la
«cognoscibilidad general» propia de los «registros de seguridad juridica»,
pues presumir iure et de iure el conocimiento del contenido registral resul-
ta innecesario (se trataria mds bien de una «ficcién juridica» antes que de
una «presuncioén juridica»), ya que la finalidad del registro —consistente en
la publicidad de las situaciones juridicas—, exige sélo su «apertura» a los
terceros, pero «no impone la obligacién de conocimiento, ni establece la
necesidad de conocimiento efectivo de lo registrado para que la inscripcién
despliegue sus efectos» (Pau PEDRON).

En ese sentido, resulta suficiente la posibilidad de conocimiento, comple-
mentado con la efectiva puesta a disposiciéon del contenido registral a los
interesados, para que lo publicado sea oponible de manera plena, indepen-

(11) Pau PEDRON, ANTONIO, Curso de Prdctica Registral, Madrid, Universidad Pon-
tificia Comillas, 1995, pdg. 18.
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dientemente de si el favorecido o perjudicado conoce o no de la existencia o
de su contenido (12).

En el dmbito reglamentario, el articulo I del Titulo Preliminar del nuevo
Reglamento General de los Registros Publicos establece que: «(...). El con-
tenido de las partidas registrales afecta a los terceros aun cuando €stos no
hubieran tenido conocimiento efectivo del mismo» (13).

Debemos reconocer el buen tratamiento conceptual dado por el nuevo
Reglamento General de los Registros Publicos a la publicidad material al
enfatizar que «el contenido de las partidas registrales afecta a los terceros aun
cuando éstos no hubieran tenido conocimiento efectivo del mismo» («cognos-
cibilidad general»).

Sin embargo, considerando la jerarquia normativa del Reglamento, opina-
mos que se requiere la modificacién del articulo 2.012 del Cdédigo Civil a fin
de consagrar plenamente la «cognoscibilidad general» en nuestro pais, dadas
sus multiples virtudes en favor del sistema registral y la plena oponibilidad
de las situaciones juridicas publicitadas.

2.2. PUBLICIDAD FORMAL

La «publicidad formal» se refiere a los medios legales dispuestos para
«conocer efectivamente» los datos registrales, los mismos que en virtud de la
«publicidad material» nos resultan oponibles automaticamente, al presumirse
iure et de iure su conocimiento.

El nuevo Reglamento General de los Registros Publicos, en el articulo II
de su Titulo Preliminar, sefiala que «el Registro es publico. La publicidad
registral formal garantiza que toda persona acceda al conocimiento efectivo
del contenido de las partidas registrales y, en general, obtenga informa-
cién del archivo registral. El personal responsable del Registro no podra
mantener en reserva la informacion contenida en el archivo registral salvo las
prohibiciones expresas establecidas en los Reglamentos del Registro».

Desarrollando lo anterior, el articulo 127 del mismo Reglamento dispone
que «toda persona tiene derecho a solicitar sin expresion de causa y obtener

(12) Articulo 221 de la Ley Hipotecaria del 8-2-1946 (BOE, nim. 58, del 27 de
febrero 1946):

«Los Registros serdn publicos para quienes tengan interés conocido en averiguar el
estado de los bienes inmuebles o derechos reales inscritos».

(13) Aprobado mediante Resolucion del Superintendente Nacional de los Registros
Puablicos, ndm. 195-2001-SUNARP/SN del 19 de julio de 2001, publicada en el diario
oficial «El Peruano», el 23 del mismo mes y afio. Norma que en su Tercera Disposicion
Final deroga el anterior Reglamento General de los Registros Publicos aprobado por
Acuerdo de la Corte Suprema de fecha 16 de mayo de 1968.
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del Registro, previo pago de las tasas registrales correspondientes: a) La
manifestacion de las partidas registrales o exhibicién de los titulos que con-
forman el archivo registral o que se encuentran en trdmite de inscripcion;
b) La expedicion de los certificados literales de las inscripciones, anotacio-
nes, cancelaciones y copias literales de los documentos que hayan servido
para extender los mismos y que obran en el archivo registral; ¢) La expedi-
cién de certificados compendiosos que acrediten la existencia o vigencia
de determinadas inscripciones o anotaciones, asi como aquéllos que determi-
nen la inexistencia de los mismos; d) La informacién y certificacién del
contenido de los datos de los indices y del contenido de los asientos de
presentacion» (14).

Debe destacarse que el acceso a la publicidad en nuestro ordenamiento
es esencialmente «irrestricto», como regla general, tanto por el nimero de
sujetos legitimados como por la amplitud de lo que puede conocerse, tenién-
dose como tnico requisito el previo pago de los derechos registrales. En
efecto, toda persona tiene derecho a solicitar «sin expresiéon de causa» la
informacidn registral que desee, previo «pago de las tasas registrales corres-
pondientes».

En la «Exposicién de Motivos Oficial del Libro IX», a fin de sustentar la
necesidad de la regulacién de la «publicidad formal», se argumenta que
el articulo 2.012 sélo «encierra (...) un aspecto parcial de la publicidad», al
establecer este dispositivo una «ficcién legal» cuya aplicacién aislada, sin
otorgar la «posibilidad efectiva de acceso» al Registro, «implicaria un grave
problema, referido al hecho de que las personas no puedan materialmente
conocer aquello que la ley presume de su conocimiento» (15).

En ese mismo sentido, ORIHUELA IBERICO expresa que «para que funcione
adecuadamente este precepto (art. 2.012), los reglamentos especiales (...)
deberdn ser sumamente severos (sobre) la forma en que esta publicidad se
lleve a cabo», y que los mismos «deberdn prever sanciones en caso de cer-
tificados y copias fraudulentas, en las que se desnaturalice el contenido de los

(14) En materia de publicidad debe tenerse en cuenta los términos en que se otorga:

Articulo 139 del Reglamento General de los Registros Piblicos:

«Cuando los certificados a que se refiere este titulo no sean conformes o acordes,
seglin el caso, con las partidas registrales, se estard a lo que resulte de éstas, sin perjuicio
de la responsabilidad que pueda deducirse contra el Registrador y demads personas que
intervinieron en su expedicion».

Articulo 140 del Reglamento General de los Registros Piblicos:

«Los certificados que extienden las Oficinas Registrales acreditan la existencia
o inexistencia de inscripciones o anotaciones en el Registro al tiempo de su expedi-
cion (...)».

(15) «Exposicion de Motivos Oficial del Libro IX del Cédigo Civil de 1984 (Regis-
tros Publicos)». Separata especial, publicado en el diario oficial «El Peruano», julio de
1989, pag. 15.
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asientos registrales o se empleen férmulas vagas o ambiguas, asi como la
negligencia o culpa por su demora al expedirlas(...)» (16) (17).

3. ALCANCES DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL
3.1.  ALCANCES EN CUANTO AL CONTENIDO: ¢ QUE ES LO QUE PUEDE CONOCERSE? (18)

(Hasta dénde debe extenderse la publicidad y consecuentemente, la inves-
tigacion de los datos registrales?; ;la publicidad registral debe extenderse
solo al asiento registral o también al titulo archivado?

A diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones donde no se «archi-
van» los titulos que dieron mérito a la inscripcién y consecuentemente el
«estudio de los titulos» sélo debe hacerse en la partida registral (asientos
contenidos en el tomo, ficha o partida electrénica); en nuestro caso si se
archivan tales documentos.

Agregado a lo anterior, el articulo 2.014 del Cédigo Civil exige de ma-
nera genérica —en discordancia con los demds articulos del Libro IX, que se
refieren a «inscripciones» 0 «asientos registrales»—, que los vicios que afec-
ten al derecho del transmitente no consten «en los registros publicos»; redac-
cién imprecisa que ha sido interpretada por el poder judicial (19) y un gran
sector juridico en el sentido que «los titulos de dominio (son) un complemen-
to o una prolongacién de los asientos del registro» o en sentido inverso, los
asientos son s6lo un «resumen» de los titulos (Exposicién de Motivos Oficial

(16) OrIHUELA IBERICO, JORGE, «Comentarios al Libro de Registros Publicos» (cola-
boradores: MaNUEL REATEGUI y NELLY CALDERON), en Exposicion de Motivos y Comenta-
rios del Codigo Civil (compiladora: DeLiA REVOreEDO). T. VI, pdg. 841.

(17) Articulo 138 del Reglamento General de los Registros Publicos: Reclamo por
retardo o denegatoria por expedicién de certificados:

«En caso que el Registrador retarde o deniegue indebidamente la expedicion de los
certificados o manifestacion de los libros, titulos archivados, indices y demas documentos
que libran en las Oficinas Registrales, los interesados podran formular su reclamo ante el
Gerente Registral. El referido funcionario, comprobado el retardo o denegatoria indebida,
ordenard que se acceda a lo solicitado, sin perjuicio de adoptar las acciones correspon-
dientes».

(18) AvriaGa HuaripaTa, Luis, «La publicidad registral y sus alcances. ;Hasta donde
se extiende la publicidad regulada en el articulo 2.012 del Cédigo Civil?», en Didlogo con
la Jurisprudencia (actualidad, andlisis y critica jurisprudencial), Lima, «Gaceta Juridi-
ca», afio 7, num. 36, septiembre de 2001. Véase ademds del mismo autor: «Apuntes sobre
el principio de fe publica registral en el Peri», en Boletin del Colegio de Registradores
de Esparia, Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espaiia, Madrid, afio XXXVII, septiembre de 2002, nim. 86.

(19) Casacion nim. 2356-98-Lima, publicado en el diario oficial «El Peruano» el 12-
11-99, pag. 3899. Resolucién en la que se revisa el problema de los alcances de la
publicidad y la proteccion del tercero registral.
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del Libro IX); en consecuencia, en nuestro medio el «estudio de titulos» no
s6lo comprende el asiento registral que contiene la situacién juridica actual
vigente, sino que se extiende a todos los «titulos archivados» (dentro del
periodo maximo de prescripcion de las acciones correspondientes).

Sin desconocer que nuestro sistema de transmisiones patrimoniales es
«causalista» (no «abstracto») y a los efectos de la proteccion de los terceros
registrales deberia limitarse el «estudio de titulos» (busqueda de posibles
«inexactitudes registrales») al asiento registral que contiene la situacion juri-
dica registral (titularidad, cargas o gravamenes, etc.).

Ello en atencién a diferentes consideraciones: primero, por la rigurosa
calificacion registral existente en nuestro sistema, que se encuentra a cargo de
un profesional del derecho (Registrador Publico), y segundo, porque el asien-
to registral es mds que un simple «resumen» del titulo, al determinar la nueva
«situacién juridica registral» derivada.

Esta opcién, a favor de limitar la publicidad registral y la subsecuente
oponibilidad al asiento registral, permitiria ahorrar tiempo y dinero en la tarea
del «estudio de titulos» (tarea muchas veces compleja que requiere de espe-
cialistas), es decir, supondria la reduccién de los «costos de transaccion».

Sin embargo y rectificando una opinién anterior, reconocemos que la
regulacién de la publicidad —en especial la que se deriva del art. 2.014 del
Cdédigo Civil—, permite interpretar que la publicidad registral se extiende a
los titulos archivados, con los problemas que ello supone al trafico juridico
(interpretacién que no compartimos); ello pese a las innovaciones reglamen-
tarias dadas recientemente, que buscan revalorizar el asiento registral.

3.2.  ALCANCES DE LA PUBLICIDAD EN CUANTO A LOS SUJETOS LEGITIMADOS:
({ QUIENES PUEDEN CONOCER?

La Constitucion Politica Peruana de 1993, en concordancia con los docu-
mentos internacionales suscritos y ratificados por el Perd como la «Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos» y el «Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos» —entre otros—, ha consagrado como derecho
fundamental de toda persona, en su inciso 5) del articulo 2, el derecho a «(...)
solicitar sin expresién de causa la informacién que requiera y a recibirla de
cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedi-
do. Se exceptuan las informaciones que afectan a la intimidad personal y las
que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional (...)».

En ese contexto normativo, el acceso a la publicidad es en principio
irrestricto, por lo que todos estamos habilitados constitucionalmente para
conocer el contenido del registro, teniendo como tnico requisito el previo
pago de los correspondientes derechos registrales.
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Sin embargo, cuando el acceso a la publicidad registral pueda afectar
derechos fundamentales de las personas, como ocurre con el derecho a la
intimidad (20) —o exista norma prohibitiva expresa—, entonces el Regla-
mento General de los Registros Publicos, en concordancia con la referida
Constitucion Politica de 1993 (21) y el Cédigo Civil (22), ha establecido en
su articulo 128 ciertas limitaciones al acceso, segin veremos seguidamente.

Asi, el articulo 128 del Reglamento General de los Registros Publicos
dispone que el responsable del registro no puede mantener en reserva la
informacién contenida en el archivo registral, salvo cuando existan «prohibi-
ciones expresamente establecidas en otras disposiciones» y cuando «la
informacién solicitada afecte el derecho a la intimidad», siendo que ésta
s6lo podra otorgarse a quienes acrediten «legitimo interés», conforme a las
disposiciones que establezca la Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos.

Precisién que nos parece importante al consagrar reglamentariamente
en sede registral la proteccion de los derechos fundamentales de los titu-
lares registrales y de todos aquellos cuyos datos aparezcan contenidos en el
registro.

A nivel doctrinal existe cierta discusion sobre la naturaleza de los datos
de las personas que acceden al registro, es decir, si por haber accedido a una
base de datos «ptblica» se «transforman» en tales o mantienen siempre su
naturaleza de «privadas», sujetas consecuentemente a ciertas restricciones en
cuanto a su acceso.

Desde un plano mayor y refiriéndonos a la informacién en general, debe
destacarse que en estos ultimos afios se han aprobado numerosas normas que
buscan revertir el status quo existente en el manejo de la informacién estatal,
donde imperaba el criterio de la «reserva» o «secreto» —con las consecuen-
cias negativas que conocemos en el manejo de lo publico—, por un sistema
de «transparencia» en el manejo de la informacién, salvo las limitaciones
expresamente establecidas en la Constitucion y las Leyes.

Doctor Luis ALBERTO ALIAGA HUARIPATA
Miembro de la «Comisién Consultiva de

Derecho Civil (Registral)» del Colegio de Abogados de Lima

(20) MoraLEs Gopo, JuaN, El derecho a la vida privada y el conflicto con la libertad
de informacion, Lima, Grijley, 1995, pdg. 242.

(21) Articulo 2 de la Constitucidén Politica del Perd de 1993:

«Toda persona tiene derecho: (...). 7. Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad
personal y familiar, asi como a la voz y a la imagen propias (...)».

(22) Articulo 14 del Cédigo Civil:

«La intimidad de la vida personal y familiar no puede ser puesta de manifiesto sin el
asentimiento de la persona o, si ésta ha muerto, sin el de su cényuge, descendientes,
ascendientes o hermanos, excluyentemente y en este orden».
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I. FIJACION DEL DOMICILIO A EFECTOS DE REQUERIMIENTOS
Y NOTIFICACIONES. FUNDAMENTO DE ESTE REQUISITO

A) PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO. EL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION
HIPOTECARIA

La Exposicién de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de
7 de enero, en su Apartado XVII, recogiendo una teoria que venia postulando
desde hace tiempo la doctrina, unifica los procesos de ejecuciones sobre
bienes hipotecados o pignorados, evitandose la dispersién normativa existente
hasta entonces en la Ley Hipotecaria (el derogado art. 131) y su Reglamento,
en la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de la Posesion
y en la Ley de Hipoteca Naval, unificandose criterios y haciendo comunes los
trdmites ejecutorios, pero manteniendo algunas especialidades, teniendo en
cuenta el tipo de bien sobre el que se apremia. Tal es el caso de la ejecucién
de bienes hipotecados o pignorados, reforzandose el cardcter propiamente
jurisdiccional que tiene esta ejecucion, cuestionado en alguna ocasién (1).
Pero quizd mas que unificar su régimen viene a refundir sus diferentes regu-
laciones especificas. Por ello actualmente existe un proceso de ejecucion
comin, aplicable tanto si el titulo es judicial como si no lo es, y otro
de ejecucidn especial en los casos en que se ejecuten bienes hipotecados o
pignorados, incorporando la regulacién que ya existia en la Ley Hipotecaria
a la LEC.

De acuerdo con la Exposicién de Motivos de la LEC, se hace una regu-
lacidén unitaria, clara y completa, disefidndose tan s6lo un proceso de ejecu-
cidén para cualquiera que sea el titulo ejecutivo, y ya sea una ejecucién comun
o de garantia hipotecaria, aunque es evidente que la ejecucidn hipotecaria
tendrd ciertas particularidades, como son el cardcter constitutivo de la inscrip-
cidn, la base registral de la ejecucion, la limitacion de las causas de oposicion
y suspension, asi como las limitaciones impuestas por el principio de espe-
cialidad. Ademads, este traslado de la ejecucidn hipotecaria a la ley procesal
refuerza el cardcter propiamente jurisdiccional de estas ejecuciones. La regu-
lacion de la ejecucion hipotecaria en la LEC 1/2000 respeta el anterior pro-
cedimiento judicial sumario, pues tal y como sefiala la Exposiciéon de Moti-
vos, introducir cambios sustanciales en el procedimiento alteraria gravemente
el mercado del crédito hipotecario. Por ello se respeta el esquema clésico, que
se caracteriza por la ausencia de contradiccién y la limitacién de los supues-
tos de suspension y de las causas de oposicidn del ejecutado. Por tanto, la
ejecucién hipotecaria sigue teniendo las caracteristicas que hasta ahora la

(1) Cfr. MoNTERO AROCA, J., Las ejecuciones hipotecarias en la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pag. 157.
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habian definido, cuales son la sumariedad y especialidad, es decir, la ejecu-
cién de los bienes hipotecados o pignorados mantiene en lo sustancial el
régimen precedente de ejecucion hipotecaria, salvo en lo relativo a la fase de
apremio (2).

Sobre los origenes de este procedimiento de ejecucidon hipotecaria, de-
bemos sefialar que comienza su andadura en la Ley Hipotecaria de 16 de
diciembre de 1909, pero encuentra su antecedente mds inmediato en el pro-
cedimiento que se regulaba en la Ley de Ultramar, de 14 de julio de 1893.
Pues bien, este procedimiento hipotecario que tuvo su origen en 1909 fue
perfecciondndose por el Reglamento Hipotecario de 1915 y por la Ley de
27 de agosto de 1932. Ademds, sufrié posteriormente varias modificaciones,
de diferente alcance, entre ellas la reforma de 1944-46, el Reglamento Hipo-
tecario de 14 de febrero de 1947 y la reforma por ley de 14 de mayo de 1986
para, finalmente, ser modificado este procedimiento sumario por la Ley de
Medidas Urgentes de Reforma Procesal de 30 de abril de 1992. Segiin la
Exposiciéon de Motivos del proyecto de reforma de la Ley Hipotecaria de
1909, el objetivo era favorecer la realizacion del crédito real inmobiliario,
proporcionando a los acreedores un medio fécil de efectividad de los créditos
hipotecarios (3).

Asi, con anterioridad a la regulacion de la Ley Hipotecaria de 1909, los
acreedores que gozasen de una hipoteca s6lo podian acudir al juicio ejecutivo
de la LEC o al declarativo ordinario que correspondiera por razén de la cuan-
tia, puesto que no existia el procedimiento sumario de ejecucion hipotecaria. El
proceso ejecutivo ordinario era inadecuado, ya que segiin Roca SASTRE, «no
s6lo era complicado, sino que permitia facilmente al deudor de mala fe entor-
pecerlo con incidentes y suspensiones, alargandolo mds ain, aumentando su
coste y aburriendo a los acreedores» (4). Este juicio ejecutivo era demasiado
largo, a pesar de ser abreviado, antieconémico y complicado (5).

(2) De esta manera, en palabras de LASARTE ALVAREZ, «el procedimiento especial de
ejecucion hipotecaria regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil es claramente tributario
y continuista del procedimiento judicial sumario regulado en el articulo 131 de la LH».
LasarTE ALVAREZ, C., «Los diversos procedimientos de ejecucion de la hipoteca. Del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», en El Con-
sultor Inmobiliario, nim. 12, abril de 2001, pag. 5.

(3) Cfr. CaBrera DELcapO, C., «El procedimiento judicial sumario de ejecucion
hipotecaria», en El Consultor Inmobiliario, nim. 8, diciembre de 2000, pag. 22.

(4) Roca-SasTtrRE, R. M., y Roca-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho Hipotecario, IX,
8.* ed., Bosch, Barcelona, 1998, pag. 280.

(5) Por ello, estas dificultades provocaban un retraimiento de los prestamistas y con
ello un aumento de los tipos de interés, por lo que se creé un procedimiento breve, rdpido,
sencillo y mucho mas econémico, con mayor seguridad de cobro para los acreedores.
Cfr. BARONA VILAR, S., «El procedimiento ejecutivo del articulo 131 de la Ley Hipotecaria
(sobre las SSTC 217/1993, de 30 de junio, y 296/1993, de 18 de octubre)», en RDPC,
1994, pags. 327 y 328.
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No obstante, en este procedimiento se puede accionar con titulos con los
que inicialmente cabe la posibilidad de formular también una accién hipote-
caria en via declarativa o en via ejecutiva, sin que sea obligatorio o inexcu-
sable el cauce de la ejecucién a través de los articulos 681 y siguientes de
la LEC. Es decir, el acreedor que tiene su crédito garantizado con una hipo-
teca, podréd elegir a los efectos de garantizar mejor la defensa de sus derechos,
entre acudir al proceso de ejecucion especial hipotecaria, siempre y cuando
se den los requisitos exigidos por el articulo 682 de la LEC, o bien utilizar
el proceso de ejecuciéon comin ordinario de la LEC, puesto que cuenta con
un titulo ejecutivo de los previstos en el nimero 4.° del articulo 517.2 de
la LEC. En principio serd conveniente acudir al proceso de ejecucién comun
si se considera que el valor del bien que se va a ejecutar forzosamente en la
subasta no va a ser suficiente para cubrir el importe del crédito en la parte
garantizada con la hipoteca. Asimismo, también existe la posibilidad de acu-
dir al proceso declarativo ordinario que corresponda conforme la cuantia,
aunque esto no serd lo normal, pues con ello se renunciaria a la rapidez que
proporciona el proceso de ejecucion, puesto que habrd que declarar el derecho
aunque tenga un titulo ejecutivo no judicial (6).

B) EL DOMICILIO A EFECTOS DE REQUERIMIENTOS Y NOTIFICACIONES

A continuacién apuntaremos ciertas cuestiones que trataremos posterior-
mente con mayor detenimiento. No obstante, creemos necesario realizar en
este apartado introductorio un planteamiento general de la cuestién. El ar-
ticulo 682 de la LEC determina los requisitos minimos que deben contener
las escrituras publicas constitutivas de hipotecas o prendas. Se establece un
mandato legal al Registrador, el cual debe hacer constar tales datos en la
inscripcion, y debe denegarla si la escritura adolece de tales requisitos. Los
datos minimos que deben constar en la inscripcidn son el tipo de la subasta
acordado por las partes y la fijacion del domicilio ad litem del deudor, faci-

(6) Pero a pesar de lo anterior, debemos destacar que en la practica diaria, el perso-
nal de los Juzgados y Tribunales venian aplicando las normas procesales de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en vez de las de los procedimientos especiales, olvidandose preci-
samente de la especialidad de los mismos. Ademds, los abogados otorgaban la mayoria de
las veces, «carta de naturaleza a esa peculiar aplicacién de la legislacion procesal; en
ocasiones, por un malentendido corporativismo y, en otros casos, por razones de utilidad
practica, pues es claro que el ejercicio de la profesion —de cara a los intereses del
cliente— prima la eficacia sobre la pureza y ortodoxia procesales, dentro siempre de la
licitud. Y es que puede ser mas practico hacer un requerimiento como quiere el Juzgado
que no promover una interminable lista de recursos». RoMERO MIURA GIMENEZ, F., «Reque-
rimientos y notificaciones en el procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria», en RGD, nim. 511, 1987, pags. 1467 y 1468.
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litando asi con ello algunos aspectos de la eventual ejecucion. De esta mane-
ra, la exigencia de fijacién del domicilio del deudor es una consecuencia del
deber que tiene el acreedor hipotecario de requerir siempre de pago al deudor,
y en su caso, al hipotecante no deudor o al tercer poseedor contra quienes se
hubiese dirigido la demanda (7). Si se omitieran estos dos requisitos, no
podria acudirse al procedimiento establecido en los articulos 681 y siguientes
de la LEC para exigir el pago de deudas garantizadas por prenda o hipoteca.
Son cldusulas de tradicional inclusién en las escrituras de constituciéon de
hipotecas. La omisién de la tasacién de la finca o fincas que se van a hipo-
tecar y del domicilio del deudor, no impide la inscripcién de la hipoteca, pero
no podré utilizarse el procedimiento de ejecucién hipotecaria, recogido ac-
tualmente en los articulos 681 y siguientes de la LEC y antes en el articu-
lo 131 de la LH, tal y como lo declaré tempranamente la DGRN en su Re-
solucion de fecha 11 de febrero de 1911 (8). Por tanto, si constan estos dos
requisitos en la escritura de constitucién de la hipoteca, podrd acudirse al
procedimiento de ejecucién hipotecaria, pero no serd obligatorio. Efectiva-
mente, siguiendo a DomMiNGUEZ LUELMO, «no se exige que las partes pacten de
un modo expreso la posibilidad de acudir a este sistema de ejecucidn, sino
de que se hagan constar el precio de tasacién y el domicilio a efectos de
requerimientos y notificaciones, lo cual supone abrir dicha posibilidad al
acreedor cuando la ejecucion se dirija a bienes hipotecados o pignorados en
garantia de la deuda por la que se proceda» (9).

La finalidad o el fundamento de hacer constar un domicilio por el deudor
en la escritura de constitucién de la hipoteca es la de practicar en ese domi-
cilio los requerimientos y notificaciones al deudor. Se trata con ello de garan-
tizar que los requerimientos y notificaciones van a llegar a conocimiento del
deudor, a la vez que se simplifica la tramitacién de la ejecucién desde la
perspectiva del acreedor, evitando dilaciones y entorpecimientos que por ra-
z6n de los cambios de residencia o por mala fe del deudor sufririan los
trdmites procesales (10). La finalidad del requerimiento es que el deudor

(7) Cfr. LasarTE ALVAREZ, Los diversos procedimientos..., cit., pigs. 5y 6.

(8) CJC, Tomo 120, nim. 59.

(9) DowmiNnGUEz LUELMO, A., «Comentario del articulo 682 de la LEC», en Comenta-
rios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo III, VV.AA., dirigidos por Lorca
NAVARRETE, A. M., y coordinados por GUILARTE GUTIERREZ, V., Lex Nova, Valladolid,
2000, pag. 3387.

(10) La RDGRN de 15 diciembre de 1925 (CJC, Tomo 168, nim. 221) declar6
inscribible un testimonio de adjudicacion al acreedor en procedimiento hipotecario suma-
rio aunque al ir a practicar el requerimiento al deudor el actuario se encontré con que la
casa donde habia fijado su domicilio no existia, por lo que se hizo el requerimiento por
edictos, «porque la finalidad perseguida por la ley al exigir tal requisito es garantizar al
deudor el oportuno y exacto conocimiento de las actuaciones ejecutivas» [nota retrospec-
tiva contenida en la STS de 30 mayo 1947 (RJ 634)].
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pueda pagar en el mismo acto y evitar asi el embargo, pues s6lo puede
procederse a su préctica si el deudor no paga. Por tanto, el fin dltimo de los
requerimientos y notificaciones al deudor es, en primer lugar, que el deudor
pueda satisfacer el importe adeudado, es decir, que tenga la oportunidad de
poder cumplir antes de la subasta; en segundo lugar, la posibilidad que debe
tener el deudor de intervenir en el procedimiento y poder por ello oponerse;
y en tercer lugar, que esta posible intervencién del deudor alcance a la fase
de subasta. Por ello, la especialidad més patente de este procedimiento quizd
sea la de la existencia de un domicilio electivo, pactado por las partes, para
practicar los requerimientos y notificaciones al deudor hipotecario (11).
Ademads sirve para evitar la indefension de terceros poseedores, pues si no
consta inscrito su domicilio nada sabrian de la existencia del procedimiento.

Este domicilio no tiene por qué coincidir con el domicilio legal o real, ni
determina la competencia judicial territorial del articulo 684 de la LEC. Ello
es porque es un domicilio a los solos efectos de requerimientos y notificacio-
nes. Por tanto, siguiendo a MONTERO ARocCA se trata de un domicilio electivo,
que lo designa libremente el deudor. Podran ser dos o mds domicilios, en el
caso de que los hipotecantes sean varios o en los casos en los que exista un
deudor y un hipotecante no deudor. En este sentido, la RDGRN de 5 de
septiembre de 1998 (12) considerd que la fijaciéon de varios domicilios, uno
para el deudor y otro para el hipotecante no deudor, podia facilitar en su dia
el desarrollo del procedimiento, esto es, se trata de una fijacién prudencial de
dos domicilios sin que pueda entenderse como un defecto, sino mds bien por
razones de prudencia (13). Pero ese domicilio no puede ser el del acreedor,
en contra de la practica que venian estableciendo los bancos acreedores.
Cuando aparezca un tercer poseedor, el domicilio de éste serd el que conste
en la inscripcién de su adquisicién del bien (art. 683.3 de la LEC). Asimismo,

(11) La doctrina se ha preguntado cudl fue la finalidad que tuvo el legislador al dotar
al domicilio de semejante importancia, entendiendo que era la de tratar de conciliar los
intereses contrapuestos del acreedor y del deudor, ya que el acreedor pretende que el
procedimiento no se demore con dilaciones indebidas, y el deudor, el hipotecante y
el tercer poseedor buscan que se fije un domicilio en el que se le den cuenta de las
actuaciones ejecutivas, evitando de este modo cualquier riesgo de perturbar su derecho de
defensa. Cfr. FERNANDEZ CosTALES, J. y Diaz GonzALEz, H., «La constitucionalidad del
articulo 131, regla 5.* de la Ley Hipotecaria. La obligatoriedad de fijacion de domicilio
en la escritura de constitucién de hipoteca, para incoar procedimiento judicial sumario de
ejecucion y su interpretacion a la luz del nuevo Real Decreto de 13 de noviembre de 1992,
que modifica el Reglamento Hipotecario», en La Ley, nim. 3308, 1993, pags. 238 y 239.

(12) RJ 6596.

(13) Cfr. CarBoNELL LLORENS, C., «La ejecucion hipotecaria, presupuestos y desarro-
1o del procedimiento hasta la practica de los correspondientes asientos registrales», en La
ejecucion, los procesos hipotecarios y aspectos registrales en la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil, VV.AA., Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia,
Estudios de Derecho Judicial, nim. 31, CGPJ, Madrid, 2000, pag. 300.
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cuando la hipoteca recaiga sobre un establecimiento mercantil, el domicilio
no serd electivo, sino que lo serd necesariamente el local donde esté instalado
el establecimiento que se hipoteca (14).

Llegados a este punto debe destacarse que el domicilio originariamente
constituido puede ser variado con las prevenciones del articulo 683 de la
LEC. La unica novedad que se recoge con respecto a la regulacion anterior,
es que la LEC concreta lo relativo al domicilio del tercer adquirente, al
seflalar que a todos los efectos serd el que aparezca designado como propio
en la escritura de adquisicion del bien, y a partir de ahi cualquier cambio de
domicilio se regird con arreglo a las reglas prevenidas para el deudor hipo-
tecario. Se produce por tanto un cambio trascendente respecto a la regulacién
anterior, puesto que el parrafo séptimo del articulo 130 de la LH establecia
que sin perjuicio de que el posterior adquirente de la finca pueda variar el
domicilio que encuentre fijado al tiempo de la adquisicion, «quedard subsis-
tente el que aparezca en el Registro», pudiendo ser ese posterior adquirente
tanto un tercer poseedor como un deudor que se hubiera subrogado en la
obligacién garantizada con la hipoteca.

En cuanto a la determinacion del domicilio, el articulo 682.2 de la LEC
establece que el domicilio lo fijard el deudor. Este requisito que se recoge en
dicho precepto también lo contemplaba el derogado articulo 130 de la LH,
estableciendo la necesidad de que constara un domicilio para la practica de
los requerimientos y notificaciones que puede ser modificado por el deudor
o por el tercer adquirente (15). El domicilio era fijado de forma unilateral por
el deudor, destacando que la experiencia practica habia conducido a que
como tal se fijara la finca hipotecada (supuesto normal en la financiacién de
vivienda, y ademds el mds adecuado, teniendo en cuenta que en el futuro
servird para los ulteriores terceros poseedores de la finca). Ese domicilio
actuaba como lugar en el que debian cumplimentarse el requerimiento de
pago al deudor hipotecario y las notificaciones a los posibles titulares domi-
nicales que pudieran resultar de la certificacion que recogia la anterior redac-
cién del articulo 131, regla 4. de la LH, y que actualmente se contempla en
el articulo 686 de la LEC. Pero no era obligatorio que se sefalase ese domi-
cilio, y tampoco era el mas conveniente cuando nos encontrdbamos ante una
finca arrendada o cerrada.

(14) Cfr. MoNTERO AROCA, J., El nuevo proceso civil (Ley 1/2000), VV.AA., Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 882.

(15) Sobre esta cuestion, MoreLL y TERRI sefialaba al respecto que «la ley se mues-
tra en toda esta parte exigente y tirdnica, dando al domicilio una importancia que no
merece». En MoreLL y TErRrI, Comentarios a la legislacion hipotecaria, Reus, Madrid,
1918, pdgs. 99 y sigs.
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No obstante la fijaciéon como domicilio de la finca hipotecada plantea
problemas, puesto que en la realidad es posible que se hayan hipotecado
varias fincas. Ademads a priori no sabemos si esta fijacion del domicilio se
refiere a la concreta finca hipotecada sobre la que se ejercitard en el futuro
el procedimiento de ejecucién, o bien a todas las fincas hipotecadas simulta-
neamente en su caso, lo cual obligaria a hacer una multiplicidad de notifica-
ciones cada vez que se produjese la ejecucion de una sola de las fincas. Por
eso, Garcia GArcia entiende que seria mds logico referirse a la finca sobre
la que se ejercite el procedimiento de ejecucién. Y asi, siendo varias las
fincas hipotecadas, podria fijarse como domicilio la finca hipotecada sobre la
que en concreto se ejercite el procedimiento. Asimismo, estas imprecisiones
no podrian suspender la inscripcidn, porque cuando se aluda a «finca o fincas
hipotecadas» habiendo varias, habrd que entender que se trata de la respectiva
finca hipotecada, a excepcidén de que en el caso concreto hubiese motivos
para estimar lo contrario (16).

Lo que a nuestro juicio seria admisible es la posibilidad de fijar varios
domicilios a efectos de requerimientos y notificaciones, sobre todo cuando
existen varios deudores, pudiendo fijar un domicilio cada uno de ellos. In-
cluso cabria la posibilidad de que el deudor fijase varios domicilios teniendo
en cuenta su doble residencia, lo cual siguiendo a MONSERRAT VALERO (17)
seria discutible, porque se impone una carga al acreedor que no tiene por
qué asumir, al tener que efectuar las comunicaciones en los domicilios de-
signados.

Pero, ;qué sucede con el hipotecante no deudor? ;Puede establecer el
domicilio a efectos de requerimientos y notificaciones? Realmente el domi-
cilio lo fija el hipotecante no deudor, no lo fija el deudor, porque el titulo
ejecutivo es la escritura de constitucién de la hipoteca. Y por lo tanto, si en
la escritura de constitucién de la hipoteca sélo concurre el hipotecante no
deudor, serd éste quien fije el domicilio, que sirve de domicilio para el deudor
y para el hipotecante no deudor. Esta conclusion se desprende de la lectura
de los articulos 685 de la LEC (que establece que la demanda ejecutiva debe
dirigirse también contra el hipotecante no deudor), articulo 686 de la LEC
(que sefiala que debe requerirse de pago al hipotecante no deudor), articu-
lo 132.1 de la LH tras la nueva redaccién otorgada por LEC (que se refiere
a los efectos de las inscripciones y cancelaciones a que den lugar los proce-

(16) Cfr. Garcia Garcia, J. M., El procedimiento judicial sumario de ejecucion
hipotecaria, Civitas, Madrid, 1994, pag. 82; MoNTERO AROCA, Las ejecuciones hipoteca-
rias..., cit., pags. 313 y 314.

(17) Cfr. MoNSERRAT VALERO, A., El procedimiento judicial sumario de ejecucion
hipotecaria (art. 131 LH), Aranzadi, Pamplona, 1998, pag. 69.

(18) Este articulo 132 de la LH antes de ser modificado por la LEC 1/2000 establecia
cuatro causas de suspension del procedimiento hipotecario, que se resolverian por el
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dimientos de ejecucién directa sobre bienes hipotecados) (18), y el articu-
lo 683.1 de la LEC (que establece que «el deudor y el hipotecante no deudor
podran cambiar el domicilio que hubieren designado para la prictica de re-
querimientos y notificaciones»). En cambio, si en una misma escritura formal
se documenta la hipoteca y el crédito, como concurren en el contrato de
hipoteca el deudor y el hipotecante no deudor, puede fijarse en la hipoteca un
Unico domicilio por el deudor junto con fijado por el hipotecante no deudor,
a los solos efectos de los requerimientos y notificaciones, existiendo por tanto
en estos casos una dualidad de domicilios. Asi, en la practica se puede fijar
un domicilio para el deudor y otro diferente para el hipotecante no deudor,
a pesar de que algunos Registradores se niegan a inscribir la constancia de
mas de un domicilio, solicitando la subsanacion de este defecto (19). Noso-
tros compartimos este planteamiento de este sector doctrinal y podrian por
tanto designarse varios domicilios, a pesar de que el articulo 682.2 de la LEC
establezca que se debe hacer constar «un» domicilio.

Consideramos que esta dualidad de domicilios es admisible también cuan-
do en el proceso exista un tercer poseedor. En efecto, siguiendo a MONTERO
ARroca y basdndonos en la STS de 23 de octubre de 1992 (20), puesto que esta
sentencia admite la existencia de dos domicilios en los supuestos de propiedad
indivisa entre dos personas de la finca hipotecada, no habria inconveniente en
aplicar esta doctrina en otros supuestos, especialmente cuando nos encontra-
mos en el procedimiento ejecutivo hipotecario con un deudor y un tercer po-
seedor (21). En el mismo sentido, la STS de 2 de abril de 1992 (22) admiti6
también la posibilidad de que en la escritura publica de hipoteca aparezcan dos
domicilios distintos, es decir, el de los dos hipotecantes. Asimismo, no habria
tampoco inconveniente en admitir que figuren dos domicilios cuando sobre
la finca hipotecada existe un nudo propietario y un usufructuario (AAP de

incidente correspondiente. Pero el resto de las reclamaciones que pudieran llegar a sus-
citarse, se ventilarian en el juicio declarativo que correspondiese. En cuanto al plazo que
habria para acudir a este proceso declarativo posterior, debia estarse a la regla de que la
accién para reclamar la validez o eficacia de las actuaciones judiciales no estd sujeta a
ningun plazo especial de caducidad, y las personas que podrian acudir serian todas las que
resultasen perjudicados por el resultado del proceso ejecutivo hipotecario, hubiesen in-
tervenido o no en el proceso. Sobre la anotacion preventiva de demanda como medida
cautelar en el juicio declarativo de oposicién al procedimiento judicial sumario de ejecu-
cion hipotecaria antes de la entrada en vigor de la LEC 1/2000, vid. MARTIN PAsSTOR, J.,
«La anotacion preventiva de la demanda del juicio declarativo en oposicién al procedi-
miento judicial sumario de ejecucioén hipotecaria y al procedimiento ejecutivo extraju-
dicial “ex” articulo 132 de la Ley Hipotecaria», en RGD, nim. 658-659, 1999, pags. 8973
y sigs.

(19) Vid., al respecto la RDGRN de 5 de septiembre de 1998 (RJ 6596).

(20) RJ 8403.

(21) Cfr. MoNTERO AROCA, Las ejecuciones hipotecarias..., cit., pag. 331.

(22) RJ 2772.
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Girona de 3 de julio de 1995) (23), e incluso se permite que se fijen varios
domicilios, de forma alternativa o acumulativa cuando hay varios deudores,
y especialmente, cuando uno es el deudor y otro el hipotecante no deudor. As{
se deduce de la interpretacién del articulo 130 de la LH antes de la entra-
da en vigor de la actual LEC y del articulo 682.2.2.° de la LEC, poniéndolos
en relacion con lo que establece 13.5.* de la LHMPSDP (24). No obstante, en
modo alguno podria limitarse la fijacién de varios domicilios cuando concurra
el oportuno pacto. De la misma forma que tampoco apareceria como necesa-
rio hacer constar, como requisito sine qua non, el domicilio del hipotecante no
deudor, puesto que la LEC hace referencia al deudor como sujeto que debe
designar el domicilio.

Ademds, si existe hipotecante no deudor o tercer poseedor, no es necesa-
rio que éste fije un domicilio, sin perjuicio de que el hipotecante no deudor
puede modificar el domicilio designado, tal y como lo establece el articu-
lo 683 de la LEC. Pero puede plantearse el problema practico de la fijacién
del domicilio del tercer poseedor, sobre todo en los casos en los que nos
encontremos ante una hipoteca de un edificio en construccion, del que luego
se procederd a la venta por pisos, con subrogacién de los compradores en la
parte proporcional de la hipoteca que grava el edificio ya construido. En estos
supuestos suele sefalarse como domicilio el de la empresa constructora o
promotora. Pues bien, cuando se realicen las escrituras de compraventa y
subrogacion hipotecaria, la entidad bancaria acreedora tendrd conocimiento
de la existencia de un tercer poseedor asi como de su domicilio, puesto que
en €l comenzaria a cobrar los plazos a esos compradores. Pero ese conoci-
miento no se producia en todos los casos, ya que nunca se hacia constar por
nota marginal en el Registro correspondiente. Pero a pesar de ello la jurispru-
dencia habfa declarado la nulidad de las actuaciones en alguna ocasién, por
haber efectuado el requerimiento en el domicilio que seguia constando en el
Registro, que no era otro que el de la empresa promotora o constructora. Por
tanto, en estos supuestos, como el acreedor tiene conocimiento de la existen-
cia de un tercer poseedor, debe dirigir la demanda frente al mismo, tal y como
preceptia el articulo 685 de la LEC, asi como requerirle de pago, de acuerdo
con lo sefialado por el articulo 686 de la LEC 1/2000 (25).

Ni que decir tiene que si nos encontramos ante personas fisicas, su domi-
cilio real coincidird normalmente con el convencional y registral. Pero si se
trata de una persona juridica y se ha fijado como domicilio electivo el de la

(23) AC 1772. En este Auto se entiende que la notificacion realizada en cualquiera
de los dos domicilios que se fijaron en la constitucion de la hipoteca es vélida.

(24) Cfr. MoNTERO AROCA, Las ejecuciones hipotecarias..., cit., pag. 314, nota 51.

(25) Cfr. BarBancHo ToviLLas, F. J., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, Tomo III, VV.AA., Iurgium editores, Barcelona, 2000, pags. 3091 y 3092; MONTERO
AROCA, Las ejecuciones hipotecarias..., cit., pags. 325 y sigs.
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misma que consta en la comparecencia de la escritura, ese domicilio no serd
el del representante de la sociedad u otra persona juridica, sino el que apa-
rezca como de €sta en la intervencion o representacion de la persona que
comparezca fisicamente, en cuyo caso también se producird la coincidencia
sefialada. Asi se desprende de los articulos 51.9.° ) del RH y 156.6.° del RN.

A pesar de ello, no podemos olvidar que el deudor y el hipotecante no
deudor en su caso tienen libertad absoluta para designar aquel domicilio que
estimen mds conveniente, ya sea el domicilio real, el domicilio legal o habi-
tual, la finca hipotecada, el lugar de trabajo, el de un familiar, el de un
representante o cualquier otro, es decir, se trata de un domicilio electivo, ya
que la finalidad perseguida es la determinacién de un lugar en el que efectuar
los preceptivos requerimientos de pago y las correspondientes notificaciones
derivadas del curso procedimental.

Incluso puede fijarse un domicilio para la practica de requerimientos
y notificaciones que no sea la vivienda habitual del deudor, tales como lo-
cales industriales, oficinas, comercios, almacenes, plazas de parking, etc.,
sea 0 no sea la propia finca hipotecada. Y ello no puede ser considerado
como un obstiaculo o un defecto, a pesar de que puede entenderse como algo
inapropiado de hecho. Para Garcia GaRrcia, en el caso de que se hipoteque un
piso y una plaza de parking, lo normal y mas razonable seria que se fijase
como domicilio el del piso. Pero no es obligatorio proceder de esta manera,
por lo que el titular de la plaza de garaje puede tener un casillero propio de
correos en el edificio del parking o bien que tenga una persona encargada alli
de recibir notificaciones. Pero de cualquier manera, si no se encuentra a
nadie, quedaria el recurso del portero o conserje del edificio o en su defecto,
del vecino mds préximo (26).

Finalmente, decir que Roca SASTRE y RocA-SASTRE MUNCUNILL considera-
ban sobre la base del contenido literal del derogado articulo 130 de la LH,
que a pesar de que el domicilio se fija en la propia escritura de constitucion
de hipoteca, ello no implicaba que su omisiéon pudiera ser suplida en una
escritura complementaria otorgada por los interesados e inscrita debidamente
en el Registro de la Propiedad, subsandndose asi el defecto, por lo que una
vez inscrita esta nueva escritura en el Registro, podria acudirse al procedi-
miento de ejecucién hipotecaria. A la misma conclusién puede llegarse ac-
tualmente en virtud de lo previsto en el articulo 682.2.2.° de la LEC, pero,
debe entenderse que, tratdndose de la omisién del domicilio para la practi-
ca de notificaciones y requerimientos, a diferencia de la omision del requisito
del valor o tipo de tasacion de la finca hipotecada, no se requerird el consen-
timiento de los posteriores titulares de derechos reales, es decir, de los pos-

(26) Cfr. Roca-SASTRE y Roca-SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, 1X, cit.,
pags. 326 y 327, y nota 70; Garcia GArcia, El procedimiento..., cit., pags. 80 y 81.
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teriores a la constitucién de la hipoteca pero anteriores a la escritura comple-
mentaria donde se fija el domicilio (27).

II. EL REQUERIMIENTO DE PAGO

Una vez presentada la demanda con sus documentos, el Tribunal podra
despachar ejecucion, ordenando en el mismo auto que se proceda a requerir
de pago al deudor, y en su caso, al hipotecante no deudor o al tercer poseedor
contra quienes se hubiese dirigido la demanda, omitiéndose esta diligencia
procesal si se hubiera procedido al requerimiento privado mediante acta no-
tarial por lo menos con diez dias de antelacién a la presentacién de la deman-
da, segun establece el articulo 581.2 de la LEC. El requerimiento debe prac-
ticarse en el domicilio que esté vigente segin el Registro, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 686.1 de la LEC, requiriéndose al ejecutado por la
cantidad reclamada por todos los conceptos que figuren en la demanda, es
decir, principal, intereses y si se pactd, los posibles intereses de demora y la
cantidad pactada para el pago de las costas y gastos del procedimiento (28).

La LEC 1/2000, de 7 de enero, al igual que con anterioridad la Ley
Hipotecaria, regula dos tipos de requerimientos de pago: el notarial o extra-
judicial y el judicial, entre los cuales el acreedor deberd elegir uno de ellos.
Si escoge el notarial, el acreedor antes de presentar la demanda podra requerir
de pago a las personas indicadas, como minimo con diez dias de antelacién
a la presentacion de la demanda, segiin lo previsto en el articulo 581.2 de la
LEC. El requerimiento se practicard en el domicilio que conste en el Registro,
bien personalmente si se encuentra el requerido, o bien al pariente mas proxi-
mo, familiar o dependiente mayor de catorce afios que se hallare en ese lugar,
y si no se encontrase a nadie, al portero o al vecino mds préximo que fuere
habido (art. 686.2 de la LEC). Pero si opta por el requerimiento judicial, éste
tendrd lugar cuando el notarial no se ha practicado o cuando se ha practicado
defectuosamente. Si el ejecutado paga, terminard la ejecucioén, con o sin
imposicién de costas al mismo, dependiendo del caso (art. 585 de la LEC).
Si no paga, continuard la ejecucion (29).

(27) Cfr. Roca-SASTRE y Roca-SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, 1X, cit.,
pag. 325.

(28) Cfr. Roca-SASTRE y Roca-SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, 1X, cit.,
pag. 340; MarrtiN D1z, F., «El futuro de la ejecucion judicial de la garantia hipotecaria
sobre bienes inmuebles: andlisis del Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil», en La Ley,
ndm. 4839, 1999, pdg. 1634.

(29) Sobre el requerimiento de pago, la STS de 8 de junio de 1994 (RJ 4898) sefiala
que la doctrina cientifica y jurisprudencial conceptian el acto de citacién del ejecutado
en el procedimiento judicial sumario como un acto de intimidacién que el acreedor eje-
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Como decimos, debe requerirse de pago al deudor y en su caso, al hipo-
tecante no deudor y al tercer poseedor frente a los cuales se dirigié la deman-
da en el domicilio que resulte del Registro. Cada una de estas personas tiene
derecho a ser requerido en el domicilio que hizo constar en su titulo adqui-
sitivo, o bien, en el que posteriormente haya hecho constar en el Registro
como consecuencia de su cambio, de acuerdo con los requisitos establecidos
en el articulo 683 de la LEC. El requerimiento de pago es un tramite inex-
cusable, puesto que si faltase se produciria la indefensién del ejecutado y sin
duda podria conllevar la nulidad del procedimiento. Ademas, el requerimien-
to al tercer poseedor debe ser siempre posterior al requerimiento practicado
sin €xito al deudor, y solo serd exigible en el inicio del procedimiento si el
acreedor tiene conocimiento de la existencia de este tercer poseedor (30).

Ya hemos sefialado que el requerimiento extrajudicial se produce antes de
iniciarse la tramitacion del procedimiento, pero el judicial una vez iniciado
éste. Tanto en uno como en otro requerimiento, el destinatario es el deudor
y el tercer poseedor, en su caso. El objeto es el pago, y el domicilio, el que
figure en el Registro. La mecdnica del requerimiento es idéntica en ambos
casos, variando Unicamente la forma de acreditarlo en los autos. El notarial
se acreditard con el acta notarial de tal requerimiento, acompafiando a la
demanda, y el judicial, como se practica una vez iniciado el procedimiento,
se acreditaba, por lo menos hasta la entrada en vigor de la LEC 1/2000, en
la forma dispuesta en la LEC derogada para las notificaciones por cédula,
regulado en el derogado apartado 2.° del articulo 268 de la LEC de 1881.
Actualmente esta cuestion se regula en el articulo 152 de la LEC 1/2000 (31).

cutante dirige a las personas que deben soportar la ejecucion, subrayando que persigue
fundamentalmente el designio de que lleguen a noticia del deudor los planes del acreedor
con la antelacién suficiente para que pueda usar de sus derechos, de acuerdo con lo
sefalado por la STS de 27 de diciembre 1933 (RJ 1832), es decir, tiene la doble finalidad
de garantizar al deudor el oportuno y exacto conocimiento de las actuaciones ejecutivas
al mismo tiempo que asegura al acreedor contra las dilaciones y entorpecimientos que, por
razén de los cambios de residencia sufririan los trdmites procesales. De esta manera, la
finalidad del requerimiento es la de invitacion al pago para evitar asi la ejecucién de
la garantia y el anuncio del procedimiento judicial. Asi lo sefialé el TS en la sentencia
de 30 de mayo de 1947 (RJ 634). Pero mas que una notificacion o un emplazamiento, el
requerimiento de pago es un acto intimidatorio para que se pague (cfr. JuRADO JURADO, J.
J., Procedimiento de ejecucion directa sobre bienes inmuebles hipotecados. Ley de Enjui-
ciamiento Civil 1/2000, Bosch, Madrid, 2.* ed., 2001, pdg. 167).

(30) Cfr. CARBONELL LLORENS, La ejecucion..., cit., pag. 307.

(31) Esta remisién que se producia a las normas de la LEC podria provocar la duda
de con quién deberia entenderse la diligencia, si con las personas que se mencionan en la
LEC o bien con las que determinaba el articulo 131 de la LH, en su anterior redaccion.
Pues bien, la redaccion derogada de este articulo 131 era muy clara, puesto que impera-
tivamente seflalaba que debia practicarse «en los domicilios y de la manera que se deter-
mina en el presente articulo». Como sefialaba ROMERO MIURA GIMENEZ (Requerimientos...,
cit., pag. 1470), la discusién es casi bizantina, pero el articulo 131 de la Ley Hipotecaria
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El requerimiento de pago deberd efectuarse no sélo al deudor, sino tam-
bién en su caso, al hipotecante no deudor y al tercer poseedor del inmueble,
por ello el apartado segundo del articulo 686 de la LEC alude al «requeri-
miento o requerimientos», asi como el primer apartado del precepto, que se
refiere al requerimiento de pago al deudor y en su caso al hipotecante no
deudor o al tercer poseedor. También se deduce esta conclusién de la nueva
redaccion del articulo 132 de la LH, que establece que la calificaciéon del
Registrador a los efectos de las inscripciones y cancelaciones a que den lugar
las ejecuciones hipotecarias se extenderdn al requerimiento de pago al deu-
dor, al hipotecante no deudor y a los terceros poseedores que tengan inscritos
su derecho en el Registro en el momento en el que se expida la certificacion
de cargas en el procedimiento. Pero por lo que respecta mas concretamente
al caso del requerimiento de pago al tercer poseedor, deben distinguirse va-
rios supuestos. En primer lugar, si el tercer poseedor adquirié el bien hipo-
tecado antes de que la parte acreedora interpusiese la demanda, debera diri-
girse la demanda contra el tercer poseedor y ademads requerirle de pago, bien
extrajudicial o judicialmente (arts. 685 y 686 de la LEC), siempre y cuando
la parte ejecutante al tiempo de interposicién de la demanda conociese su
existencia porque le habia acreditado el tercer poseedor al acreedor la adqui-
sicién del bien hipotecado. En este caso serd totalmente indiferente que el
tercer poseedor haya inscrito o no su titulo de adquisicién. En el caso en
el que el tercer poseedor haya adquirido el bien hipotecado una vez inicia-
do el procedimiento, cabe a su vez distinguir dos situaciones. Si el tercer
poseedor estd comprendido en la certificacién de dominio y cargas que expi-
de el Registrador de acuerdo con lo previsto en el articulo 688 de la LEC en
relacién con el articulo 656, deberd notificarsele la existencia del procedi-
miento (art. 689.1 de la LEC), si no ha sido requerido de pago ni extrajudicial
ni judicialmente. Pero si el tercer poseedor no se encuentra comprendido en
la certificacion de dominio y cargas, si acredita que la inscripcion de su titulo
es de fecha posterior a la nota marginal de la expedicidn, podrd tenérsele
como parte y se le dard traslado de la demanda y demds documentos, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 662.1 de la LEC. Finalmente, si el
tercer poseedor no se halla comprendido en la certificaciéon de dominio y

y el articulo 268 de la LEC derogada, detallaban, en esencia, las mismas personas. Pero
a pesar de que el articulo 131 de la LH era muy claro al respecto, el requerimiento,
basicamente el judicial, no siempre se llevaba a cabo en el domicilio hipotecario o regis-
tral, puesto que la esfera procesal hipotecaria era invadida por las normas procesales de
la via de apremio que la LEC de 1881 regulaba para el juicio ejecutivo ordinario, y se
practicaba conforme a lo preceptuado en los antiguos articulos 1.442 y 1.443 de la LEC
de 1881. Actualmente esta disparidad no se produce, puesto que se acude a lo previsto
en la LEC al integrarse el procedimiento judicial de ejecucion hipotecaria en el articulado
de la ley procesal.
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cargas, si acredita que la inscripcion de su titulo es de fecha posterior a la
nota marginal de tal expedicidn, podrdn exhibirsele los autos en Secretaria, y
desde entonces continuard el procedimiento con €l como parte (32).

Asimismo, por lo que respecta al hipotecante no deudor, debemos se-
falar en primer lugar que en muchas ocasiones el deudor no siempre es el
hipotecante. Esto sucede cuando un tercero distinto del deudor garantiza
ante el acreedor el pago de la deuda por el deudor mediante la hipoteca de
una finca de su propiedad. Ya que hipoteca sus bienes, y se va indirecta-
mente contra él, es necesario requerirle de pago, ya que si no se le efectuase
el requerimiento, podria colocdrsele en una posiciéon de indefensién, puesto
que en caso contrario no podria liberar sus bienes mediante el pago. Asi,
el hipotecante no deudor perderia la finca hipotecada en garantia de una
deuda ajena, pero el deudor, como no hipotecé ningin bien de su pro-
piedad, quedaria a cubierto de cualquier responsabilidad hipotecaria. Como
el domicilio del tercero hipotecante debe figurar en la escritura de consti-
tucién de la hipoteca al sefialar las circunstancias personales del hipotecante
otorgante de la escritura, segin el articulo 51.9.* a) del RH, el acreedor
conoce el domicilio del tercero hipotecante y por ello no hay ninguna
dificultad para efectuarle el requerimiento de pago. Asi, segliin un sector
doctrinal (33), esta notificacién al hipotecante no deudor seria un deber de
equidad y de estricta justicia, que ademds encuentra su amparo legal en los
articulos 14 y 24 de la Constitucién. Pero hay quien va mds alld, como por
ejemplo, Camy SANCHEz CARETE, el cual entiende que «en el orden legal,
sobre todo en el procesal, estamos ante un fiador solidario, por lo que el
requerimiento de pago previo a la ejecucion tendrd que hacerse necesaria-
mente a él, siendo asi voluntario por parte del acreedor el realizar, a su vez,
otro requerimiento al deudor en el mismo sentido de comunicacién para el
pago». Pero no podemos compartir esta tesis maximalista de Camy, puesto
que la Ley Hipotecaria, que es ley especial, guardaba silencio sobre el tema.
Ademads, la jurisprudencia impone la necesidad de requerir de pago al deudor
en el domicilio sefialado por €l precisamente para eso, y la equidad, y ain
el tacito mandato constitucional, de efectuar un requerimiento simultdneo al
hipotecante no deudor. Pero debemos destacar que desde la reforma de
la Ley Hipotecaria efectuada por la Ley 19/1986, de 14 de mayo, esta
polémica estd superada, ya que esta Ley al reformar la regla 7.%-1 del ar-
ticulo 131 se refirié expresamente al hipotecante no deudor. Ademads, en la
actualidad ya no hay duda, puesto que el articulo 686.1 de la LEC alude
al hipotecante no deudor.

(32) Cfr. Jurapo JURADO, Procedimiento..., cit., pags. 171y 172.
(33) Cfr. RomErO MIURA GIMENEZ, Requerimientos..., cit., pags. 1475 y 1476. Este
autor se refiere al planteamiento de Camy.



1650 ESTUDIOS

Todas las notificaciones, citaciones y emplazamientos que no se practi-
quen de acuerdo a los criterios previstos en la ley, serdn nulas, pero no
obstante lo anterior, si la persona notificada se hubiera dado por enterada del
asunto y no denuncia la nulidad de la diligencia en la primera comparecencia
ante el Tribunal, la notificacion surtird desde entonces todos sus efectos,
como si se hubiese practicado con arreglo a la ley (34).

A) EL REQUERIMIENTO JUDICIAL DE PAGO
1. Introduccion

El requerimiento judicial de pago, a pesar de ser el utilizado en la mayor
parte de los procedimientos de ejecucion hipotecaria, se concebia en la
regla 4.* del derogado articulo 131 de la LH con caracter subsidiario. Este
cardcter subsidiario, que suplia la omisién del requerimiento notarial, no tiene
ninguna influencia sobre la eficacia y validez del procedimiento de ejecucion
hipotecaria, habiendo declarado la STS de 2 de abril de 1992 (35) que la
omisién del requerimiento notarial no vicia de nulidad el procedimiento.
Debia practicarse al deudor y al tercer poseedor de la finca hipotecada que
hubiese acreditado la adquisiciéon del inmueble al acreedor. Y lo mismo es-
tablece actualmente el articulo 685 de la LEC 1/2000. El lugar del requeri-
miento debia ser el domicilio vigente en el Registro, bien personalmente si
se encontrare en €l al deudor o al tercer poseedor, o en su defecto, al pariente
mds préximo, familiar o dependientes mayores de catorce afios que alli se
encontraren, y si no se encontrase a nadie, al portero o al vecino mas préximo
que fuere habido. Lo mismo sefialé el TS en la sentencia de 30 de marzo de
1995 (36). No obstante, la regulacién actual de la nueva LEC ha modificado
ligeramente las personas receptoras del requerimiento judicial, ya que entre
ellas no se alude al vecino (art. 161 de la LEC). En cambio en el requerimien-
to notarial del articulo 686.2 de la LEC, si se alude expresamente al vecino.
Por lo tanto, en el supuesto del requerimiento judicial, éste se efectuard en
primer lugar con el requerido y si no se le encuentra en el domicilio vigente
seglin Registro, se efectuard la entrega de la resolucién a cualquier empleado
o familiar mayor de catorce afios que alli se encuentre (sin orden de prelacién
entre ellos), y si no se encuentra a ninguno de ellos, al conserje de la finca.
Debe advertirsele al receptor de su obligacién de entregar la copia de la

(34) Cfr. Marrtinez Espin, P., «La nulidad de actuaciones en el procedimiento del
articulo 131 LH segtn la jurisprudencia», en AC, nim. 21, 2001, pag. 29.

(35) RJ 2772.

(36) RJ 2787.
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resolucion o la cédula al destinatario de la misma, o darle aviso en su caso,
si sabe su paradero (37). También podria intentarse en el lugar de trabajo no
ocasional, entregandolo a persona que manifieste conocer al ejecutado. Como
ultima alternativa, se podrd practicar el requerimiento por edictos, si no es
posible localizar por otro medio al ejecutado. Es por ello un remedio suple-
torio y el dltimo al que podrd acudirse, pues tan solo es posible utilizarlo
cuando efectivamente el demandado no resulta localizable, siendo necesario
que la oficina jurisdiccional agote las gestiones tendentes a la averiguacién
del paradero del ejecutado por los medios normales a su alcance (38). Noso-
tros en cambio consideramos que esta alusién a los compaieros de trabajo o
a los vecinos no es muy acertada, pues podrd darse la circunstancia de que
no tengan buena relacién con el destinatario del requerimiento y no le hagan
llegar el mismo.

Al ser el requerimiento judicial gratuito, Ors SIMON entiende que serd
utilizado por la mayoria de los ejecutantes, evitando asi el costo del instru-
mento notarial. Para este autor no es desacertado, en cualquier caso, una
prictica comtn en nuestras Sedes Jurisdicentes que, no obstante acompafiarse
requerimiento bajo fe de notario a la demanda, acuerden realizar este nueva-
mente, especialmente si la primera comunicacién se habia realizado con
mucha antelacién al planteamiento de la litis. Ademds, con independencia de
que el requerimiento debe haberse practicado en el domicilio que resulte
vigente en el Registro, no hay que olvidar el esencial principio de tutela
judicial efectiva, por lo que no hay motivos para, si el deudor no se encon-
trara en tales sefias y el acreedor conociere otras, se llevara a cabo el reque-
rimiento de pago en el real paradero del ejecutado, evitando asi la excesiva
rigidez que preside, tanto en esta nueva norma como en las anteriores, la
ejecucion hipotecaria (39). Ademds, el articulo 582 de la LEC dispone, como
norma general de la ejecucion dineraria, que el requerimiento se practique en
el domicilio que figure en el titulo ejecutivo, y alternativamente y a peticion

(37) Cfr. MoNTERO AROCA, Las ejecuciones hipotecarias..., cit., padg. 625. En cambio,
para CASANOVA SANGUINO en el requerimiento judicial de pago no es posible acudir a estas
personas, por lo que si no se encuentra al ejecutado en el domicilio que conste en el titulo
ejecutivo, podra practicarse sin mas el embargo si el ejecutante lo solicita, sin perjui-
cio de poder intentar de nuevo el requerimiento de acuerdo a lo dispuesto en la LEC para
los actos de comunicacion mediante entrega de la resolucion o de cédula, y en su caso,
a la comunicacién edictal. Por el contrario, por preverlo expresamente la ley, podrd acu-
dirse a los familiares, vecinos, etc., si el requerimiento es extrajudicial. Vid., al respec-
to, CasaNova SaNcGuiNo, F., «El requerimiento extrajudicial en la ejecucion hipotecaria
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», en La Ley, nim. 5718, 13 de febrero de 2003,
pag. 16.

(38) Cfr. CarRBONELL LLORENS, La ejecucion..., cit., pag. 308.

(39) Cfr. Ors SMON, G., Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
VV.AA., Dykinson, Madrid, 2000, pag. 640.
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del ejecutante en cualquier otro lugar en el que, incluso de forma accidental,
el ejecutado pudiera ser hallado. De esta manera, consideramos que lo previs-
to en este precepto es de muy aconsejable utilizacién en la ejecucién hipote-
caria a los efectos de que lleguen a buen término los requerimientos y noti-
ficaciones, pudiéndose por ello intentar la comunicacién en otros lugares
donde pueda hallarse el destinatario.

Ademds, en la prictica durante la vigencia del procedimiento judicial
sumario de la Ley Hipotecaria, cuando la comisién judicial se personaba en
el domicilio que constaba en el Registro para la practica del requerimiento,
y la diligencia tuviese un resultado negativo por no encontrarse a nadie que
diese razon del paradero del deudor, porque €ste no habitase ahi, o porque el
domicilio sefialado fuese inexistente, los 6rganos jurisdiccionales no aplica-
ban a esas situaciones la solucién prevista expresamente por el legislador en
el articulo 131 de la LH para estos supuestos de hecho, sino que la postura
adoptada por los Jueces era seguir el criterio que se utilizaba en los procedi-
mientos declarativos y en el procedimiento ejecutivo ordinario, lo cual trataba
de evitar el legislador, en aras a los principios de simplificacion, celeridad y
economia que regian el procedimiento judicial sumario del articulo 131 de
la LH. Pero los Jueces en vez de acudir al requerimiento a través de los
edictos del articulo 269 de la LEC de 1881, requerian al ejecutante para que
aportase un nuevo domicilio del deudor donde pudiese llevarse a cabo el
requerimiento de forma personal, llegdndose al extremo en algunos Juzgados
de librar oficio dirigido a la policia a fin de que procediesen a comunicar al
Juzgado un domicilio del deudor distinto al ya conocido en el que llevar a
cabo el requerimiento personal de pago. Esta solucién se inspiraba en el
articulo 178 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que dispone que en los
supuestos en los que la persona que haya de ser notificada, emplazada o
citada no tuviese domicilio conocido, se ordenard a la policia judicial la
biisqueda o localizacién del mismo, antes de acudir a la citacién, notificacion
o emplazamiento por edictos. Ademds, si en la documentacién aportada por
el ejecutante junto con la demanda figurase un domicilio del deudor distinto
al consignado a los efectos del articulo 130 de la LH, se ordenaba la prictica
de una nueva diligencia en aquél. El supuesto mas tipico era el del domicilio
del deudor que figura en la comparecencia ante el notario a la hora de otorgar
la escritura de préstamo hipotecario, puesto que es su domicilio real, y no el
domicilio que sefialaba a efectos de requerimientos y notificaciones, que era
la propia finca hipotecada en garantia del préstamo concedido.

De esta manera se agotaban todas las posibilidades de llevar a cabo el
requerimiento al deudor de forma personal o por cédula, puesto que a pesar
de haber resultado negativo el requerimiento en el domicilio sefialado al
efecto, si por cualquier medio se tenia conocimiento de un domicilio del
deudor distinto a aquél en el que se hubiese practicado la diligencia, se con-
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sideraba que no se podia entender que se diesen los requisitos necesarios para
poder acudir a la notificacién por edictos, sistema tltimo, ficticio y subsidia-
rio de comunicacién reconocido por la Ley, estimandolo asi el TC en varias
sentencias, entre otras, las de 3 de abril de 1987, la de 20 de abril de 1988,
la de 2 de diciembre de 1988 y la de 30 de enero de 1989 (40). Al respecto,
con MoNTERO ARoca entendemos que tras la entrada en vigor de la LEC
1/2000, esto todavia estd vigente, ya que segln este autor son aplicables las
normas generales de la LEC (arts. 152 y sigs.) a estos procedimientos, con
la tnica especialidad del articulo 686 de la LEC sobre el domicilio, que no
es el domicilio general de las notificaciones, sino el fijado por el deudor en
la escritura de constitucién de la hipoteca (41). Efectivamente, antes y des-
pués de la entrada en vigor de la nueva LEC es preferible agotar las posi-
bilidades de encontrar el domicilio efectivo del ejecutado, en aras de su de-
recho de defensa. Ademads, el articulo 156 de la LEC, que permite la
averiguaciéon del domicilio efectivo del ejecutado, es aplicable a todos los
procesos, incluido el de ejecucioén hipotecaria.

En cambio, para otro sector doctrinal esta argumentacion que defendemos
del TC intentando buscar el domicilio efectivo del deudor no es de aplicaciéon
a este supuesto, y seria una préictica ilegal, porque consideran que la linea
jurisprudencial expuesta parte de supuestos en los que las notificaciones se
debian realizar, conforme al articulo 264 de la LEC de 1881, en el domicilio
de la persona que deba ser notificada, en su domicilio real de acuerdo con los
articulos 40 y 41 del Cédigo Civil, mientras que en la regla 4. del articu-
lo 131 de la LH, en relacién con la regla 3. del mismo precepto, nos remitia
para su practica al domicilio que constase en el Registro como vigente, que
en principio era el seflalado en cumplimiento del articulo 130 de la LH,
que hace referencia, tal y como apunta Guasp, no al domicilio del deudor,
sino a «un domicilio», un lugar para la prictica de requerimientos y notifi-
caciones, al que se denomina «domicilio electivo». Y por ello para este sector
doctrinal la pretension de buscar a toda costa el domicilio real del deudor irfa
en contra de la naturaleza y finalidades del articulo 131 de la LH (42).

(40) RTC 39, RTC 72, RTC 234 y RTC 16, respectivamente.

(41) Cfr. MoNTERO AROCA, Las ejecuciones..., cit., pags. 605 y sigs., 619 y 620.

(42) Cfr. PacHeco CIFUENTES, A., «El requerimiento judicial de pago al deudor hipo-
tecario en el articulo 131 de la Ley Hipotecaria», en RGD, nim. 584, 1993, pags. 4365
y sigs.; Guasp, J., «La ejecucién procesal en la Ley Hipotecaria», en RCDI, 1941,
pag. 594. Lo mismo establece en la obra del mismo titulo publicada en Bosch, Barcelona,
1951, pags. 111 y sigs.; Garcia Garcia, El procedimiento..., cit., pdg. 189.
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2. Domicilio donde debe efectuarse el requerimiento de pago:
el problema de la discordancia entre el domicilio real
y el domicilio registral

No estd de mas en este punto reiterar que desde que en 1909 se reformo
la Ley Hipotecaria introduciendo el procedimiento especial de ejecucion del
articulo 131, se estableci6 la obligacién de que en la escritura de constitucién
de la hipoteca se designase un domicilio a efectos de requerimientos y no-
tificaciones. Si se analizan los antecedentes legislativos, se observa que
la intencién del legislador al establecer esta obligacion de fijar un domicilio
era doble: por un lado se buscaba la rapidez y simplificacién del procedi-
miento, y por otro lado, se pretendia la tutela de la seguridad juridica. La
seguridad juridica se aprecia tanto para el acreedor como para el deudor. En
el caso del acreedor, para que conociese el domicilio donde deberian practi-
carse los requerimientos, cualquiera que fuesen los deudores o terceros posee-
dores que adquiriesen la finca, y ademas servia para evitar a los deudores de
mala fe, que pretendian eludir los requerimientos personales trasladdndose
sucesivamente de domicilio, y en el caso de los deudores y propietarios de la
finca gravada, para que conociesen perfectamente el lugar donde notarial o
judicialmente iban a realizarse los requerimientos, ya que teniendo una mini-
ma diligencia no se verian sorprendidos ante un requerimiento del que no
tuviesen noticia. Esta idea se recoge en la RDGRN de 15 de diciembre de
1925 (43), que expresamente sefiala, refiriéndose al articulo 130 de la LH,
que «el repetido articulo, segtin se desprende de la discusién parlamentaria,
ha sido redactado con la idea de alejar toda coaccién y dejar al deudor en
plena libertad de elegir su domicilio».

Por tanto, se entendia que fijando un domicilio donde se realizasen todos
los requerimientos y notificaciones se abreviaria de forma evidente la dura-
cién del procedimiento de ejecucidon hipotecaria. Este domicilio pactado no
tendria que coincidir forzosamente con el real, es decir, con el lugar de la
residencia habitual del deudor, pues se hablaba en el articulo 130 de la LH
del «domicilio que fijard el deudor», no del «domicilio del deudor», con lo
que la finalidad de la fijacién de este domicilio era la de evitar busquedas y
dilaciones innecesarias. Ademads, para GIMENO-BAYON CoBos antes de la vi-
gencia de la LEC 1/2000, resulta que la eventual omisién del domicilio podria
subsanarse ulteriormente, antes de que se iniciase la via de apremio, aunque
para algin sector doctrinal era necesario lograr el asentimiento de los poste-
riores titulares de derechos reales si los hubiere. Ademds, la falta de desig-
nacién de domicilio registral vetaba tan s6lo el cauce de la ejecucion previsto

(43) CJC, Tomo 168, nim. 221.
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en el articulo 131 de la LH, pero la hipoteca no era nula, por lo que podria
ejecutarse por otros cauces. Ademds, si no fuera posible practicar el requeri-
miento en el domicilio designado, a juicio de este autor serfa posible que se
efectuase en el domicilio real de la persona que deba ser requerida, y si este
domicilio fuese desconocido, por medio de edictos (44).

Tal y como destacan Roca SAsTRE y Roca-SasTRE MUNCUNILL, siguiendo
a Guasp, debe hacerse notar que el anterior articulo 130 de la LH, y el
articulo 682.2.2.° de la vigente LEC también, no hablan del domicilio, sino
de un domicilio, es decir, se refiere a un lugar para practicar requerimientos
y notificaciones. Es lo que se denomina domicilio electivo, el cual se rige por
canones completamente distintos del domicilio real o residencia habitual en
el sentido del articulo 40 del Cédigo Civil (45). Asi, el domicilio electivo lo
define Guasp siguiendo a CASTAN, como el que se escoge para la ejecucion de
un acto o de una convencién. Dicho domicilio lo admitié ya la jurisprudencia
entre otras en la temprana STS de 15 de diciembre de 1914 (46), indicando
que para los efectos procesales no se entiende exclusivamente como domici-
lio el real y efectivo, sino que también lo es el que las partes hayan fijado en
el contrato (47).

Asimismo, debe destacarse que un sector doctrinal, apoydndose en la
RDGRN de 15 de diciembre de 1925 (48), entiende que todo lo referente al
modo y lugar en que han de practicarse los requerimientos debe ser una
materia de incumbencia estrictamente judicial, no sujeta a la calificacién de
los Registradores al inscribirse el titulo de adjudicacion, pues a estos efectos
bastaria con determinar que se hicieron los requerimientos y notificaciones tal
y como lo establece la ley, pero sin que hubiese necesidad de explicar si se
hizo en el domicilio real, en el pactado o por edictos (49). Asi lo establece
la RDGRN al determinar que en los casos en que la designacién del domicilio
pactado sea equivocada o falsa, o cuando no se haya hecho constar en el
Registro el cambio de dicho domicilio, se sobreentiende que se halla subsis-
tente el que aparezca en el Registro, y que al Juzgado es a quien compete la
apreciacion de tales particularidades y del valor que tengan para los efectos
procesales. En tal situacidn, la solucién es intentar en ese domicilio equivo-

(44) Cfr. Gimeno-Bayon Cosos, «Notificaciones en el procedimiento del articulo 131
de la Ley Hipotecaria», en Prdctica Hipotecaria, 2, Procedimiento judicial sumario, ar-
ticulo 131 de la Ley Hipotecaria, VV.AA., coordinados por GoMEz GALLIGO, F. J., Centro
de Estudios Registrales de Cataluna, Marcial Pons, Madrid, 1994, 19, 20 y 23.

(45) Cfr. Roca-SasTRE y Roca-SAsTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, 1X, cit.,
pag. 324.

(46) CJC, Tomo 131, num. 187.

(47) Cfr. Guasp, J., La ejecucion procesal en la Ley Hipotecaria, Bosch, Barcelona,
1951, pag. 111.

(48) CJC, Tomo 168, num. 221.

(49) Cfr. Ucepa OEDA, El articulo 131..., cit., pags. 787 y 788.
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cado o falso la notificacién, y tras la diligencia negativa, se solicitaria la
notificacién edictal.

Sobre esta cuestién se establece claramente en la LEC 1/2000 que el
requerimiento y las sucesivas notificaciones que se realicen al deudor no se
hardn en el domicilio real o legal del mismo, sino que se efectuardn en un
domicilio pactado o convencional, denominado «domicilio electivo» por al-
gunos y por otros «domicilio registral». Roca SASTRE lo denomina «domicilio
paccionado» (50). Debe destacarse que este domicilio registral se determina
libremente por los interesados Unicamente a efectos procesales. Puede coin-
cidir o no con el domicilio real del deudor, o con el de otra persona, pero
no es necesario que retina las condiciones propias de un domicilio, puesto
que puede ser imaginario, falso o erréneo, siendo indiferente que las calles
o edificios hayan desaparecido o se hayan transformado, que haya constituido
la morada del deudor hipotecario o que nunca haya residido en el mismo,
pues en otro caso seria muy sencillo burlar la ley, tal y como sefala la citada
RDGRN de 15 de diciembre de 1925 (51).

No obstante, Garcia GARcia entiende que podria suceder que en la escri-
tura de constitucién de hipoteca se hubiese inscrito un domicilio ficticio. En
ese caso, el Registrador podria tener constancia manifiesta de esa situacion,
con una simple consulta de los indices del Registro, los cuales revelarian la
inexistencia de tal nimero de calle o del piso que figura como domicilio.
Seria entonces necesario complementar la escritura con las aclaraciones co-
rrespondientes (52).

Al respecto, la STS de 30 de noviembre de 1957 (53), parte de la consi-
deracién de que el articulo 40 del Cédigo Civil considera domicilio de las
personas naturales (54) el lugar de su residencia habitual y, en su caso, el que

(50) Cfr. Roca-SAsTRE y Roca-SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, 1X, cit.,
pag. 324.

(51) CJC, Tomo 168, nim. 221. En esta Resolucién se sefiala que en la escritura de
préstamo hipotecario qued¢ fijado el domicilio por el deudor, sin que el acreedor viniese
obligado a averiguar si ese domicilio era o no cierto, puesto que en todo caso, ello
afectaba tnicamente al deudor, el cual si procedié de mala fe, sefialando un domicilio
imaginario, pero no por ello habia de perjudicarse el legitimo derecho de su acreedor. Por
ello se declar6 inscribible un testimonio de adjudicacién al acreedor, aunque al ir a prac-
ticar el requerimiento al deudor el actuario se encontrase con que la casa donde habia
fijado su domicilio no existia, efectuandose el requerimiento por edictos, «porque la
finalidad perseguida por la ley al exigir tal requisito es garantizar al deudor el oportuno
y exacto conocimiento de las actuaciones ejecutivas». Vid. también la SAP de Barcelona,
de 24 de julio de 1989.

(52) Cfr. Garcia Garcia, El procedimiento..., cit., pag. 80.

(53) RJ 3569.

(54) En la comparecencia en la que tiene lugar la constitucion de la hipoteca, cuando
el deudor que comparece es una persona fisica, no surgen determinados problemas que
tienen lugar cuando la parte deudora o hipotecante es una sociedad o persona juridica
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determine la LEC, y estimando que este precepto es una norma general, no
impide que a veces, por prescripcion legal o por convenio de los interesados
se establezca, a efectos limitados, un domicilio especial, como sucede en la
constitucién de hipotecas, en las que para seguir el procedimiento judicial
sumario ordenan los articulos 130 y 131 de la LH que se fije un domicilio por
el deudor, para practicar en €l los requerimientos y notificaciones que sean
necesarios (55). La DGRN también se ha pronunciado sobre esta cuestion, y
en el Considerando Tercero de la Resolucion de 21 de julio de 1939 (56)
establece «que el concepto legal de domicilio significa, mas que una presun-
cién, una verdadera ficcién, estimando como presente, a los efectos procesa-
les, a quien no lo estd, siempre que se haya realizado en forma fehaciente y
en toda su integridad el hecho de que deriva tal concepto...». Se entiende por
tanto que el deudor no incurre en indefension si las notificaciones y reque-
rimientos se practican como si tuviera su domicilio en el lugar designado a
tal efecto, estimdndose presente a los efectos procesales a quien no lo esta.

Asi, aunque MONTERO ARrocaA sefiala que alguna vez el TS ha estimado
eficaz el requerimiento practicado en el domicilio real del deudor, lo normal
es que se declare en esos casos la nulidad de actuaciones en el proceso
declarativo posterior si el requerimiento no se efectiia en el domicilio regis-
tral, tal y como lo hizo la STS de 8 de junio de 1994 (57). En este sentido,
algunos autores (58) consideran que no es posible practicar los requerimien-
tos a través de edictos, puesto que si existe y es real el domicilio, dicho
requerimiento debera practicarse en ese lugar con el interesado o con cual-
quier vecino o portero del inmueble, con independencia de que resida o no
resida allf la persona que debe ser requerida. Y en el caso de que sea irreal
o imaginario el domicilio pactado, la propia diligencia negativa tendrd la
eficacia necesaria para dar por requerido al deudor. Asimismo, de acuerdo
con este planteamiento, no se puede realizar la notificacién en el domicilio
real o verdadero si es conocido, debiéndose practicar en todo caso la diligen-

que actuia por medio de representante. Me refiero a la cuestion de que en la comparecencia
aparecerd el domicilio del representante de esa sociedad, pero mds adelante, cuando tenga
lugar la intervencion de la escritura, aparecera el domicilio de la entidad deudora o hipo-
tecante. Como la mayoria de las veces se seflala que es el «domicilio del deudor o parte
deudora que figura en la comparecencia», no podria ser el domicilio del representante.
Pero otras veces la cuestion no parece tan clara, al aludirse al «domicilio de la compare-
cencia». Vid. al respecto, Garcia Garcia, El procedimiento..., cit., pag. 81.

(55) Cfr. Roca-SAsTRE y Roca-SAsTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, 1X, cit.,
pag. 324, nota 65.

(56) RJ 432.

(57) RJ 4898. Cfr. MONTERO AROCA, J., «LLos requerimientos notarial y judicial en el
articulo 131 de la Ley Hipotecaria», en La Ley, nim. 4440, de 17 de diciembre de 1997,
pag. 1678.

(58) Vid. al respecto, RoMERO MIURA, Requerimientos..., cit., pag. 1470.
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cia siempre en el que aparezca en la escritura de constitucién de la hipoteca.
De ello se desprenderia por tanto la nulidad de los requerimientos practicados
fuera del domicilio pactado.

En consonancia con el planteamiento anterior, también se ha sefialado que
de no encontrarse al interesado en el domicilio registral, aunque se tenga
conocimiento exacto de donde reside, no debe requerirsele en este lugar,
porque si se hiciera solamente este dltimo requerimiento no surtiria los efec-
tos del procedimiento, resultando que la practica de algunos Notarios y Juz-
gados de verificarlo es una ociosidad contraria a la Ley. Y también se ha
considerado que puesto que la Ley impone al deudor una clara obligacién en
orden a la manifestacién del domicilio, asi como en orden a su posible mo-
dificacién, en el caso de que resultase negativo el requerimiento, no debe
procederse a practicar ningun tipo de investigacién o averiguacion, ni publi-
car anuncios o edictos en los sitios puiblicos de costumbre, puesto que ante las
obligaciones que la Ley le impone, es el propio deudor con su conducta quien
asume ese riesgo, y de otro lado, su derecho quedaria salvaguardado por los
diferentes anuncios y notificaciones que necesariamente van a realizarse a lo
largo del procedimiento (59).

Pero nosotros consideramos que no podemos compartir esta opinidn,
puesto que de la préactica diaria judicial se desprende la dificultad de mante-
ner el criterio sefialado por estos autores, puesto que en ocasiones es impo-
sible realizar la notificacién en aquellos domicilios en los que no habita el
deudor hipotecario, al negarse los vecinos a recoger cualquier tipo de notifi-
cacion, y también sucede lo mismo en los casos de domicilios que se encuen-
tran en el campo o alejados de cualquier poblacién donde no se encuentran
vecinos con los que entender la diligencia a practicar (60). Y ello sin referir-
nos a la indefensién en que podria situarse al requerido. Entendemos por
tanto mas defendible la opinién de DomiNGUEZ LuELMO (61) que considera que
puede resultar aplicable el primer parrafo del articulo 582 de la LEC, de
acuerdo con el cual, aunque el requerimiento se debe efectuar en el domicilio
que resulte vigente del Registro, el acreedor ejecutante tiene la posibilidad de
solicitar que se realice ademds a cualquier lugar en que el ejecutado pudiera
ser hallado, incluso de forma accidental. Por el contrario consideramos que
el segundo parrafo del articulo 582 de la LEC no es aplicable a las ejecucio-

(59) Cfr. FERRER GUTIERREZ, A., Ley de Enjuiciamiento Civil, vol. 11, VV.AA., Sepin,
Madrid, 2000, pags. 1386 y 1387.

(60) Cfr. Ucepa OJeDA, El articulo 131..., cit., pags. 786 a 788.

(61) Cfr. DominGUEZ LUELMO, A., «Comentario del articulo 686 de la LEC», en Co-
mentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, vol. III, VV.AA., dirigidos por Lorca Nava-
RRETE, A. M., y coordinados por GUILARTE GUTIERREZ, V., Lex Nova, Valladolid, 2000,
pags. 3423 y sigs. En el mismo sentido, MONTERO AROCA, Las ejecuciones hipotecarias...,
cit., pag. 605, nota 2.
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nes hipotecarias. Este parrafo determina que si al efectuar el requerimiento
judicial de pago no se encontrase al ejecutado en el domicilio, podria efec-
tuarse el embargo si el ejecutante lo solicitase, sin perjuicio de intentar de
nuevo el requerimiento con arreglo a lo dispuesto en la LEC para los actos
de comunicacién, mediante entrega de la resolucién o de la cédula y en su
caso mediante edictos. Y no se aplica en el proceso de ejecucion hipotecaria
porque en el mismo no existe embargo. Igualmente se ha considerado que en
primer lugar debe practicarse el requerimiento de pago en el domicilio que
resulte del Registro, sin perjuicio de que ademds, si lo pide el ejecutante, se
pueda intentar en cualquier lugar donde pudiera hallarse el ejecutado, incluso
de forma accidental (62).

Es decir, de lo que se trata es de que el domicilio donde debe practicarse
el requerimiento sea el paccionado o electivo, sin que pueda suplirse por el
domicilio real u otro. No obstante, para que el requerimiento llegue a buen
fin, podra practicarse también en el domicilio real o en otro del cual se tenga
constancia, pero obligatoriamente antes deberd practicarse el requerimiento
en el domicilio que resulte vigente en el Registro, pues para eso se establecid.
Ahora bien, también es cierto que no existe ningtn precepto legal que impon-
ga la carga o la obligacién de practicar el requerimiento en el domicilio real
o en otro donde pueda hallarse accidentalmente el requerido cuando el reque-
rimiento en el domicilio registral resulte infructuoso (63), pero a todas luces
es conveniente y es por lo que nosotros abogamos, a efectos de no provocar
en la persona que deba ser requerida indefension (64).

Consecuencia de estas dificultades, la jurisprudencia del TS ha flexibili-
zado la interpretacién sobre la naturaleza del domicilio pactado, destacando
a este respecto lo recogido en las siguientes sentencias: en la sentencia de 30
de mayo de 1947 (65) sobre nulidad del procedimiento hipotecario sumario,
el alto Tribunal entendié que realizar el requerimiento de pago en el domi-
cilio real de la persona del deudor hipotecario en vez de realizarlo en el
domicilio que figuraba en el Registro era vélida, a pesar de que uno de los
requisitos esenciales exigidos para que se pueda sustanciar vdlidamente el
procedimiento judicial sumario que se regulaba antes de la reforma de la LEC
en el articulo 131 de la LH, sea el requerimiento de pago realizado en el

(62) Cfr. CARBONELL LLORENS, La ejecucion..., cit., pag. 307.

(63) Cfr. Jurapo JUurADO, Procedimiento..., cit., pag. 173.

(64) MonTERO AROCA sobre la base de las reglas 3.* y 4.* del antiguo articulo 130 de
la LH, a pesar de entender que expresamente el legislador en este precepto lo que trataba
era de huir de la busqueda del domicilio efectivo del deudor, por lo que la bisqueda a toda
costa del domicilio real parece que va en contra de la naturaleza y finalidad del antiguo
articulo 131 de la LH, sehalaba que era preferible agotar las posibilidades de encontrar al
que debe requerirse (vid. MONTERO AROCA, Los requerimientos..., cit., padg. 1679).

(65) RJ 634.
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domicilio que resultase vigente en el Registro. Pero a pesar de que en el caso
de autos no se practicase el requerimiento en el domicilio que figuraba en el
Registro, el deudor fue requerido en su verdadero domicilio con todas las
garantias para €l que a la diligencia asigna la RDGRN de 15 de diciembre de
1925 (66), por lo que «resulta indudable que se ha cumplido plenamente la
finalidad del requerimiento en su doble aspecto de invitacién al pago y de
anuncio o notificacién del procedimiento judicial» (67).

Asimismo, la STS de 29 de noviembre de 1984 (68), tratando un supuesto
en que el requerimiento judicial se hizo no sélo en el domicilio pactado en
la escritura de hipoteca de acuerdo con el entonces vigente articulo 130 de la
LH, sino también en el nuevo domicilio que constaba en la escritura de
compra posterior de la finca hipotecada, el TS entiende que no existen defec-
tos en el requerimiento, puesto que a pesar de que en ninguno de esos dos
domicilios residia el tercer poseedor, sino su esposa, de la que se habia
separado, no se hizo constar ningtin cambio de domicilio en el Registro. Y
ademds en la sentencia se entiende que la notificacién practicada al portero
o conserje del edificio, que entregd la cédula a la esposa separada, no es
defectuosa, porque se cumplieron los requisitos que exigia el articulo 268 de
la LEC de 1881.

La STS de 8 de junio de 1994 (69) estimé la nulidad del procedimiento
judicial sumario de ejecucion hipotecaria porque no se hizo el requerimiento
a la persona de la deudora y en el domicilio pactado en la escritura de cons-
titucién de hipoteca que constaba en el Registro de la Propiedad, sino en otro,
y no personalmente (parece por tanto que si se hubiese hecho el requerimien-
to de forma personal y no a través de la esposa habria sido vélido). Ademads,
debemos destacar que no hay ningiin obstidculo para que coexistan en el
Registro una dualidad de domicilios, supuesto que se daria cuando el tercer

(66) CJC, Tomo 168, nim. 221.

(67) En el mismo sentido, alguna resolucién de la denominada jurisprudencia menor
como, por ejemplo, el AAP de Castellon de la Plana, de 28 de abril de 1993 (Base de
Datos La Ley, @858/1995, marginal 1273), en linea con la STS anterior, consideré que
a pesar de que el requerimiento de pago se efectué con los deudores en su domicilio
particular, diferente del designado al efecto en la escritura de préstamo y constitucién de
hipoteca, puesto que el requerimiento se habia realizado conforme a derecho al cumplir-
se la doble finalidad de requerimiento, de invitacién al pago y de anuncio o notificacién
del requerimiento judicial, era vélido (AC, 1993-3, @965). En el mismo sentido, la SAP
de Alicante, de 22 de enero de 2001 (AC, nim. 32, 3 al 9 de septiembre de 2001, @685,
pags. 1497 y sigs.) declar6 la nulidad de actuaciones en el procedimiento del articulo 131
de la LH, porque no se agotaron todas las posibilidades de comunicacién con el interesado
ni estaba justificada la utilizacion de la via edictal, puesto que la entidad ejecutante no
interes6 la practica de la diligencia en el domicilio habitual del deudor, del que podia
tener pleno conocimiento por haberse hecho constar en la escritura de préstamo.

(68) RJ 5689.

(69) Base de Datos, La Ley, @1055/1994.
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poseedor o titular inscrito no fuese titular de la totalidad de la finca hipote-
cada, sino solamente de un cincuenta por ciento, pudiendo introducirse el
domicilio del nuevo titular propietario de la otra mitad de la finca. Asi lo
establece el TS en la sentencia de 23 de octubre de 1992 (70).

En este sentido, Roca SASTRE y RocCA-SASTRE MUNCUNILL, siguiendo a
Garcia Garcia, en lo que respecta a la cuestion de la posible fijacién de un
domicilio multiple, entienden que aunque el derogado articulo 130 de la LH
hablaba, al igual que el articulo 682.2.2.° de la LEC de un domicilio, esta
expresion «no tiene sentido numeral de tnico domicilio, sino un sentido de
articulo o incluso adjetivo indefinido (algiin) que permite fijar uno o varios,
seglin conveniencia del deudor o del hipotecante no deudor», y asi «puede
haber varios deudores, en que cabe que fijen un solo domicilio o varios, uno
para cada uno de ellos; puede que el deudor y el hipotecante no deudor fijen
dos domicilios o uno solo; cabe que el tnico deudor fije dos domicilios,
teniendo en cuenta su doble residencia, e incluso cabe que, siendo varias las
fincas hipotecadas, se fije como domicilio el de la respectiva finca hipotecada
sobre la que, en su caso, se ejercite el procedimiento» (71). También Mon-
TERO ArRocA admite la posibilidad de un domicilio multiple, pudiendo fijarse
varios domicilios de modo alternativo o acumulativo, sobre todo cuando
son varios los deudores y, especialmente, cuando uno es el deudor y otro el
hipotecante (72), planteamiento que a nuestro entender es conveniente y
necesario para no provocar indefensién en el interesado.

De todo lo expuesto con anterioridad podemos entender que con una
aplicacién literal de lo preceptuado en la ley, s6lo serian vélidos los reque-
rimientos y notificaciones efectuados en el domicilio que apareciese en el
Registro de la Propiedad, pero la doctrina y la jurisprudencia del TS y de la
DGRN han declarado en numerosas ocasiones la validez del requerimiento
efectuado en el domicilio real y no registral del deudor, e incluso, por edictos.
Por tanto, debe practicarse el requerimiento en el domicilio registral, y si a
mayores el Juzgado lo considera necesario, puede realizarlo posteriormente
también en el domicilio real, en el familiar del deudor o en otro lugar donde
pudiera ser hallado incluso de forma accidental. Pero nunca debe obviarse el

(70) RJ 8403. Asimismo, la AP de Girona, en el Auto de 3 de julio de 1995 (AC
1772), a pesar de que directamente no reconoce que se puede designar mds de un domi-
cilio, estim¢ vdlidas las notificaciones realizadas en cualquiera de los dos domicilios
diferentes que figuraban en la escritura de hipoteca de la finca (el de los padres de la
ejecutada (usufructuarios) y el de la propia ejecutada (nuda propietaria), estimandose que
las notificaciones realizadas en cualquiera de los mismos eran operantes, no observandose
por ello defecto en los actos de notificacion.

(71) Cfr. Roca-SAsTRE y Roca-SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, 1X, cit.,
pag. 327; Garcia Garcia, El procedimiento..., cit., pag. 79; MONSERRAT VALERO, El pro-
cedimiento judicial..., cit., pag. 69.

(72) MoNTERO AROCA, Las ejecuciones hipotecarias..., cit., pags. 313 y 314.
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intento de practicar el requerimiento en el domicilio pactado, puesto que es
una garantia fijada por la ley para los deudores y terceros poseedores de la
finca, que pueden no encontrarse inscritos en el Registro, como puede suce-
der en los supuestos en que exista un tercer poseedor, por lo que el conoci-
miento del domicilio real del deudor no excluye la prictica del requerimiento
en el domicilio pactado. Ademds, debe exigirse a los acreedores una cierta
investigacion sobre la localizacion exacta de la finca hipotecada en supuestos
de cambio de numeracién de las fincas o denominacién de las calles en que
se encuentra, puesto que basta con acudir al Ayuntamiento respectivo para
obtener la ubicacion exacta de la finca donde se fij6 el domicilio. Y practicar
de modo rutinario requerimientos por edictos sin realizar una minima activi-
dad investigadora no seria admisible, y podria acarrear por ello la nulidad del
procedimiento (73).

Resumiendo, y a modo de conclusién, el requerimiento de pago se efec-
tuard, en el domicilio que resulte vigente en el Registro, tal y como sefiala el
articulo 686.2.2 de la LEC, que reproduce la derogada regla 3.* del articu-
lo 131.3 de la LH. Asi, el domicilio donde se practique la notificacién serd
el que conste en la escritura de constitucion de la hipoteca, salvo en los
supuestos en que se haya producido un cambio, tal y como recoge el articu-
lo 683 de la LEC. Pero como ya hemos dicho, esta regla general tiene excep-
ciones, y es que ademds de todo lo sefialado, seria ineficaz el requerimiento
en el domicilio registral cuando el ejecutante de mala fe, conocedor del do-
micilio real, solicita los requerimientos en el domicilio registral. Por tanto,
tal y como se deduce del articulo 582 de la LEC, serd valido el requerimiento
hecho en el domicilio real del deudor aunque no coincida con el registral. Por
ello, puesto que la doctrina y la jurisprudencia lo admiten, entendemos que
cuando se conozcan el domicilio real y el registral del requerido, es conve-
niente realizar las notificaciones en ambos, para evitar que se produzca una
posible alegacién de indefension por parte del ejecutado (74). Y por lo que
al tercer poseedor se refiere, no difiere de la regla general, puesto que a
efectos de notificaciones su domicilio serd el que conste en la escritura de
hipoteca. Resefar que este domicilio puede ser diferente al consignado por el
deudor, en cuyo caso deberd hacerse constar en el Registro (asi lo establece
el art. 683 de la LEC).

(73) Cfr. Ucepa OeDA, El articulo 131..., cit., pag. 787.
(74) Establece con claridad esta posibilidad las SAP de Barcelona, de 14 de febrero
de 1990 (Base de Datos la Ley, @49/1990, marginal 111).
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3. El conocimiento efectivo del requerimiento por parte del ejecutado

. Se puede considerar que es valido el requerimiento al deudor cuando
llega a su conocimiento, a pesar de que no se haya practicado en el domicilio
que figura en el Registro? Aunque se haga en domicilio diferente al que
figura en el Registro, como puede defender su derecho, surgen las dudas. Se
produce asi un conflicto entre el domicilio registral y el real, como acabamos
de ver.

A este respecto debe tenerse en cuenta que muchas veces el deudor tras-
lada sin tener mala fe el domicilio, en ocasiones a otro conocido y otras en
cambio sin dejar sefias. En la practica por ello la comisién del Juzgado prac-
ticaba, antes de la entrada en vigor de la LEC 1/2000, una segunda diligencia
de busca innecesaria en el domicilio del deudor, cuando era conocido, vul-
nerando asi lo dispuesto en la regla 4.* del derogado articulo 131 de la LH,
que exigia que el requerimiento se hiciese en el domicilio que resultase vi-
gente en el Registro, pero esto era en aras de no provocar indefensién en
el requerido, tal y como ya hemos sefialado. Asimismo, cuando el deudor se
ausentaba de su domicilio, o del domicilio registral, o éste era inexistente
fisicamente, y no se le podia localizar, el Juzgado practicaba el requerimiento
a través de edictos, regulados en el articulo 1.460 de la derogada LEC, y
actualmente regulados en el articulo 156.4 de la LEC 1/2000, pero de manera
residual.

En estos dos supuestos se protege sobremanera al deudor, vulnerandose lo
dispuesto en el articulo 131 de la LH, lo cual provocaria, a juicio de algin
sector doctrinal, que de aplicar de manera estricta el articulo 6.3.° del Cédigo
Civil, tales requerimientos serian nulos de pleno derecho (75). Asi, en con-
sonancia con este planteamiento doctrinal, el TS en la sentencia de 23 de
octubre de 1992 (76) estim6 que no hace falta efectuar el requerimiento en
el domicilio real, a pesar de que conste en el Registro por haberse inscrito
posteriormente una compraventa, porque el domicilio debe ser el fijado en la
escritura de constitucion de la hipoteca, es decir, prevalece el domicilio re-
gistral. No hay por tanto nulidad del procedimiento a pesar de haber efectua-
do el requerimiento al tercer poseedor en el domicilio que constaba en el
Registro de la Propiedad, por cédula entregada a pariente. Pero el TS entiende
que puede haber mala fe en el acreedor hipotecario, porque se ampara en la
realidad registral y a pesar de tener constancia del domicilio real del deudor
o del tercer poseedor, solicita que se practiquen los preceptivos requerimien-
tos en el domicilio registral para evitar interferencias perturbadoras. En este
supuesto existe mala fe en el tercer poseedor porque es un pariente proximo

(75) Cfr. RoMERO MIURA GIMENEZ, Requerimientos..., cit., pag. 1470.
(76) RJ 8403.
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del deudor que ademads reside en la misma poblacién, por lo que no es creible
su ignorancia del procedimiento y realmente tuvo conocimiento de él. Pero a
partir de la entrada en vigor de la LEC 1/2000, la regulacién ha cambiado,
puesto que a efectos de requerimientos y notificaciones, el domicilio de los
terceros adquirentes de bienes hipotecados es el que aparezca designado en la
inscripcion de su adquisicion (art. 683.3 de la LEC).

Pero ademds FErRNANDEzZ CosTaLEs y Diaz GonzALEzZ, basidndose en esta
sentencia y analizando la legislacion anterior, comentaban que los titulares de
derechos reales, cargas, anotaciones, etc., conocian o debian conocer la hipo-
teca, y también en esa medida, aquel domicilio donde iban a efectuarse los
requerimientos y las notificaciones, pero sin embargo no eran notificados en
el domicilio que preveia la regla 3. del articulo 131 de la LH. Por ello
consideraban que serfa un contrasentido que para unos y otros el lugar de
notificacién fuese diferente, lo que haria necesaria una reforma legislativa en
este sentido. Pero para ellos era muy loable lo que establecia esta sentencia
del TS en su fundamento de derecho primero, apuntando una posible defen-
sa del tercer poseedor de finca hipotecada, puesto que a pesar de no haber
modificado el domicilio registral, podia notificar al acreedor hipotecario su
domicilio real (77).

Sobre esta cuestion, el TS en la sentencia de 9 de diciembre de 1997 (78)
seflala que existe una maquinacién fraudulenta o pasividad maliciosa por
parte de los demandantes, puesto que ocultaron el domicilio del demanda-
do, citandole por ello el Tribunal a través de edictos. Y existia una oculta-
cién del domicilio del demandado porque a la hora de ejecutar la sentencia,
los demandantes dieron a conocer al Tribunal cudl era el verdadero domici-
lio del ejecutado. En la misma linea se pronuncié el TS en la reciente sen-
tencia de 7 de septiembre de 2000 (79), al ordenar repetir un juicio por la
actuacion negligente de un banco que embarg6 una finca a un cliente al cual
envid la comunicacién de que se iba a iniciar el procedimiento judicial suma-
rio a un domicilio equivocado. El TS entiende en la sentencia que el banco
debia conocer los datos correctos del domicilio de su cliente, puesto que le
habia estado remitiendo los recibos correspondientes a los movimientos de
sus cuentas e incluso el requerimiento para que abonara cantidades pendientes
de un préstamo, que luego pagd, por lo que podrian existir aqui maquinacio-
nes fraudulentas de la entidad crediticia a los efectos de embargar una finca
sin el conocimiento del deudor. El TS considera que la omisién del banco es
una «grave negligencia equiparable al dolo», debido a que la entidad bancaria
estd obligada «a tener presentes aquellos datos sobre el domicilio que obraba

(77) Cfr. FErRNANDEZ CosTALES y Diaz GoONzALEz, La constitucionalidad..., cit.,
pag. 242.
(78) RJ 9035.
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en poder del ejecutante como banco continuador en la titularidad del crédito».
En el presente caso, el banco facilité un domicilio que, a pesar de constar en
la poliza, era erréneo, a sabiendas de que el verdadero domicilio era otro.

Pero el TC y el TS entienden que no hay indefensién cuando a pesar de
las irregularidades en que se hubiera podido incurrir al hacer el requerimien-
to, las partes intervinientes en el proceso no muestran la debida diligencia, sin
que puedan alegar indefension, porque se han colocado ellas mismas en tal
situacion o no hubieran quedado en tal situaciéon de indefension de haber
actuado con una diligencia razonablemente exigible (80).

Sentado lo anterior, segiin DoMiNGUEZ LUELMO el articulo 582 de la LEC
no permite prescindir del domicilio que figura en el Registro por tener ca-
ricter esencial, sino que lo que pretende, a mayores, es que el ejecutante
pueda solicitar que ademads se realice en cualquier lugar en que el ejecuta-
do pudiera ser hallado, incluso de forma accidental. As{ se cubrirfa el hecho
que podria darse en la prictica de que el domicilio registral, que es al que
legalmente debe realizarse el requerimiento, no se corresponda con el domi-
cilio real, evitando asi que pueda apreciarse mala fe en el ejecutante (81).
Este planteamiento que apuntamos se observa en la prictica de algunos Juz-
gados, que aplican el criterio que impera en el ejecutivo ordinario, y asi,
cuando en el domicilio que figura en el Registro no se encuentra a nadie que
dé razén de la persona a requerir, se suele requerir al ejecutante para que
comunique al Juzgado otro domicilio donde considere que se pueda localizar
a la persona requerida. Para realizar esta practica era conveniente utilizar el
procedimiento del derogado articulo 1.443 de la LEC, es decir, la diligencia
de busca y averiguacion, e incluso la publicaciéon de edictos, considerando
que no dilataba excesivamente el procedimiento (82).

(79) RJ 7621.

(80) Vid., entre otras, la STC de 30 de junio de 1993 (RTC 217) y la STS de 7 de
abril de 1995 (RJ 2987).

(81) Cfr. Domincuez LueLmo, «Comentario del articulo 686 de la LEC», en Comen-
tarios..., vol. 111, cit., pag. 3425.

(82) Cfr. Garcia Garcia, El procedimiento..., cit., pag. 193. A pesar de que consi-
deramos que el criterio de DomiNGUEZ LUELMO es el adecuado, ya que la finalidad del
requerimiento es que llegue al efectivo conocimiento del requerido, debemos sefialar que
este razonamiento ha sido criticado por un sector doctrinal, que considera que es mas
apropiado acudir directamente a la notificacién por edictos que exigir al acreedor una
actividad de busqueda que excede de lo dispuesto por la ley. A esta conclusién llega
basandose en la RDGRN de fecha 15 de diciembre de 1925, ya que esta Resolucién sefiala
que la fijaciéon de un domicilio en el Registro en la inscripcioén de la hipoteca persigue un
doble objetivo: «garantizar al deudor, que lo fija, el oportuno y exacto conocimiento de
las actuaciones ejecutivas, al mismo tiempo que asegura al acreedor contra las dilacio-
nes y entorpecimientos que por razén de los cambios de residencia o por la mala fe del
deudor sufririan los trdmites procesales» (cfr. PAcHEco CIFUENTES, El requerimiento..., cit.,
pag. 4365).
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Por su parte, ya hemos sefialado que algin sector doctrinal entiende que
basta con practicar el requerimiento al domicilio que figure en el Registro, sin
que tenga que acudirse a ninguna indagacién sobre el domicilio real (83).
En el mismo sentido, Garcia GARcCia opina que si no se encuentra a nadie en
el domicilio sefialado para efectuar los requerimientos y las notificaciones
en la escritura de constitucion de hipoteca, debe darse por efectuado tal re-
querimiento en ese domicilio registral, siendo suficiente dicho requerimiento,
y dandose por tanto por concluido el tramite y considerarlo bien efectuado.
Todo ello sin perjuicio de que, a mayor abundamiento, pueda solicitarse que
se efectie el requerimiento en el domicilio real y se deje el requerimiento
debajo de la puerta o en el casillero del correo, ante la eventualidad de que
pudiese volver a ese domicilio el interesado. Y es que para este autor, debe
tenerse en cuenta que una de las finalidades de establecer el domicilio con-
vencional o pactado en la reforma de la Ley Hipotecaria de 1909 fue preci-
samente con la finalidad de evitar retrasos y situaciones de mala fe del deu-
dor. Por lo tanto, sefiala que «la pretension de buscar a toda costa el domicilio
real parece que va contra la naturaleza y finalidades del articulo 131 de la
LH». Pero nosotros no compartimos este argumento, pues como hemos sefia-
lado, podran hacerse averiguaciones tendentes a localizar al requerido, no
solo en su domicilio real de acuerdo con lo previsto en el articulo 40 del
Cédigo Civil, sino también en cualquier lugar donde se halle incluso de forma
accidental. No obstante, para Garcia GARcia también podra intentarse el re-
querimiento en otro domicilio, para mayor seguridad, pero sin que pueda
prescindirse del domicilio convencional que figura en el Registro y sin que
sea imprescindible a su juicio encontrar ese otro domicilio (84). Pero Mon-
TERO AROCA, teniendo en cuenta la jurisprudencia, discrepa a nuestro modo de
ver acertadamente de GARcia GARciA y entiende que siempre serd preferible
agotar todas las posibilidades razonables en aras de la defensa del derecho del
ejecutado, de manera que se puedan cerrar las vias a un posible recurso de
amparo por vulneracién de derechos fundamentales. Ademds, tras la promul-
gacién de la LEC 1/2000, debe averiguarse el domicilio efectivo del ejecu-
tado, pues asf se establece en el articulo 156, que es de aplicacién a todos los
procesos (85).

Asimismo, por lo que respecta al proceso de ejecucién dirigido contra los
dos conyuges, surge una duda: ;deben ser requeridos de pago ambos cényu-
ges? En opinién de MoNTERO ARoOCA, la ejecucidn debe dirigirse contra los
dos y los dos tienen que ser requeridos de pago, tanto en el caso en que la

(83) Cfr. RoMERO MIURA GIMENEZ, Requerimientos..., cit., pags. 1470 y sigs.

(84) Cfr. Garcia Garcia, El procedimiento..., cit., pags. 188, 189, 199 y 218.

(85) Cfr. MoNnTERO AROCA, Las ejecuciones hipotecarias..., cit., 2001, pags. 619
y 620.
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hipoteca se haya realizado por los dos (por estar la finca hipotecada inscrita
en el Registro a nombre de ambos) como en el supuesto en que la hipoteca
se realiza por uno con el consentimiento del otro (por estar el bien inscrito
s6lo a nombre de uno de ellos). Pero cuando ambos cényuges habitan en el
mismo domicilio, debe entenderse que el requerimiento hecho a uno de los
conyuges en el domicilio designado para las notificaciones y requerimientos
en la escritura de constitucion de la hipoteca se realiza también al otro cén-
yuge, lograndose asi la proteccioén de la vivienda familiar, que tiene un esta-
tuto especial de proteccion en el Cdédigo Civil, de acuerdo con los articu-
los 1.320 y 96 del Cédigo Civil, asi como con el articulo 144.5 del RH (86).

Sobre este particular, la jurisprudencia, antes de la entrada en vigor de la
LEC 1/2000, sefal6 que cuando el bien que pretendia ejecutarse fuese ganan-
cial, el consentimiento prestado para la constitucién de la hipoteca implicaba
un consentimiento también para los actos posteriores, por lo que no se exigia
el requerimiento al cényuge del deudor. Asi, por ejemplo, se considerd en las
STS de 19 de abril de 1967, 3 de marzo de 1969, 24 de marzo de 1984, 31
de julio de 1986 y 17 de octubre de 1986 (87), entre otras. No obstante, para
GimMENO-BAYON CoBos por la calidad que tiene el coényuge del deudor de
hipotecante, debe ser también requerido (88). De la misma opinién es CALvO
SANCHEZ, pues segun esta autora, en los supuestos de ganancialidad de las
fincas hipotecadas, junto al esposo debe demandarse a la esposa, pues al igual
que aquél, es propietaria de los bienes hipotecados, ddndose sin lugar a dudas
una situacién de litisconsorcio necesario. Por ello, la demanda debe dirigirse
contra ambos conyuges, en calidad de propietarios de los bienes hipotecados,
debido no solo a la naturaleza real de la pretensién de ejecuciéon deducida en
el procedimiento de ejecucién hipotecaria, sino también por la consideracién
de la hipoteca como un acto de disposicién y no de mera administracién, y
ademds por la necesidad de deslindar la relacion crediticia de la procesal, por
lo que debe dirigirse la demanda contra las personas que como propietarios
figuren en el Registro en la fecha de la interposicién de la demanda, esto es,
contra ambos esposos (89). Pero a pesar de lo acertado de los planteamientos
anteriores, el TS, en la reciente sentencia de 17 de abril de 2000 (90), y
basandose en la presuncion legal de convivencia de los conyuges (sean deu-
dores o terceros poseedores) ha entendido que cuando el requerimiento se ha
hecho a uno soélo de ellos, no debe declararse la nulidad de actuaciones,

(86) Asi lo ha sefialado la AP de Huelva en el Auto de 15 de mayo de 1998
(AC 5665). Vid. MONTERO AROCA, Las ejecuciones hipotecarias..., cit., pags. 478 y 479.

(87) RJ 1947, 1138, 1610, 4624 y 5797, respectivamente.

(88) Cfr. GiMeno-Bayon Cosos, Notificaciones..., cit., pag. 16.

(89) Cfr. CaLvo SANCHEZ, Procedimiento..., cit., pags. 164 y 169.

(90) RJ 2566.
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puesto que el otro habrd tenido conocimiento de la existencia del procedi-
miento por dicha presuncion.

Finalmente, para concluir con este apartado, solo resta sefialar que el
Registrador califica la practica correcta de los requerimientos, de acuerdo con
el articulo 132 de la LH, debiendo resultar del auto dénde y cémo se practic
el requerimiento, justificando en su caso el motivo por el cual el requerimien-
to no se produjo en el domicilio que consta en el Registro. El problema es que
de acuerdo con el articulo 683 de la LEC no queda claro un aspecto: el
requerimiento se produce al inicio del procedimiento y cuando atin no consta
en el proceso la certificacion registral. Pues bien, es posible que el Juez
ordene practicar el requerimiento en el domicilio fijado en la escritura pero
si el domicilio se habia cambiado y asi consta en el Registro, cuando el Juez
observe la certificacién que solicitard mds tarde, tendrd que repetir el reque-
rimiento en ese nuevo domicilio que aparece en el Registro porque se habia
cambiado. Por ello, seria conveniente que el legislador hubiese exigido que
la certificacion literal de la inscripcién de hipoteca y de la de dominio y
demads derechos reales sobre la finca se solicitase desde el primer momento,
a los efectos de que tenga conocimiento ab initio de si existe un tercer po-
seedor a quien requerir, asi como los domicilios donde deben tener lugar los
requerimientos (91).

4. El requerimiento de pago realizado por medio de edictos

Antes de la entrada en vigor de la LEC 1/2000, el requerimiento de pago
debia realizarse temporal y alternativamente en primer lugar en el domicilio
pactado en la escritura o el que resultase vigente en el Registro; en segundo
lugar, en cualquier otro conocido, y por ultimo mediante comunicacién edic-
tal (92). Asimismo, de acuerdo con la regla 4.* del articulo 131 de la LH, se
establecia una remisién a la LEC exclusivamente en lo relativo a las notifi-
caciones por cédula, y por ello, primero debia estarse a la notificacion al
deudor en su persona (art. 262 de la LEC de 1881) y si no fuere halla-
do, debia realizarse la notificacion por cédula prevista en los articulos 266
a 268 de la LEC de 1881 (93).

En la actualidad, de acuerdo con el articulo 686 de la LEC, el requeri-
miento de pago deberd realizarse en el domicilio que resulte vigente en el
Registro correspondiente al deudor, y en su caso al que conste del hipotecante
no deudor y del tercer poseedor. Asimismo, cuando la diligencia por la que

(91) Cfr. CARBONELL LLORENS, La ejecucion..., cit., pags. 308 y 309.
(92) Cfr. MartiNez EspiN, La nulidad..., cit., pag. 34.
(93) Cfr. MoNTERO AROCA, Los requerimientos..., cit., pags. 1679 y 1680.
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se practica el requerimiento de pago en el domicilio pactado resulta negativa,
puede utilizarse la via edictal. El requerimiento a través de edictos es una
prictica bastante frecuente cuando resulte desconocido el domicilio del re-
querido o se ignore su paradero, pues el requerimiento por edictos sin duda
serd el unico medio que podrd servir cuando en el domicilio vigente en el
Registro no vive ni tiene dependencias el notificado. Y desde ese momento
se ha convertido en una prictica aceptada por la doctrina més cualificada y
habitual en los Tribunales, reconocida incluso por el TC en sus sentencias,
entre otras en la de 17 de abril de 1989 (94). No obstante, ya hemos aludi-
do en otro lugar a que en la mayoria de los casos la notificacién por medio
de edictos no resulta eficaz. Asi, la comunicacién por edictos tiene cardcter
supletorio y excepcional. Por ello, a juicio de GONZALEZ GRANDA (95), lo mds
l6gico seria acudir a la policia judicial a tal fin, como sefiala, en el dmbito
penal, el articulo 178 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Pero como he sefialado en el epigrafe anterior, antes de practicar el reque-
rimiento a través de edictos por no poder efectuarse en el domicilio vigente
segun el Registro, con la finalidad de agotar las posibilidades de conseguir un
conocimiento efectivo por parte del demandado de la existencia del proceso
al que se le llama, tienen que practicarse actos de averiguacién de otro po-
sible lugar para efectuar los actos de comunicacién al ejecutado, designando
el ejecutante otros domicilios (art. 155.3 de la LEC) o realizando el Tribunal
las averiguaciones necesarias (arts. 156 —a Registros, Organismos Publicos,
Colegios Profesionales— y 157 de la LEC —al Registro Central de Rebel-
des Civiles—).

5. No es aplicable a las ejecuciones hipotecarias el requerimiento
a través del correo, telegrama u otros medios semejantes

A continuacién argumentaremos el por qué de esta afirmacién tan catego-
rica. Por lo que respecta al régimen de los actos de comunicacion, la Ley 34/
1984, de 6 de agosto, de Reforma de los procedimientos de ejecucién hipo-
tecaria, introdujo una alteracién de este régimen, puesto que la nueva redac-
cién que se produjo del articulo 261 de la LEC de 1881, recogia una primera
modalidad para la practica de notificaciones, emplazamientos y citaciones,
que era el correo certificado con acuse de recibo, que no regia para los
requerimientos (segun preveia el propio precepto), ya que estos continuaban
sometidos a la forma tradicional que regulaban los articulos 262 y siguientes

(94) RTC 202.
(95) Cfr. GonzALEz GRANDA, P., La Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo I,
VV.AA., Tecnos, Madrid, 2000, pag. 271.
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de la LEC. La excepcién se fundamentaba, para OrRTIZ NAVACERRADA, en la
posibilidad de respuesta por parte del requerido y en la necesidad de con-
signarla en diligencia que imponia el articulo 266 de la LEC. Y no sélo
en atencion a tal expresa prevision, sino en atencién también a las particula-
res circunstancias que concurrian en el acto de requerimiento de la antigua
regla 4.* del articulo 131 de la LH, que era el primero y posiblemente inico
a practicar con el deudor o tercer poseedor (96).

También sobre la base de la legislacion anterior se sefialé doctrinalmente
que por la propia naturaleza del acto a realizar y por la redaccién del articu-
lo 131 de la LH, era indudable que el requerimiento debia practicarse perso-
nalmente, sin que pudiese realizarse por correo certificado, ni siquiera cuando
se utilizase el requerimiento notarial. La consecuencia que deberia arrastrar
este irregular sistema de requerimiento por correo seria la nulidad absoluta
del mismo, si el Juez no suplia el requerimiento practicandolo judicialmente,
tal como sefialé la STS de 30 de octubre de 1982 (97), que se enfrenté con
un requerimiento practicado notarialmente mediante correo certificado (98).
Es decir, el requerimiento notarial no puede ser suplido por el mero depdsito
en correos por conducto notarial de una carta certificada con solicitud de
acuse de recibo, ya que no equivale a un requerimiento notarial, puesto que
el articulo 202 del RN exceptuaba de tal sistema el supuesto de cardcter
requisitorio, procediéndose por tanto a la nulidad de actuaciones. Esta opi-
nién la comparte también Lopez Liz, que entiende que la jurisprudencia des-
autoriza para efectuar los requerimientos de pago la via del correo certificado,
siendo por tanto una forma no valida y desaconsejable, ya que es la forma
ordinaria de efectuar las notificaciones en la via judicial, pero nunca los
requerimientos (99). Y a mayor abundamiento, en los casos en los que se
realice el requerimiento judicial de pago, por no haberse efectuado el notarial
o ser éste defectuoso, como debe ser personal, no puede utilizarse tampoco
el sistema del correo certificado.

Asimismo, con la regulacién de la LEC 1/2000, sigue manteniéndose el
mismo criterio que antes, puesto que a pesar de que con la nueva Ley procesal
se ha convertido el sistema del correo certificado con acuse de recibo en el
medio normal de efectuar los actos de comunicacién, en los requerimientos
de la ejecucién hipotecaria no puede aplicarse dicho sistema (100).

(96) Cfr. OrTiZz NAVACERRADA, La reforma..., cit., pag. 1820.

(97) RJ 5581.

(98) Cfr. Ucepa OEDA, El articulo 131..., cit., pag. 784.

(99) Cfr. Lopez Liz, J., Procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria, Bosch, Barcelona, 2.* ed., 1998, pag. 363.

(100) Acorde con este criterio, la SAP de Coérdoba, de 30 de octubre de 2001
(AC, num. 11, 11 al 17 de marzo de 2002, @85, péags. 803 y sigs.) consideré que las
notificaciones efectuadas en el procedimiento por correo certificado con acuse de reci-
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B) EL REQUERIMIENTO EXTRAJUDICIAL DE PAGO (REQUERIMIENTO NOTARIAL)
1. Introduccion

El parrafo segundo del articulo 686 de la LEC sefiala que a pesar de la
notificacién al deudor del despacho de la ejecucién, no hay requerimiento
judicial cuando se acredite haberse efectuado extrajudicialmente el requeri-
miento o requerimientos conforme a lo dispuesto en el articulo 581.2 de la
LEC. Es decir, no se realizard el requerimiento judicial de pago cuando se
acredite que se haya efectuado previamente de forma extrajudicial el reque-
rimiento de pago, debiéndose haber practicado este requerimiento extrajudi-
cial en el domicilio que resulte vigente en el Registro, bien personalmente si
se encontrare en él el deudor, el hipotecante no deudor o el tercer poseedor
que deba ser requerido, o bien a la persona que es legalmente habil para
recoger la notificacién, de acuerdo con lo previsto en el pdrrafo tercero del
articulo 686 de la LEC.

Este precepto permite acompafar a la demanda ejecutiva acta notarial, acre-
ditando que se ha requerido de pago al ejecutado al menos con diez dias de
antelacion. A este respecto, DomMiNGUEZ LUELMO destaca que el «precepto deja
suficientemente claro que el requerimiento notarial tiene caracter potestativo»,
no siendo ya un presupuesto procesal, «frente al caracter inexcusable que antes
de la reforma defendian algunos autores, en el sentido de que el requerimiento
judicial s6lo podia suplir los defectos formales en que se hubiera incurrido en
el requerimiento notarial, pero no su omisién» (101). En cambio, el nimero 3.°
de la regla tercera del antiguo articulo 131 de la LH, antes de ser reformada por
la LEC 1/2000, determinaba que en primer lugar debia realizarse el requeri-
miento notarial de pago, y en defecto del mismo, la regla cuarta del precepto
establecia el requerimiento judicial. Es decir, antes de la entrada en vigor de la
LEC 1/2000, el requerimiento extrajudicial de pago no tenia como actualmente
carécter potestativo, sino que era obligatorio (102).

bo no suponen las garantias suficientes como para que los destinatarios de las mismas
tengan conocimiento de lo que en ellas se pretende.

(101) DowminGuez LueLmo, «Comentario del articulo 686 de la LEC», en Comenta-
rios..., vol. 11, cit., pag. 3427.

(102) Asi, MaNrEsa entendia que de lo preceptuado en las reglas 3.* (requerimiento
notarial) y cuarta (requerimiento judicial) del articulo 131 de la LH se deducia que la
regla 3.* exigia la realizacion del requerimiento notarial en todo caso, como «preliminar
indispensable para incoar el procedimiento», procediéndose al requerimiento judicial s6lo
cuando el notarial no se hubiese realizado en el domicilio fijado para requerimientos
y notificaciones o cuando al realizarlo se hubiese incurrido en defectos formales, «y en-
tonces, y solamente entonces, es cuando el juez debe ordenar la practica de esos reque-
rimientos para subsanar aquellos defectos». Por lo tanto, MANRESA sefalaba que lo que
preceptuaba la regla 4.* sobre el requerimiento judicial «es, en realidad, una reproduccion
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La jurisprudencia también se ha manifestado sobre esta cuestién, enten-
diendo siempre que el requerimiento notarial no es preceptivo, a pesar de que
del tenor literal de la legislacién asi no se dedujese. A modo de ejemplo, la
STS de 4 de junio de 1952 (103) sefialé que no constituye infraccion de las
normas del procedimiento no efectuar el requerimiento notarial y si el judi-
cial, porque a pesar de que la regla 3.* «preceptia que el acta de requerimien-
to de pago se acompaiie al escrito de demanda, no le da el caricter de requi-
sito esencial e insustituible, cuya falta implique la nulidad de las actuaciones,
como lo demuestra el que la citada regla 4.* admite clara y expresamente que
aunque no se haya presentado esa acta notarial el juez mandara sustanciar el
procedimiento ordenando que se haga el requerimiento...». Asimismo, el TS
en la sentencia de 29 de junio de 1992 (104) estim6 en el Fundamento de
Derecho Tercero que «la normativa procesal del juicio ejecutivo, que regula
el articulo 131 de la LH, exige que haya de practicarse requerimiento judicial
de pago cuando no se llevé a cabo el precedente mediante acta notarial y
tanto al deudor hipotecario, como al tercer poseedor».

La importancia de esta cuestién radica en cuanto a las costas, y ello
porque si se produce el pago dentro del plazo legal marcado por la ley como
consecuencia del requerimiento, en la anterior regulacion las costas correrian
a cargo de la parte ejecutante, al entender que el deudor se allanaba, ya que
si se le hubiera requerido previamente, habria pagado y no habria sido nece-
sario iniciar el procedimiento ejecutivo hipotecario (105). Y a sensu contra-
rio, si hubo requerimiento notarial y el proceso se iniciaba posteriormente, las
costas que se produjeran debian ser de cuenta del ejecutado siempre, aunque
éste pagase, independientemente del momento en que lo hiciera. Ademads,
cuando no se realizaba requerimiento notarial, se practicaba el judicial y el
ejecutado pagaba dentro del plazo del requerimiento, las costas corrian a
cargo del ejecutante, y si pagaba en cualquier momento posterior, eran de

del requerimiento que aparezca hecho defectuosamente». Pero Guasp, criticando esta doc-
trina de MANRESA, ya apuntaba la solucion que se ha producido con la reforma, y es
que a pesar de lo imperativo de la regla 3.% la interpretacion de la regla 4. llevaba a
la conclusion de que «la omision del requerimiento notarial no es motivo bastante para
denegar la admision de la demanda», imponiéndose este criterio en la practica (MANRE-
sA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil reformada, Tomo V, Madrid, 1920,
pag. 656; Guasp, La ejecucion procesal..., cit., 1951, pags. 124 y 125; MONTERO AROCA,
Las ejecuciones hipotecarias..., cit., pags. 469 y sigs.).

(103) RJ 1248.

(104) RJ 5455.

(105) Cfr. VAzQuez SotkLo, J. L., Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, VV.AA., coordinados por CorTEs, Madrid, 1985, pdgs. 476 y sigs.; MONTERO
AROCA, J., Procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria (Doc-
trina, Jurisprudencia y Formularios), Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pag. 679; LopEz
Liz, Procedimiento judicial..., cit., pdg. 371 y sigs.
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cuenta del ejecutado. Por tanto la referencia a los diez dias del requerimiento
se entendia que era para pagar sin costas, y asi lo consideraba la jurispruden-
cia menor (106) y la mejor doctrina (107).

En cambio, debemos destacar que en la LEC 1/2000 existe tan s6lo una
regla general sobre la imposicién de costas (en los arts. 539.2 y 583.2). El
articulo 539.2 de la LEC establece que las costas serdn a cargo del ejecu-
tado sin necesidad de imposicion expresa, y el 583.2 de la LEC dispone que
aunque el deudor pague en el acto del requerimiento serdn de su cargo todas
las costas causadas, salvo que justifique que, por causa que no le sea im-
putable, no pudo efectuar el pago antes de que el acreedor promoviera la
ejecucion. De esto se desprende que no existe ninguna norma especial sobre
las costas en la ejecucién hipotecaria, por lo que para MONTERO AROCA y
DowminGUEz LUELMO en este caso lo mds conveniente serfa aplicar lo dispues-
to en el articulo 583 de la LEC. Y asi, el deudor debe correr con las costas
del procedimiento en todo caso, aunque pague en el plazo del requerimiento
judicial, puesto que es dificil pensar un supuesto en el que pueda escudarse
alegando que no pudo pagar por causa a €l no imputable antes de que
el acreedor promoviese la ejecucion, y ello a pesar de que no se hubiera
producido el requerimiento notarial. Ademds, en la practica el deudor co-
noce los vencimientos periddicos del principal e intereses, y el acreedor en
muchos casos habra efectuado reclamaciones de pago privadas. Y aunque
en la escritura de constitucién de la hipoteca se hubiese establecido que las
costas del cobro del préstamo fuesen a cargo del prestatario, puesto que la
materia de las costas del proceso, al ser normas de orden ptblico no pueden
dejarse a la autonomia de la voluntad. En cambio, por lo que respecta al
hipotecante no deudor y el tercer poseedor, MONTERO AROCA considera que
no habiendo existido requerimiento notarial previo, si pagan en el plazo del
requerimiento judicial, no se les impondran las costas, puesto que podran
alegar que al no estar obligados al pago de la obligacion garantizada con
la hipoteca, no pudieron efectuar el pago antes, ya que nadie les habia
requerido de modo fehaciente para que realizaran el pago. Pero DoMiINGUEZ
LueLmo entiende que como la ley no dice nada del tercer poseedor, lo mas
l6gico seria considerar que s6lo debe abonar en concepto de costas las

(106) A modo de ejemplo, el AAP de Madrid, de 28 de abril de 1994 (AC 709), SAP
de Zaragoza, de 20 de marzo de 1998 (AC 403), y SAP de las Palmas, de 18 de mayo de
1999 (AC 935).

(107) Cfr. MoNSERRAT VALERO, El procedimiento judicial..., cit., pag. 139; Lopez Liz,
J., Procedimiento judicial..., cit., pag. 377; Roca-SASTRE y RocA-SASTRE MUNCUNILL, De-
recho Hipotecario, 1X, cit., pdg. 359; MONTERO AROCA, Las ejecuciones hipotecarias...,
cit., pags. 629 y sigs.; DomiNGUEZ LUELMO, «Comentario del articulo 686 de la LEC», en
Comentarios..., vol. 111, cit., pag. 3430.
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estrictamente causadas por el requerimiento, y el resto correrian a cargo del
deudor (108).

Ademds, también durante la vigencia del anterior procedimiento judicial
sumario, se habia considerado por algiin sector doctrinal y jurisprudencial que
el requerimiento extrajudicial de pago podia ser objeto de ilegalidad consti-
tucional, puesto que la ejecucion forzosa tan s6lo debe estar reservada a los
Jueces y Tribunales, y no a los notarios. Al respecto, el TS considerd, entre
otras, en las sentencias de 4 de mayo de 1998 y 20 de abril de 1999 (109),
que se producia una derogacién por inconstitucionalidad sobrevenida del
segundo parrafo del articulo 129 de la LH, asi como una inaplicacién de los
preceptos reglamentarios que lo desarrollan, puesto que en virtud del princi-
pio de jerarquia normativa no se aplicaban las normas reglamentarias que
desarrollaban una disposicion legal derogada por inconstitucionalidad sobre-
venida, pues al ser leyes preconstitucionales no era necesario el planteamien-
to de una cuestién de inconstitucionalidad. Asi, el procedimiento extrajudicial
de ejecucién hipotecaria se declaré inconstitucional por oponerse al articu-
lo 24 de la Constitucion, que reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva,
al articulo 117.3 de la Constitucidn, que establece los principios de exclusi-
vidad e integridad de la jurisdiccién, y por ser la funcién del conocimiento
del proceso de ejecucion exclusivamente de los Jueces y Tribunales, y por
vulnerarse el principio de legalidad procesal, porque la Constitucién establece
una reserva de ley de las normas de competencia y procedimiento, no pudién-
dose por ello regular un proceso de ejecucion hipotecaria en el Reglamento
hipotecario. Por todo lo anterior, se consideré que el monopolio de la ejecu-
cién, en este dmbito, corresponde exclusivamente al poder judicial. Pero esta
discusion hoy parece haber quedado superada, puesto que la ejecucidn extra-
judicial ha sido reconocida expresamente en la LEC 1/2000 (110).

(108) Cfr. MoNTERO AROCA, Las ejecuciones hipotecarias..., cit., pags. 635 y sigs.;
Domincuez LueLMmo, «Comentario del articulo 686 de la LEC», en Comentarios..., vol. III,
cit., pag. 3431; Roca-SASTRE y Roca-SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, 1X, cit.,
pag. 359, nota 146; Lopez Liz, Procedimiento..., cit., pag. 372.

(109) RJ 3464 y 2589, respectivamente.

(110) Cfr., en este sentido, CASANOVA SANGUINO, El requerimiento..., cit., pag. 14. No
obstante, a pesar de la declaracion de inconstitucionalidad del procedimiento extrajudicial
de ejecucion hipotecaria por el TS antes de la entrada en vigor de la LEC 1/2000, alguna
sentencia de la Audiencia Provincial, concretamente la SAP de Sevilla, de 18 de diciem-
bre de 2000 (La Ley, nim. 5247, de 14 de febrero de 2001), considerd que el procedimien-
to extrajudicial de ejecucion hipotecaria era valido, aun a pesar de estar declarado incons-
titucional, con motivo de la inminente entrada en vigor de la LEC 1/2000, que confirma,
consolida y mantiene el procedimiento extrajudicial de ejecucién hipotecaria. Pero a pesar
de que actualmente este procedimiento esta reconocido en la Ley Procesal Civil, la AP de
Sevilla en este supuesto se extralimita, pues la actual LEC en el momento del fallo no
estaba en vigor, ya que atn no era el 8 de enero de 2001, por lo que efectud una violacién
de la ley anterior, y la Disposiciéon Final Novena, nimero 4, de la LEC 1/2000 no podia
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2. Finalidad del requerimiento notarial y requisitos formales del mismo

El fin que persigue el requerimiento notarial es una invitacién al pago, es
decir, ofrecer al ejecutado la posibilidad de evitar la ejecucién de la hipoteca
y el inicio de la via o fase de apremio si paga el débito garantizado con la
hipoteca. Pero no es asimilable con la citacién o emplazamiento para cons-
tituirse en parte o ser llamado a la [itis. Ademads, el requerimiento de pago
debe hacerse por acta notarial, por lo que no servirfa el requerimiento hecho
de cualquier otra manera aunque también fuese fehaciente.

Los requisitos del requerimiento extrajudicial los recoge el articulo 686
de la LEC. Efectivamente, de acuerdo con el dltimo pérrafo del articulo 686 de
la LEC, el requerimiento extrajudicial de pago debe practicarse en el domicilio
que resulte vigente en el Registro, bien personalmente si se encontrare en €l el
deudor, el hipotecante no deudor o el tercer poseedor que deba ser requerido, o
bien al pariente mds préximo, familiar o dependiente mayores de catorce afios
que se hallen en la habitacién del que deba ser requerido, y si no se encontrare
a nadie en ella, al portero o al vecino mds préximo que fuere habido. Ademas,
el Reglamento Notarial, aprobado por decreto de 2 de junio de 1944, en los
articulos 202 a 206, establece los aspectos formales de este requerimiento.
También debe tenerse en cuenta lo preceptuado en el articulo 236 del RH a
estos efectos. Pero el articulo 206 del RN especifica que cuando se trate de
notificaciones o requerimientos previstos por otras Leyes o Reglamentos, si
establecen tramites distintos a los recogidos en el Reglamento Notarial, en
cuanto a domicilio, lugar, personas con quien deban entenderse las diligencias
o cualesquiera otros, se estard a lo especialmente dispuesto en tales normas, sin
que sean aplicables las reglas del articulo 202 y concordantes del RN. Por tan-
to, en cuanto a la forma del requerimiento debe estarse a lo previsto en el apar-
tado 2.° del articulo 686.2 y el 581 de la LEC, y en lo no previsto por este
articulo, hay que estar a lo establecido en los articulos 202 a 205 del RN (en la
redaccion dada por el Real Decreto 1209/1984, de 8 de junio) (111).

aplicarse, por la irretroactividad de esta norma procesal civil. Ademds, el articulo 6 de la
LOPJ prohibe que los Jueces y Tribunales apliquen preceptos contrarios a la Constitucion,
a la ley o al principio de jerarquia normativa, por lo que en este caso se vulnerd el
principio de legalidad establecido en el articulo 9.3 de la Constitucion, asi como el respeto
a la auctoritas del TS. En la actualidad no sabemos cudl va a ser el sentir del TS y del
TC ante la nueva redaccién del articulo 129 de la LH que da vida de nuevo al procedi-
miento extrajudicial de ejecucioén hipotecaria, pero lo que es evidente es que este proce-
dimiento estd sin lugar a dudas en vigor en la actualidad, por recogerlo ademas expresa-
mente la vigente LEC (vid. mas ampliamente, BuRGOos LADRON DE GUEVARA, J., «El
principio de legalidad procesal y la constitucionalidad del procedimiento extrajudicial de
ejecucién hipotecaria», en La Ley, num. 5361, de 27 de julio de 2001, pdgs. 1 y sigs.).
(111) Cfr. MonTERO AROCA, Las ejecuciones hipotecarias..., cit., pag. 491.
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3. Lugar donde se practica el requerimiento notarial

Es el domicilio que resulte vigente del Registro (112), es decir, el domi-
cilio fijado en la escritura de constitucion de hipoteca, tal y como establece
el articulo 682.2.2.° de la LEC, o bien serd el domicilio que resulte vigente
en ese momento, tras los cambios de dicho domicilio permitidos por el ar-
ticulo 683 de la LEC. Asi, la STS de 24 de septiembre de 1996 (113) declar6
la nulidad de las actuaciones porque se infringié o hubo irregularidades en el
cumplimiento de este requisito del lugar del requerimiento. Lo mismo esta-
blecia la regulacién anterior, puesto que la regla 3.* del articulo 131 de la LH
preceptuaba que el requerimiento se debia practicar en el domicilio que resul-
tase vigente en el Registro.

No obstante lo anterior, en los casos en los que el requirente y la persona
que deba ser requerida se encuentren en poblaciones que corresponden a
distritos notariales diferentes, el acreedor debe solicitar la intervencion del
Notario del domicilio del deudor, con el consiguiente desplazamiento nece-
sario para practicarle el encargo, ademds de la posibilidad de la necesidad
de intervencién de dos notarios, es decir, el primero de ellos para recibir el
encargo y el segundo para practicar la diligencia, lo cual eleva los gastos del
procedimiento, por lo que serd muy normal que en la prictica los acreedores
hipotecarios no utilicen este procedimiento y acudan directamente al judicial,
que es gratuito, y ademds con ello se ahorra tiempo y no se tienen que su-
fragar los gastos notariales (114).

4. Es un requerimiento personal

El requerimiento notarial debe hacerse personalmente al deudor, hipote-
cante no deudor o tercer poseedor en el domicilio sefalado al efecto. El
parrafo segundo del articulo 202 del RN preceptiia que el notario se personara
en el domicilio donde deba practicarse el requerimiento o notificacion, segin
la designacién efectuada por el requirente, dando a conocer su condicidén de
notario y el objeto de su presencia. Este precepto, en sus parrafos quinto y
sexto, sefiala que se puede utilizar el sistema del correo certificado con acuse
de recibo para efectuar estos requerimientos, pero en el caso que nos ocupa
al igual que en el requerimiento judicial de pago, no procede este sistema,

(112) Todo ello recuerda al articulo 131, regla 3.7, tercero de la LH en su anterior
redaccion, y los articulos 84, regla 1.7, C) y 2.%, y 92, regla 3.%, de la LHMPSDP, y 41 de
la LHN.

(113) RJ 6652.

(114) Cfr. CasaNova SANGUINO, El requerimiento..., cit., pags. 15y 16.
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puesto que no lo permite el articulo 686 de la LEC. Sélo es aplicable el
Reglamento Notarial cuando no exista una norma expresa que preceptie
lo contrario, como sucede en este caso. Por ello la STS de 30 de octubre de
1982 (115) declar6 la nulidad de actuaciones por efectuarse el requerimiento
por medio de correo certificado.

Al igual que la derogada regla 3.* del articulo 131 de la LH, la regulacién
actual del articulo 686 de la LEC 1/2000 determina que si el notario no halla
al destinatario (deudor, hipotecante no deudor o tercer poseedor) en el domi-
cilio designado al efecto, el requerimiento se hard al pariente mas préximo,
familiar o dependiente mayores de catorce afios que se encontraren en el
mismo, y si no se encuentra a ninguna de estas personas, al portero o al
vecino mds préximo que se hallase, si se prestare a ello, sin que se prevea la
posibilidad del deudor en paradero desconocido. Debe seguirse este riguroso
orden excluyente, yendo de mayor a menor intimidad. Pero hay que destacar
que en no pocas ocasiones sucede que el destinatario del requerimiento resul-
ta desconocido en el lugar designado, y que a falta de estas personas (pariente
mads préximo, familiar o dependiente), tal y como sefialan OrRTIZ NAVACERRA-
pa y Lopez Liz, es criticable practicar el requerimiento al vecino, puesto que
en muchos casos puede no conocer siquiera al interesado, pudiendo incluso
no tener medios de darle a conocer el requerimiento o negarse a ello. Ade-
mas, si se efectia el requerimiento al vecino, se hard fuera del domicilio
pactado, infringiéndose por tanto el derogado articulo 130 de la LH y el
682.2.2.° de la LEC. Ademds, esta practica seria lesiva para la fe publica
notarial, al oponerse a lo regulado en el articulo 203 del RN (116).

Es por ello muy probable que en no pocas ocasiones el requerimien-
to extrajudicial resulte ineficaz, bien porque en la finca hipotecada no se
encuentre a nadie, o porque no exista ni portero ni vecino préximo, o inclu-
so porque el pariente, el familiar, el dependiente, el portero o el vecino mas
préximo no acepten el requerimiento, puesto que el fedatario publico no
puede obligar a nadie a aceptarlo, ni tampoco puede forzar a nadie a que abra
la puerta de su domicilio, ni mucho menos entrar en €l, porque si asi ocurrie-
se, se iria contra el derecho fundamental de la inviolabilidad del domicilio
previsto en el articulo 18.2 de la Constitucién. Sobre la base de ello, OrTiz
NAVACERRADA, antes de la publicacion de la LEC 1/2000, consideraba que no
parecia justificado, en aras de un formalismo extremo, atenerse a una reali-
zacién del requerimiento meramente ficticia y claramente condenada a la
inefectividad, no ya en supuestos en que el sujeto a requerir resultase total-
mente desconocido en el domicilio pactado, sino incluso de inexistencia fisica

(115) RJ 5581.
(116) Cfr. OrTiZ NAVACERRADA, La reforma..., cit., pag. 1821, y Lopez Liz, J., Pro-
cedimiento..., cit., pag. 272.
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y material de éste por demolicién del propio edificio, segin en ocasiones
acaecia en la préctica. Por ello, ante tales razones, y con apoyo en la remision
que la regla 4.* del derogado articulo 131 de la LH hacia a «la forma dispues-
ta en la Ley Procesal Civil para las notificaciones por cédula», entendia este
autor que cabria superar los rigurosos términos de los articulos 130 de la LH
y 226.1.° del RH, y del propio articulo 131.4.3.° de la LH para, ante situacio-
nes extremas como las anteriormente expuestas, se pudiese acudir en un se-
gundo intento al domicilio real del deudor o a la publicacion edictal, enten-
diéndose producida la circunstancia del articulo 269 de la LEC, de que «por
haberse mudado de habitacién se ignore su paradero» (117).

Asimismo, conviene reseflar que el articulo 686 de la LEC parece que
presupone que el requerimiento se realizard siempre a personas fisicas.
Pero cuando nos encontremos con un requerimiento que debe efectuarse a
una persona juridica, a pesar de que en principio debe hacerse al representan-
te de esa persona juridica, las STS de 9 de abril de 1980 y 28 de febrero de
1992 (118) entienden que seria suficiente con entregar la cédula a una per-
sona que trabaje para ella o a un dependiente (siempre que sea mayor de
catorce afios), o en su caso, al conserje o portero del inmueble. Cuando no
se encontrase a nadie en los locales se entregard al vecino mds préximo. Este
criterio se recoge expresamente en el articulo 686 de la LEC (119). Por medio
de esta ficcidn el requerimiento realizado a cualquiera de estas personas seria
considerado como personal.

Como el requerimiento notarial debe ser personal, no podra acudirse a la
comunicacién por medio de edictos. Pero a nuestro juicio, si el requerimiento

(117)  Este criterio encuentra apoyo en la STS de 4 de febrero de 1982 (RJ 6878), que
entendia que eran aplicables preceptos de la LEC en esta materia, ya que sefialaba expre-
samente la sentencia que el articulo 131 de la LH se remitia a la LEC en su regla 4.%
Concluye asi OrTiz NAVACERRADA su teoria seflalando que existen precedentes de este
criterio en la jurisprudencia. Por ejemplo, la STS de 30 de mayo de 1947 (RJ 634), declara
valido el requerimiento hecho en el domicilio real del deudor, puesto que «si bien es
cierto que en el caso de autos no se practic6 el requerimiento en el domicilio figurado en
el Registro, distinto del que realmente tenia el deudor, también lo es que éste fue reque-
rido en su verdadero domicilio con todas las garantias para €l..., y asi resulta indudable
que se ha cumplido plenamente la finalidad del requerimiento en su doble aspecto de
invitacion al pago y de anuncio o notificacién del procedimiento judicial». Pero como
destaca Lopez Liz siguiendo a Roca SASTRE, el que en esta sentencia se diese por bueno
el requerimiento hecho en el domicilio real del deudor, no es sino la excepciéon que
confirma la regla general de que el lugar debe ser el domicilio vigente en el Registro, es
decir, el domicilio pactado para efectuar los requerimientos y notificaciones (cfr. OrTIZ
NAVACERRADA, La reforma..., cit., pags. 1821 y 1822; Lopez Liz, Procedimiento..., cit.,
pags. 270 y 271).

(118) RJ 1372 y 1248, respectivamente.

(119) Cfr. DominGuez LueELMO, «Comentario del articulo 686 de la LEC», en Comen-
tarios..., vol. 111, cit., pdg. 3428; Lopez Liz, Procedimiento..., cit., pag. 271; MONTERO
ARroca, Las ejecuciones hipotecarias..., cit., pags. 496 y 497, nota 14.
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se practica judicialmente, puede realizarse por medio de edictos, cuando
el deudor fij6 un domicilio inexistente en la escritura de hipoteca y no se sabe
de la existencia de otro domicilio real, residencia no habitual o de un para-
dero donde encontrarlo. Igualmente, no cabe efectuar el requerimiento a tra-
vés del sistema de correo certificado con aviso de recibo, puesto que el
requerimiento debe ser personal (120).

5. Cumplimiento de la diligencia de requerimiento

El cumplimiento de la diligencia de requerimiento se produce con la
entrega de la cédula, copia o carta suscrita por el notario, que debe contener
el texto literal del requerimiento de pago y expresar el derecho de contesta-
cién del requerido, ya que tiene el derecho a contestar ante el mismo notario
que le requirié dentro de la misma acta y en el plazo de dos dias laborables
siguientes al dia en que se practicé la diligencia (asi lo establece el art. 204
del RN). El notario no puede librar copia del acta sin hacer constar en aquélla
la contestacion, si la hay, y en caso contrario, tampoco puede expedir copia
del acta pendiente de contestacion antes de caducar el plazo.

En el supuesto en que la diligencia se entienda con persona distinta del
deudor, hipotecante no deudor o tercer poseedor (es decir, con familiares
o dependientes mayores de catorce afios o con el portero o vecino mas pré-
ximo), la cédula, copia o carta se puede entregar en sobre cerrado a estas
personas. El notario les advertird de su obligacién legal de hacer llegar a
poder del requerido el documento que le entrega, consignando en la dili-
gencia este hecho, la advertencia y la respuesta que reciba. Asimismo, en
el acta el notario expresard la manera en que se ha realizado el requerimien-
to y en el supuesto en que la persona con quien se hubiese entendido se
niegue a dar su identidad o a indicar su relacién con el destinatario, o si
se negase a hacerse cargo de la cédula, copia o carta, también lo hard
constar (121).

(120) A mayor abundamiento, sefiala la STS de 30 de octubre de 1982 (RJ 5581) que
el requerimiento notarial efectuado por correo provoca la nulidad de las actuaciones del
procedimiento judicial sumario, y por tanto, en palabras de LopEz Liz, «hay que huir de
él como del demonio» (cfr. Lorez Liz, Procedimiento..., cit., pag. 273 y sigs.; MONTERO
ARrocA, Las ejecuciones hipotecarias..., cit., pags. 497 y sigs.).

(121) Cfr. DominGUEz LUELMO, «Comentario del articulo 686 de la LEC», en Comen-
tarios..., cit., pag. 3429.
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III. FIJACION DEL DOMICILIO EN EL CASO DE LA HIPOTECA
SOBRE ESTABLECIMIENTOS MERCANTILES

La hipoteca de establecimientos mercantiles se encuentra regulada en
el Capitulo II del Libro II de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda
sin Desplazamiento de Posesién de 16 de diciembre de 1954 (en adelante
LHMPSDP). Tal y como se preceptia en el articulo 19 de la citada ley,
para que pueda hipotecarse el establecimiento mercantil, el titular donde
esta instalado el local de negocio debe ser duefio o arrendatario del mismo,
y tener ademads la facultad de traspasarlo (122). De esta manera, la hipoteca
que constituya el duefio sobre su establecimiento serd independiente de la que
pudiera constituir el mismo sobre el inmueble de su propiedad, teniendo por
tanto dos formas de garantia, a saber, la hipoteca inmobiliaria sobre la finca
y la mobiliaria sobre el establecimiento mercantil (123).

Siguiendo a SERRANO GARciA, podemos definir el establecimiento mercan-
til, como «aquella serie de bienes instrumentales y de energias de trabajo,
puestos por el empresario en una relaciéon funcional, instalados en un local
de negocio, de los que se vale para el ejercicio de su actividad». Pero tal y
como pone de relieve este autor, la doctrina espafiola no es undnime en este
punto de qué puede entenderse por establecimiento mercantil, y asi, para un
sector doctrinal el concepto de local de negocio coincide con el de estable-
cimiento mercantil, y para otro, en cambio, el establecimiento mercantil com-
prende mas elementos que el simple local de negocio. En consonancia con
esta ultima tendencia doctrinal, SERRANO GARcia entiende que el estableci-
miento mercantil estd compuesto por el local de negocio, junto con sus ins-
talaciones permanentes o fijas, el nombre comercial, el rétulo, las marcas
distintivas y demds derechos de propiedad intelectual e industrial, maquinas,
mobiliario, utensilios y demds instrumentos de produccion y trabajo, merca-
derias y materias primas. Asi, cuando la hipoteca no incluya alguno de esos
bienes, nos encontraremos ante la hipoteca de una parte del establecimien-
to (124). No obstante, la Exposicién de Motivos de la LHMPSDP conceptia
al establecimiento mercantil como base fisica de una empresa, es decir, el

(122) A este respecto, seflala FUENTES Lojo que si el hipotecante es el propio duefio
no debe tener limitada la facultad de traspasar, y si es el arrendatario, no puede tener
limitada esa facultad y ademads debera tener el derecho de traspaso. Incluso puede haber
arrendatarios que no tengan facultad de traspasar, a pesar de que en el contrato este
derecho no se haya limitado. En Fuentes Lojo, J. V., La hipoteca de establecimientos
mercantiles y la Ley de Arrendamientos Urbanos, Bosch, Barcelona, 1955, pags. 14y 15.

(123) Cfr. Fuentes Loio, La hipoteca..., cit., pags. 14 y 15.

(124) Asi, extensamente sobre esta cuestion, y sobre las distintas corrientes doc-
trinales ver SERRANO GARciA, 1., La hipoteca de establecimiento mercantil, EDERSA,
Madrid, 1975, pags. 68 y sigs.
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lugar donde ejerce una persona una industria o profesién de forma habitual.
Ademds, en la hipoteca de establecimiento mercantil no puede hipotecarse
la clientela, ni siquiera por pacto expreso, ya que tal y como indica la Ex-
posicién de Motivos de la Ley, son «elementos de muy dificil o imposible
sujecién a las normas de una hipoteca». Si cabe en cambio pacto expreso para
hipotecar las mercancias, puesto que el articulo 22 de la Ley lo prevé expre-
samente, siempre que sean propiedad del titular del establecimiento y tengan
pagado su precio de adquisicidn.

Tras esta breve introduccién, por lo que al domicilio del deudor en los
casos de hipoteca sobre establecimiento mercantil se refiere, el domicilio
necesariamente es el local en que estuviese instalado el establecimiento que
se hipoteca, de acuerdo con lo previsto en el articulo 682.2.2.°, apartado 2.°
de la LEC. Lo mismo se establecia desde sus origenes en el apartado 2.° del
articulo 82.1 de la LHMPSDP. Por tanto, al imponer la ley como domicilio
el local en que estuviere instalado el establecimiento que se hipoteca, se
sustrae su fijacién por el deudor, a diferencia de lo que sucede con el resto
de bienes hipotecados, pues el deudor es el que fija libremente un domicilio
para la prictica de los requerimientos y notificaciones. Es decir, en estos
casos, el domicilio para requerimientos y notificaciones ya no serd electivo,
teniendo que serlo necesariamente el local donde esté instalado el estableci-
miento mercantil que se hipoteca, y no podrd cambiarse ese domicilio en
ningln caso, ni aun con el consentimiento del acreedor, como puede suceder
con la hipoteca inmobiliaria.

Sobre esta cuestion, DomiNGUEzZ LUELMO (125) considera que del articu-
lo 682.2.2.° de la LEC podemos llegar a la conclusién de que no sélo el
domicilio serd el del local donde estuviese instalado el establecimiento que se
hipoteca, sino que a mayor abundamiento, este es el tinico domicilio posible
a efectos de requerimientos y notificaciones. Incluso podriamos entender que
no es posible la modificacién de dicho domicilio a los efectos del articulo 683
de la LEC. Y esto es asi porque la hipoteca se extiende objetivamente tanto
al derecho de arrendamiento sobre el local, como a las instalaciones fijas o
permanentes, siempre que pertenezcan al titular del establecimiento (arts. 20
y 28 de la LHMPSDP). Pero en los supuestos en que la hipoteca no incluya
todos esos elementos del establecimiento mercantil, nos encontraremos ante
una hipoteca de una parte del establecimiento (126).

(125) Cfr. DominGUEz LUELMO, «Comentario del articulo 682 de la LEC», en Comen-
tarios..., vol. 111, cit., pag. 3385.

(126) Cfr. Fuentes Loto, La hipoteca..., cit., pags. 7 y sigs.; SERRANO GARcia, La
hipoteca..., cit., pags. 71 y sigs.
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IV. FIJACION DEL DOMICILIO EN LOS SUPUESTOS
DE HIPOTECA MOBILIARIA Y EN LOS DE PRENDA
SIN DESPLAZAMIENTO DE LA POSESION

A) LA HIPOTECA MOBILIARIA

La Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de la po-
sesion de 16 de diciembre de 1954 regulaba un procedimiento judicial suma-
rio para la hipoteca mobiliaria en los articulos 82 a 85 de la misma, pero
seguia las lineas marcadas por el procedimiento sumario de la hipoteca in-
mobiliaria. Esta Ley, de 16 de diciembre de 1954, fue reformada por la
Ley 19/1986, de 14 de mayo, que practicamente se limité a seguir los
pasos de la Ley Hipotecaria, pero no se han derogado expresamente por la
LEC 1/2000 los articulos 89, 90 y 91. En cambio si ha derogado los articu-
los 82 a 85 de dicha Ley de 1954, asumiendo en la LEC la mayor parte
de las especialidades de su procedimiento (127). La LEC 1/2000 a pesar de
que ha derogado estos preceptos en el apartado 2.8.° de la Disposicion Dero-
gatoria Unica (128), no ha suprimido este procedimiento especial de ejecu-
cién, y junto al existente en la hipoteca naval, lo que ha hecho ha sido
unificarlos, por lo que actualmente existe un proceso especial de ejecucién
hipotecaria, que comprende la hipoteca inmobiliaria, la hipoteca mobiliaria y
la hipoteca naval. Por tanto, por lo que ahora nos interesa, en los casos de
fijacién del domicilio en la ejecucién de hipotecas mobiliarias, debera estarse
a lo previsto en el articulo 682 de la LEC, es decir, en la escritura de cons-
tituciéon de la hipoteca mobiliaria deberd hacerse constar un domicilio, que
fijard el deudor, para la practica de los requerimientos y de las notificaciones.
Igualmente, en el articulo 13.5 de la LHMPSDP se establece que la escritura
de hipoteca mobiliaria, entre otras menciones, deberd contener la fijacion de
un domicilio para requerimientos y notificaciones al deudor, y en su caso, al
hipotecante no deudor (129).

(127) Cfr. MonTERO AROCA, Las ejecuciones hipotecarias..., cit., pags. 194 y sigs.

(128) Cfr. DomiNnGgUEz LUELMO, A., «La ejecucion hipotecaria dentro del concurso»,
en Lex Nova, la revista, noviembre-diciembre de 2001, pag. 7.

(129) Como excepcién al concepto de hipoteca, que por naturaleza solamente puede
recaer sobre bienes inmuebles, también se autoriza su constitucion sobre ciertos bienes
muebles y derechos, que se enumeran en el articulo 12 de la Ley de 16 de diciembre de
1954, de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de la Posesion, al establecer
cudles son los bienes sobre los que se puede constituir hipoteca mobiliaria: establecimien-
tos mercantiles, automdviles y vehiculos de motor, tranvias y vagones de ferrocarril par-
ticulares, aeronaves, maquinaria industrial, propiedad intelectual y propiedad industrial.
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B) LA PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO DE LA POSESION

También se ha unificado el tratamiento procesal de la ejecucién de la
prenda sin desplazamiento de la posesion, que antes se regulaba en los ar-
ticulos 92 y 93 de la Ley de 1954, pero a pesar de que se ha integrado este
procedimiento en la LEC, existen una serie de especialidades. En estos casos
de prenda sin desplazamiento de la posesidn, el titulo de ejecucién viene
representado por la escritura publica del crédito pignoraticio o la pdliza de
constitucion de la garantia (130).

Debemos destacar que la LHMPSDP no prevé expresamente que para que
sea aplicable el procedimiento judicial sumario, o su equivalente contenido
ahora en los articulos 681 y concordantes de la LEC, que en el titulo cons-
titutivo de la prenda sin desplazamiento se establezca un domicilio a efectos
de requerimientos y notificaciones. En cambio, en la LEC para la hipoteca
mobiliaria e inmobiliaria se prevé expresamente. Pero entendemos con Do-
MINGUEZ LUELMO que es necesaria la fijacion de un domicilio a efectos de
requerimientos y notificaciones también en estos casos, debido a que el ar-
ticulo 686 de la LEC preceptiia que es necesario el tradmite del requerimiento
de pago para continuar con la ejecucién. A mayor abundamiento, el articu-
lo 29.7 del Reglamento del Registro de la LHMPSDP, aprobado por Decreto
de 17 de junio de 1955, prevé la constancia del domicilio del deudor y en su
caso, el del pignorante no deudor (131).

V. (ES POSIBLE FIJAR COMO DOMICILIO EL DEL ACREEDOR?

Garcia GARrcia opina al respecto que el domicilio no le corresponde fi-
jarlo al acreedor, sino que debe hacerlo el deudor, por lo que este autor es
contrario a que se fije como domicilio para notificaciones el propio domi-

(130) Como excepcién al concepto de prenda, que conlleva el desplazamiento de la
posesion de la cosa, segtin los articulos 52, 53 y 54 de la LHMPSDP, de 16 de diciembre
de 1954, los bienes sobre los que se puede constituir una prenda sin desplazamiento de
la posesion son: los frutos pendientes y cosechas esperadas dentro del afio agricola, los
frutos separados o productos de explotaciones agricolas, forestales o pecuarias, las maqui-
nas y aperos de las explotaciones agricolas, forestales o pecuarias, los animales, sus crias
y productos, las maquinas y demds muebles identificables por caracteristicas propias,
como ndmero de fabricacion, modelo u otras, siempre que no se trate de maquinaria
industrial, las mercaderias y materias primas almacenadas, y los objetos de valor artistico
o histérico, como cuadros, porcelanas o libros, formen o no parte de una coleccion.
Ademads, el articulo 55 de la LHMPSDP regula que sobre los bienes susceptibles de
hipoteca no puede constituirse prenda sin desplazamiento.

(131) Cfr. DominGUuEz LUELMO, «Comentario del articulo 682 de la LEC», en Comen-
tarios..., vol. 11, cit., pag. 3386.
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cilio del acreedor o de la entidad de crédito acreedora, puesto que esa fija-
cién no sirve sélo al deudor, sino también a los sucesivos terceros posee-
dores, y puesto que el acreedor y el deudor tienen intereses contrapuestos
en el procedimiento, no residiendo en ese lugar ni el deudor ni nadie relacio-
nado con é€l, no es conveniente fijar el domicilio del acreedor a efectos de
requerimientos y notificaciones. Dicha afirmacion se desprende del contenido
literal que tenia el articulo 130 de la LH antes de la entrada en vigor de la
LEC 1/2000, y lo mismo se mantiene en la regulacién actual (art. 682.2.2.°
de la LEC), puesto que ambos preceptos sefialan que dicho domicilio lo
«fijard el deudor», debiendo huirse de cualquier influencia del acreedor en
este punto. Y todo ello sin perjuicio de que con su intervencidn, el acreedor
influya en la determinaciéon del domicilio, puesto que puede no firmar la
escritura de hipoteca, a pesar de lo cual, «formalmente» debe constar que lo
fija el deudor y no el acreedor. Y ademds, en el caso de que se fije en la
escritura de hipoteca como domicilio el del acreedor, no serd inscribible tal
expresion de domicilio, siendo necesario subsanarlo para poder obtener la
inscripcién (132).

En cambio, Roca SasTRE y Roca-SasTRE MuNcuNILL entienden que por el
principio de conservacion de los actos propios y la necesidad de ir caso por
caso, atendiendo a las circunstancias de cada uno de ellos, no puede llevarnos
a considerar como regla general que el negocio juridico hipotecario sea un
contrato de adhesién o una condicién general contractual impuesta por el
acreedor al deudor, ni tampoco podemos considerar que sitie siempre al
ejecutado en una situacién de indefension del articulo 24.1 de la Constitu-
cién. Y ello porque puede haber casos en los que la fijacién del domicilio de
la entidad acreedora para requerimientos y notificaciones en el procedimiento
de ejecucién hipotecaria esté plenamente justificado, en supuestos como, por
ejemplo, en los que sea el propio deudor el que fija voluntariamente dicho
domicilio en la oficina de un Banco o Caja de ahorros en la que habitualmen-
te acude, puesto que el requerimiento de pago se practicaria en dicha oficina
bancaria, teniendo la obligacién dicha oficina de ponerlo en conocimiento del
deudor y haciéndole entrega de toda la documentacién recibida. En tal su-
puesto, si se realiza asi y el deudor firma el recibo correspondiente, no podria
alegar indefension, puesto que no se habria producido una falta de conoci-
miento de los hechos (133). En el mismo sentido, se ha defendido que la ley
autoriza al deudor a sefalar el domicilio donde se le habrdn de hacer las
notificaciones, y esta libertad de eleccidn no impide que sea incluso la propia

(132) Cfr. Garcia Garcia, El procedimiento..., cit., pags. 79 y 80; Roca-SASTRE y
Roca-SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, 1X, cit., pags. 331 y 332.

(133) Cfr. Roca-SASTRE y Roca-SASTRE MuNcUNILL, Derecho Hipotecario, 1X, cit.,
pags. 331 y 332, nota 79.



ESTUDIOS 1685

sede del acreedor (134). Pero nosotros consideramos realizados en fraude de
ley los contratos en los que la parte hipotecante, normalmente una entidad
de gran potencial econémico, fija con tedrica aquiescencia de la otra parte
contratante, como domicilio a efectos de comunicaciones el propio domicilio
social de la entidad acreedora (135). Para DomiNGUEZ LUELMO si se establece
una cldusula de este tipo en condiciones generales seria abusiva y por tanto
nula (136).

La jurisprudencia también se ha pronunciado sobre esta cuestion, y asi, la
STS de 26 de marzo de 1996 (137), establece la posibilidad de que se fije
como domicilio el del propio banco acreedor, siempre y cuando el deudor
pueda cambiar a su voluntad de domicilio. Ahora se recoge esta posibilidad
del cambio de domicilio en el articulo 683 de la LEC. No obstante, con
anterioridad las Resoluciones de las Audiencias habian rechazado la posibi-
lidad de que el domicilio pactado para requerimientos y notificaciones en la
escritura pudiera ser el mismo que el del acreedor (138). Pero a pesar de lo
que establece esta sentencia, parece que, a sensu contrario, 1o que estd man-
teniendo el TS es la imposibilidad de que figure como domicilio el del acree-
dor, entre otras razones porque la finalidad de éste es asegurar que el ejecu-
tado tenga conocimiento de la existencia del procedimiento (139).

(134) Cfr. MartiNgz EspiN, La nulidad..., cit., pags. 37 y 38.

(135) Cfr. Ors SmmMON, Comentarios..., cit., pag. 637.

(136) Cfr. DomincuEz LuELMoO, «Comentario del articulo 682 de la LEC», en Co-
mentarios..., vol. I, cit., pdg. 3386; MONSERRAT VALERO, El procedimiento..., cit.,
pags. 66 y 67.

(137) RJ 2444. El Fundamento de Derecho Quinto recoge lo siguiente: «Hay que
partir de que la ley autoriza a sefalar al deudor el domicilio donde se le habran de hacer
las notificaciones, y que esta libertad de eleccién no impide que sea la propia sede del
acreedor. Que ello pueda en algtin supuesto ser imposicion coactiva que permita advertir
cualquier asomo de abuso, no es imaginable en el caso de autos, si comprobamos que la
hipoteca no fue constituida por la actora que adquirié la finca con la hipoteca ya cons-
tituida, si recordamos que el articulo 130 de la Ley Hipotecaria concede al deudor el
derecho a cambiar a su voluntad el domicilio para oir notificaciones y recibir requerimien-
tos; si advertimos que la hipoteca se constituyé nada menos que en 1975, con tiempo
suficiente para modificar domicilios, a sociedad realmente experta en negocios hipoteca-
rios, pues hasta ha conocido de hipotecas posteriores, por cuyo cauce advino a ser titular
registral (inscripcion séptima), en la que el domicilio era el de la deudora; y si intuimos
que al impugnar el procedimiento de ejecucién, no esta tratando de proteger a sus acree-
dores con los que llegé a convenio de ejecucion en suspension de pagos, sin que ni estos
acreedores ni los titulares de las hipotecas posteriores (inscripcién octava, décima y un-
décima) hayan instado proceso alguno impugnatorio».

(138) Cfr. MIraLBELL GUERIN, L. M., «La ejecucién sobre bienes hipotecados o pig-
norados en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», en La Ley, nim. 5220, 8 de enero de
2001, pag. 1605.

(139) Cfr. MoNTERO AROCA, Procedimiento judicial..., cit., pag. 307 y sigs.; MONTERO
ARrocCA, Las ejecuciones hipotecarias..., cit., pags. 315 y sigs. En el mismo sentido, vid.
la STS de 17 de junio de 2003 (AC, nim. 43, 17 al 23 de noviembre de 2003) y el AAP
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De todo lo expuesto podemos concluir que la designacién del domicilio
no puede quedar en manos del acreedor, ni el domicilio debe ser precisamente
el del acreedor. Ni que decir tiene que estos problemas no surgen en la
hipoteca sobre establecimiento mercantil, ya que el acreedor no puede fijar
el domicilio a efectos de requerimientos y notificaciones, pues de acuerdo
con el articulo 682.2, parrafo segundo de la LEC, necesariamente se enten-
derd por domicilio el local donde se encuentre ubicado el establecimiento que
se hipoteca.

VI. CAMBIO DE DOMICILIO DEL DEUDOR O DEL HIPOTECANTE
CUANDO SE TRATA DE BIENES INMUEBLES (NECESIDAD
O NO DEL CONSENTIMIENTO DEL ACREEDOR)

Venimos reiterando a lo largo de este trabajo que, segln el articu-
lo 682.2.2.° de 1la LEC, para aplicar las disposiciones de este capitulo sobre
ejecucion hipotecaria, es necesario que en la escritura de constitucion de la
hipoteca conste un domicilio, fijado por el deudor, para la prictica de los
requerimientos y notificaciones, circunstancia que debe hacer constar el Re-
gistrador en la inscripcién de la hipoteca. El articulo 683 de la LEC parte de
lo anterior y regula los cambios que pueden producirse en el domicilio sefa-
lado. Respecto a las normas sobre el cambio de domicilio, la LEC en lo
sustancial no modifica la regulacién anterior en esta materia, pero introduce
mejoras técnicas al acoger criterios y soluciones procedentes de la doctrina y
de la jurisprudencia (140).

de Toledo, de 14 de noviembre de 1992 (AC 1586), que declara de oficio la nulidad de
las actuaciones al entender que no se ha realizado el requerimiento si se efectia en el
domicilio del banco.

(140)  En primer lugar, la LEC parte de la posibilidad de modificar el domicilio por
parte del deudor o del hipotecante no deudor, puesto que son los que intervinieron en la
constitucion de la hipoteca. Esta posibilidad queda condicionada a la simple comunica-
cién al acreedor a efectos de su conocimiento, o bien al previo consentimiento del acree-
dor. En segundo lugar, la LEC diferencia segin sea el bien sometido a la hipoteca, es
decir, se amplian los supuestos, ya que la Ley Hipotecaria solamente se referia a los
bienes inmuebles. Efectivamente, para que se produzca el cambio del domicilio en la
hipoteca naval, bastard con poner en conocimiento del acreedor el cambio, en la hipoteca
mobiliaria se precisa consentimiento del acreedor en todo caso (art. 683 de la LEC), y en
la inmobiliaria podrd realizarse el cambio del domicilio sin consentimiento del acreedor
siempre y cuando el nuevo domicilio esté dentro de la misma poblaciéon que se hubiese
designado en la escritura o en cualquier otra que esté enclavada en el término donde
radiquen las fincas y que sirven para determinar la competencia del Juzgado. En los
demads casos es necesaria la conformidad del acreedor. Los cambios que se produzcan en
el domicilio deben constar en acta notarial y en el Registro correspondiente mediante nota
al margen de la inscripcion de hipoteca (cfr. PENA BERNALDO DE QUIROGS, C. M., La ejecu-
cion forzosa en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. El embargo. La via de apremio.
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La regulacién anterior, en concreto el articulo 130 de la LH, recogia
la posibilidad de modificar el domicilio por acuerdo entre el acreedor y el
deudor. Ademds, el deudor podia modificarlo unilateralmente, siempre y
cuando el nuevo domicilio se encontrase en la misma poblacién o partido
judicial (141). Para que el cambio de domicilio se considerase vélido, se
debia formalizar en escritura publica, ademds de ponerlo en conocimiento del
acreedor. Pero esto era asi solamente en los casos en que la Ley Hipotecaria
permitia al deudor cambiar el domicilio de forma unilateral, puesto que el
resto de cambios de domicilio requerian el consentimiento del acreedor, tal y
como preceptuaba el articulo 226.1.° del RH, pues sometia la validez del
cambio de domicilio al consentimiento del acreedor, unido ademas a su cons-
tancia en el Registro de la Propiedad. Asimismo, debe destacarse de la regu-
lacién anterior la expresa posibilidad que tenia el tercer poseedor de modifi-
car el domicilio designado por el deudor.

Por lo que respecta a la regulacién actual, la finalidad del articulo 683 de
la LEC es asegurar, en la medida de lo posible, que de las comunicaciones
de una ejecucién hipotecaria o prendaria tenga efectivo conocimiento el deu-
dor, el hipotecante o el tercer poseedor, dejando por tanto la notificacion a
través de los edictos como medio residual y en dltimo extremo, porque asi lo
ha sefialado el TC. Se evitaria asi una posible indefensién al presunto noti-
ficado. Cuando el articulo 683 de la LEC prohibe el cambio de domicilio del
deudor o del hipotecante no deudor, se refiere al domicilio ad litem y no al
voluntario. Si cambia el domicilio voluntario sin cumplir lo preceptuado en
este articulo 683, recibira las notificaciones y requerimientos no en el nuevo
domicilio, sino en el domicilio que figura en la escritura, y por tanto no
podria oponerse eficazmente.

Asi las cosas, puede modificarse el domicilio fijado en la escritura de
constitucién de la hipoteca e inscrito en el Registro por el deudor, por el
hipotecante no deudor y por el tercer poseedor, durante la subsistencia de la
hipoteca. El cambio implica que se haga constar en el Registro por medio de
acta notarial, que se inscribird como nota al margen de la hipoteca. Por tanto,
la modificacion del domicilio debe hacerse en escritura publica, porque el
domicilio originario también figuraba en ese mismo instrumento. Del acta
notarial en que figure el cambio de domicilio debe tener conocimiento el
acreedor, también a través de acta notarial. Esas dos actas (que normalmente
serd una Unica acta) constardn en nota marginal en la inscripcién de la hipo-
teca en el Registro de la Propiedad, constando asi en el Registro el cambio

Ejecucion de hipoteca y prenda. Textos legales, comentarios y formularios, Comares,
Granada, 2001, pags. 307 y 308).

(141) Cfr. Roca-SASTRE y Roca-SASTRE MuNcuUNILL, Derecho Hipotecario, 1X, cit.,
pags. 328 y 329.
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de domicilio. De esta manera, si la modificacién no consta en el Registro, no
seria valido el cambio de domicilio, a pesar de que constase en acta notarial.
Asimismo, cuando se requiere el consentimiento del acreedor para el cambio
de domicilio, es necesario que el acta de modificaciéon del domicilio sea
remitida al acreedor y €ste preste su consentimiento, puesto que de otra forma
no seria admisible la nota marginal. Pero a juicio de algin sector doctrinal,
este consentimiento puede ser ticito, acudiendo a lo regulado en el articu-
lo 204 del RN, que permite el consentimiento tdcito en las notificaciones
notariales (142). Ademas, a los terceros adquirentes de bienes hipotecados se
les aplicardn estas mismas reglas. No obstante, entendemos que puede dudar-
se de la constitucionalidad del articulo 683.1.1.% de la LEC, al privar al deu-
dor o al hipotecante no deudor, e incluso al tercer poseedor de la libertad de
cambio del domicilio, al tener que contar con la conformidad del acreedor.

El articulo 683.1 de la LEC establece dos reglas diferentes para el cambio
de domicilio en el caso de la hipoteca inmobiliaria, seglin sea o no necesa-
rio el consentimiento del acreedor para que se produzca este cambio. Podra
producirse el cambio con la sola voluntad del deudor, del hipotecante
no deudor o del tercer poseedor, puesta en conocimiento del acreedor, en caso
de hipoteca naval y para los bienes inmuebles, cuando el nuevo domicilio
esté dentro de la misma poblacién del que se hubiese designado en la escri-
tura o de cualquier otra que esté enclavada en el término (municipal) donde
radican las fincas y que sirve para determinar la competencia del Juzgado.
Por el contrario, serd necesario el consentimiento del acreedor para practicar
el cambio del domicilio en el caso de la hipoteca mobiliaria, y para la hipo-
teca inmobiliaria cuando el nuevo domicilio no esté dentro de la misma
poblacién del que se hubiese designado en la escritura o cuando esa poblacién
no esté enclavada en el término (municipal) donde radican las fincas y que
sirve para determinar la competencia del Juzgado.

En este supuesto no es posible aplicar el articulo 51.9.¢) del RH, intro-
ducido por la reforma reglamentaria del Real Decreto 1368/1992, de 13 de no-
viembre, puesto que contradice lo preceptuado por la LEC, norma de rango
superior. El citado articulo del Reglamento Hipotecario seiala que en cualquier
momento, el titular inscrito podra instar directamente del Registrador que por
nota marginal se hagan constar las circunstancias de un domicilio a efectos de
recibir comunicaciones relativas al derecho inscrito. De la lectura de este pre-
cepto DoMmiNGUEZ LUELMO (143) entiende que este articulo se refiere a las cir-
cunstancias personales de transmitente y adquirente que deben constar en la

(142) Asi lo ha considerado BArBaANCHO ToviLLas, Comentarios..., cit., pags. 3092
y sigs.

(143) Cfr. DominGUEz LUELMO, «Comentario del articulo 683 de la LEC», en Comen-
tarios..., vol. 111, cit., pag. 3389.
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inscripcién, cuando no puede haber perjuicio para tercero. A este respecto se-
flala Garcia Garcia que este precepto reglamentario tendria aplicacién en el
procedimiento judicial sumario (Ilamado ahora procedimiento de ejecucién
hipotecaria) o en el juicio ejecutivo para los acreedores o titulares de derechos
reales posteriores a la hipoteca, pero no para el requerimiento o notificacion al
deudor, tercer poseedor e hipotecante no deudor, puesto que la Ley Hipotecaria
en su articulo 130, antes de la reforma, lo regulaba en forma concreta, al igual
que el actual articulo 683 de la LEC (144).

DowmiNGuez LueELMO comparte acertadamente la opinién de GARciA GARCIA
y afiade que el precepto aplicable, en su caso, seria el articulo 226.1.7 del RH,
ya que la reforma de los articulos 129 y siguientes de la LH efectuada por
la Disposicién Final Novena de la LEC 1/2000, no recoge ninguna referencia
a la cuestion. De acuerdo con este precepto del Reglamento Hipotecario, el
cambio de domicilio del deudor en el procedimiento de ejecucién hipotecaria
debera ser puesto en conocimiento del acreedor hipotecario. Pero tanto ese co-
nocimiento, como la conformidad necesaria no producirdn efecto alguno para
la tramitacién del procedimiento sumario si no se hubiesen hecho constar
por nota al margen de la inscripcién o inscripciones correspondientes. Por
tanto, el articulo 226.1.* del RH, al ser norma de rango inferior no puede con-
tradecir lo dispuesto en el articulo 683 de la LEC, por cuanto el nimero dos
del articulo 683 de la LEC ha suprimido la necesidad del conocimiento del
acreedor del cambio de domicilio. Lo tinico que puede aclarar el articulo 226.1.%
es que el cambio de domicilio y, en su caso, la conformidad del acreedor cuan-
do sea necesaria, no surte efectos para la ejecucién hipotecaria mientras no se
hagan constar por nota marginal de la inscripcién de hipoteca, no bastando la
simple constancia en acta notarial, debido a que van a afectar a terceros y pues-
to que el procedimiento de ejecucion hipotecaria tiene su base exclusivamente
registral (145). En cambio, en los casos en los que no sea necesario el consen-
timiento del acreedor para que se produzca el cambio del domicilio, no sera
necesario tampoco su conocimiento del mismo, aunque bien es cierto que si el
acreedor quiere saber si se ha producido un cambio de domicilio, bastard con
que efectie la consulta del Registro, pues el cambio producido constard por
nota al margen de la inscripcién de la hipoteca.

(144) Cfr. Garcia GARcia, El procedimiento..., cit., pags. 83 y 84.
(145) Cfr. DominGUEz LUELMO, «Comentario del articulo 683 de la LEC», en Comen-
tarios..., vol. 111, cit., pag. 3389; Garcia Garcia, El procedimiento..., cit., pags. 83 y 84.
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VII. CAMBIO DE DOMICILIO EN EL CASO DE LA HIPOTECA
MOBILIARIA

Debe destacarse que el articulo 13.5.° de la LHMPSDP determina que el
domicilio para requerimientos y notificaciones al deudor, y en su caso, al
hipotecante no deudor, debe fijarse en la escritura de constitucién de hipote-
ca, tal y como ocurre con la hipoteca inmobiliaria, con la diferencia de que
en la hipoteca mobiliaria se alude expresamente al hipotecante no deudor.
En estos casos de hipoteca mobiliaria, el articulo 683.1.2.° de la LEC estable-
ce que siempre se precisard para el cambio la autorizacién del acreedor,
puesto que no s6lo cambia de domicilio el deudor, sino también el bien que
garantiza el crédito, por lo que el acreedor debe conocer en todo momento la
situacion exacta donde se encuentra el bien. Y se habla de que serd necesario
el «consentimiento» del acreedor (146), no bastando la simple «conformidad»
como en el caso de la hipoteca inmobiliaria, lo cual planteaba ya dudas de
constitucionalidad, mds pronunciadas por tanto en la mobiliaria. Asimismo,
de acuerdo con el articulo 683.2 de la LEC, el cambio de domicilio de no-
tificaciones y el consentimiento del acreedor deberd hacerse constar en acta
notarial y ademds se anotard en el Registro correspondiente mediante nota
marginal.

VIII. CAMBIO DE DOMICILIO EN LOS SUPUESTOS
DE HIPOTECA NAVAL

La Ley de Hipoteca Naval, de 21 de agosto de 1893, en sus articulos 39
a 51 regulaba un proceso especial de ejecuciéon. La LEC 1/2000, ya hemos
seflalado que no ha suprimido este proceso especial de ejecucién, pues lo que
ha hecho ha sido unificarlo junto con el que existia para la hipoteca inmobi-
liaria, y actualmente podemos decir que existe un solo proceso especial de
ejecucion hipotecaria, que comprende tanto la hipoteca inmobiliaria como la
hipoteca naval y la hipoteca mobiliaria. Y por lo que respecta a la aplicaciéon
de este procedimiento de ejecucion hipotecaria previsto en los articulos 681
y siguientes de la LEC, diremos que se utiliza en los dos primeros casos
sefialados en el articulo 39 de la LHN, esto es, al vencimiento del plazo para
la devolucién del principal o de los intereses, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 681.2 de la LEC (147).

(146) Lo mismo se recogia en el articulo 82.1 de la LHMPSDP.
(147) Cfr. MonTERO AROCA, El nuevo proceso..., cit., pag. 881.
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En cuanto al domicilio de los buques («home port»), es un dato que sirve
para identificar el buque, y normalmente viene a coincidir con el del puerto
donde el buque estd registrado. Destacar que en Espaiia el domicilio equivale
a la matricula, entendiéndose por puerto de matricula de un buque, o simple-
mente matricula, el de la capitania maritima donde se halle registrado (art. 12
del Real Decreto 1027/1989, de 28 de julio, sobre abanderamiento, matricu-
lacién de buques y registro maritimo). Por tanto es muy importante saber cudl
es el domicilio de los buques. Ademas, el titular del buque tiene la facultad
de elegir libremente el puerto de matriculacién del mismo, pero una vez
realizada la matricula definitiva, ésta tendrd el caracter de permanente e in-
variable mientras el buque conserve el derecho a enarbolar el pabellén nacio-
nal (art. 13 del Real Decreto 1027/1989) (148).

Por lo que al cambio de domicilio en los casos de hipoteca naval se
refiere, ya hemos sefialado que el articulo 683.1.3.* de la LEC establece lo
mismo que el derogado articulo 41 de la LH, es decir, se puede cambiar el
domicilio con la simple puesta en conocimiento de este hecho al acreedor. No
se precisa el consentimiento del acreedor para el cambio de domicilio, porque
es propio de un navio por su naturaleza, el cambiar constantemente de situa-
cién, pero si que se le haga saber el cambio. Otra cosa diferente es que ese
cambio se haga constar en el Registro de Bienes Muebles, pues el cambio de
domicilio no surtird efectos si no se ha realizado por acta notarial, y ademas,
se debe hacer constar por nota al margen de la inscripcion de la hipoteca del
buque en la Seccién 1.* del Registro de Bienes Muebles. A juicio de DomiN-
GUEZ LUELMO (149) es mds dudoso que el cambio de domicilio deba hacerse
constar también en el Registro de Buques y Empresas Navieras (150).

(148) Cfr. GaBALDON GARciA, J. L. y Ruiz Soroa, J. M., Manual de derecho de la
navegacion maritima, Marcial Pons, Madrid, 1999, pag. 182.

(149) Cfr. DominGuez LueELMO, «Comentario del articulo 683 de la LEC», en Comen-
tarios..., vol. 111, cit., padg. 3392.

(150) No obstante, el articulo 75.4 de la Ley 27/1992, de Puertos del Estado y de la
Marina Mercante, determina que el régimen de inscripcién en el Registro de Buques y
Empresas Navieras no exime de la obligacion de inscripcion en otros Registros Publicos,
sobre todo en la Seccién Primera del Registro de Bienes Muebles, dedicada a Buques
y Aeronaves. Pero este Registro no se ocupa tan sélo a dar publicidad de los derechos
reales, y el administrativo tampoco se limita a los aspectos técnicos o de identificacion
del buque. Por ello, debido a la coordinacién y armonia existente entre ambos Registros,
cuando se haga constar en el Registro Mercantil de Buques el cambio de domicilio, se
debe notificar dicho cambio al Registro de Buques y Empresas Navieras.
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IX. LOS CAMBIOS DE DOMICILIO DEL TERCER POSEEDOR.
LA NOTIFICACION DEL ARTICULO 689 DE LA LEC

A) (QUIEN ES EL TERCER POSEEDOR?

Es evidente que el deudor es el sujeto pasivo de la obligaciéon cuyo cum-
plimiento se reclama, es decir, es el obligado personalmente al pago del
crédito, prescindiendo de su cardcter hipotecario. También se le denomina
hipotecante, pues como decimos es el sujeto pasivo de la hipoteca. El hipo-
tecante no deudor es la persona que concurre al acto de constitucién de la
hipoteca, ofreciendo un bien propio como garantia de una deuda ajena por
la que no estd obligado personalmente. Pero donde surgen mayores problemas
es a la hora de determinar a quién podemos considerar como tercer poseedor.
Consideramos que la figura del tercer poseedor y la del tercer adquirente son
la misma, siendo aquella persona que adquiere la propiedad del inmueble que
fue hipotecado por su transmitente. Es por tanto una persona ajena a la deuda
garantizada con la hipoteca, a pesar de la responsabilidad que tiene la finca
sobre la deuda. Por ello, el tercer poseedor deberd soportar la ejecucion for-
zosa y la realizacién de la finca que adquirid, por lo que el requerimiento de
pago realmente es para €l una notificacion. Pero también tiene unos derechos,
como el de poder satisfacer la deuda reclamada, liberando asi la finca que
adquirié con el gravamen (151).

B) CAMBIO DE DOMICILIO DEL TERCER POSEEDOR

Roca SASTRE y Roca-SASTRE MUNCUNILL, sobre la base de la legislacion
anterior a la LEC 1/2000, sefialaban que el domicilio fijado en la escritura de
constitucién de la hipoteca para requerimientos y notificaciones al deudor era
también aquel donde debian verificarse los requerimientos y notificaciones al
tercer poseedor [entendiendo este concepto en sentido amplio —se ha consi-
derado incluso que el concepto de tercer poseedor comprende también al de
hipotecante no deudor— (152)]. Por lo tanto, era un domicilio que fijaba el
deudor y que era unico para €l mismo y para el tercer poseedor. Asi se
desprendia del articulo 131, reglas 3.* (parrafo segundo) y 4.* de la LH. Pero

(151) Cfr. Jurapo JuraDO, Procedimiento de ejecucion..., cit., pag. 211. En cambio
discrepa, cfr. GIMENO-BAYON CoBos, Notificaciones..., cit., pags. 14 y 15. Y para Lopez
Liz, el tercer poseedor es «el adquirente registral, total o parcial, de finca hipotecada, que
asume y queda obligado al pago de la deuda hipotecaria» (cfr. Lopez Liz, Procedimien-
fo..., cit., pags. 480 y 481).

(152) Cfr. Garcia GARciA, El procedimiento..., cit., pags. 193 y 194.
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el tercer poseedor podia cambiar el domicilio designado por el deudor, lo cual
se recogia expresamente en el dltimo parrafo del articulo 130 de la LH. Y as{
se entendia en la legislacion anterior que en el procedimiento judicial sumario
el domicilio era tnico no sélo para el deudor y el tercer poseedor, sino
también para el hipotecante no deudor, en el caso de que el crédito se hubiese
formalizado en la misma escritura en la que se constituyé la hipoteca por el
hipotecante no deudor y si solamente se fijaba un domicilio. Y si el fiador
real vendia después la finca hipotecada, el comprador que fuera tercer posee-
dor deberia ser notificado y requerido en dicho domicilio inicialmente fijado,
que también lo era para el deudor. Pero si primero se formalizaba el crédito
y luego se constituia la hipoteca por el fiador real en escritura separada en
garantia de aquél, el domicilio seria el que se fijase en esa escritura para
requerimientos y notificaciones, tanto para el deudor como para el hipotecan-
te no deudor (153).

Ademas, cuando la hipoteca se constituye por el promotor o el constructor
sobre todos y cada uno de los pisos o locales de un edificio en régimen de
propiedad horizontal, en estos casos lo habitual es sefalar como domicilio
para requerimientos y notificaciones el piso o local correspondiente, es decir,
la finca hipotecada, por lo que los requerimientos y notificaciones se verifi-
cardn en esa finca, en caso de ejecucion judicial de la misma. Pero si en vez
de fijar como domicilio la finca hipotecada se fija el domicilio del promotor
o constructor, los requerimientos y notificaciones no podran hacerse en dicha
finca ni tampoco a los que se hubieren subrogado en la deuda hipotecaria,
puesto que los requerimientos y notificaciones se practicarian en el domicilio
del promotor o constructor. Pero a pesar de ello, el tenor literal de la ley se
habria cumplido, por lo que para salvaguardar su derecho, los compradores y
subrogados deberian haber ejercitado el derecho de cambiar el domicilio
sefialando uno nuevo en el que puedan recibir todos los requerimientos y
notificaciones, pues si no realizan este cambio de domicilio, el requerimiento
practicado en el domicilio designado originalmente en la escritura de hipoteca
priva de efectividad per se a la correspondiente diligencia, con la consiguien-
te indefension de los demandados. De cualquier manera, consideramos que el
promotor o constructor no tiene la obligacién de dar traslado de la comuni-
cacion o requerimiento al titular subrogado si este no ha cambiado de domi-
cilio para efectuar los requerimientos y notificaciones, pues pudiendo efec-
tuar el cambio, el interesado no lo hizo. No obstante, actualmente tras la LEC
1/2000 serd muy dificil que el tercer poseedor pueda alegar indefensién por
falta de comunicacién del procedimiento, pues el articulo 689 de la LEC
establece que si de la certificacion registral la persona que aparece con la

(153) Cfr. Roca-SASTRE y Roca-SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, 1X, cit.,
pags. 327 y 328.



1694 ESTUDIOS

ultima inscripcién de dominio no ha sido requerido de pago ni notarial ni
judicialmente, deberd notificdrsele la existencia del procedimiento en el do-
micilio que conste en el Registro, y de acuerdo con el articulo 683.3 de la
LEC, el domicilio de los terceros adquirentes de bienes hipotecados serd el
que aparezca designado en la inscripcién de su adquisicién, que no serd nunca
el domicilio del constructor o promotor del inmueble constituido en régimen
de propiedad horizontal.

Sobre esta cuestion MONTERO AROCA comentaba que se habia empezado a
cuestionar la constitucionalidad de la regla 5.%, I, del articulo 131 de la LH,
puesto que se establecia que la notificacién al tercer poseedor se realizaria en
el domicilio que figurase en el Registro fijado con anterioridad por el deudor
o por el promotor o constructor como acabamos de ver en los casos de in-
muebles sometidos al régimen de propiedad horizontal, y no el real del tercer
poseedor. En estos casos, si el tercer poseedor habia puesto en conocimiento
del acreedor su adquisicion de la finca, y ademds su domicilio real, deberia
entenderse que la notificacién si se realiza en el domicilio fijado por el deu-
dor en la escritura de constitucién de la hipoteca es una ficcién, ya que el
tercer poseedor no llegaria a tener conocimiento de la existencia del proce-
dimiento judicial sumario (154). Pero la declaraciéon de nulidad del precepto
no llegé a producirse, y en estos casos podria apreciarse mala fe del acreedor
hipotecario, porque realiza el requerimiento de pago en el domicilio que fi-
gura en el Registro fijado por el deudor a sabiendas de la adquisicién del
inmueble por el tercer poseedor. Por ello, si no quiere que se aprecie esa mala
fe, el acreedor hipotecario deberia practicar la notificacién en el domicilio
real de este tercer poseedor, del cual tiene conocimiento porque previamente
le dio a conocer su condicién de tercer poseedor asi como su domicilio, a los
efectos de ser notificado de la ejecucién hipotecaria sobre el inmueble.

Asi pues, el articulo 130 de la LH, en su apartado 7.°, en la anterior
redaccion que tenia antes de la entrada en vigor de la LEC 1/2000, disponia
que «todo posterior adquirente de la finca podrd variar el domicilio fijado al
tiempo de la adquisicién, pero sujetdndose a las condiciones y requisitos
antes expresados y, en su defecto, quedard subsistente el que aparezca en el
Registro». Este precepto por tanto parecia que permitia al tercero adquirente
cambiar el domicilio consignado por el deudor o por el hipotecante no deudor
en la escritura de constituciéon de la hipoteca, por lo que este domicilio a
efectos de notificaciones podria no ser el del deudor, el cual no podria tener
conocimiento de los requerimientos y notificaciones.

En estos casos no habria problema cuando el tercero se subrogase en la
deuda, pues no supondria nada la falta de conocimiento por parte del deudor

(154) Cfr. Lopez Liz, El procedimiento..., cit., pags. 420 y sigs.; MONTERO AROCA,
Las ejecuciones hipotecarias..., cit., pags. 328 y sigs.
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de los requerimientos y las notificaciones, ya que el deudor seria el tercer
adquirente de la finca. Pero si habria problemas cuando fuese un tercer po-
seedor que no se hubiese subrogado en la deuda. No obstante lo cual, algin
sector doctrinal, basdndose en la STS de 30 de octubre de 1992 (155), en-
tiende que no se puede apreciar inconstitucionalidad parcial sobrevenida
del articulo 130 de la LH, ya que el nuevo titular de la finca encontraba
en la Ley Hipotecaria (el mismo art. 130, parrafos tercero y cuarto) y en el
Reglamento Hipotecario (art. 226) mecanismos para evitar su indefension,
pudiendo para ello modificar el domicilio fijado por el deudor cumpliendo
determinados requisitos, y no podria verse sorprendido por la existencia del
procedimiento judicial sumario, puesto que ademads conocia por el Registro el
lugar donde se le iban a practicar las notificaciones (156). En estos casos,
cuando el tercer adquirente pretendiese modificar el domicilio fijado pre-
viamente por el deudor, no podria alterarlo cuando no asumiese la cualidad
de deudor, para no provocar al deudor indefension, pues no le llegarian los
requerimientos ni las notificaciones.

Pero en la actualidad el articulo 683.3 de la LEC establece que el domi-
cilio de los terceros adquirentes de bienes hipotecados, a efectos de requeri-
mientos y notificaciones, serd el que aparezca designado en la inscripcion de
su adquisicion, domicilio que pueden cambiar mediante acta notarial e ins-
cripcién en el Registro, por nota al margen de la inscripcién de la hipoteca.
En estos casos la finalidad de la notificacién es la misma que la del reque-
rimiento, puesto que pone en conocimiento del nuevo titular la existencia del
procedimiento de ejecucién para que pueda adoptar las medidas que estime
oportunas a fin de evitar la venta en publica subasta del bien hipotecado. Por
ello, con lo previsto en el articulo 683.3 de la LEC se subsana el error que
habia sido denunciado por la doctrina como acabamos de ver durante la
vigencia de los anteriores articulos 130 y 131 de la LH, pues se habia sefa-
lado que a pesar de que expresamente no se sefialase en el texto de la ley que
el tercer poseedor debe fijar un domicilio como el deudor a los efectos de
requerimientos y notificaciones, esa omisiéon no derivaba en que el tercer
poseedor debia ser requerido en el domicilio fijado por el deudor. Se inter-
pretaba sistemdticamente el dltimo apartado del articulo 130 de la LH cuando
seflalaba que «todo posterior adquirente de la finca podrd variar el domicilio
que encontrase fijado al tiempo de la adquisicién, pero sujetindose a las
condiciones y requisitos antes expresados, y, en su defecto, quedard subsis-
tente el que aparezca en el Registro». Por ello, si el adquirente podia variar
el domicilio fijado, tendria derecho a fijarlo previamente, al igual que el
hipotecante, pero el tercer adquirente no podria alterar el que fijé el deudor

(155) 8403.
(156) Cfr. Ucepa OiEDA, El articulo 131..., cit., pag. 790.
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cuando no asumiese precisamente la cualidad de deudor. No obstante, si el
tercer poseedor no fijase un domicilio a los efectos de requerimientos y no-
tificaciones, deberia requerirsele en el domicilio que constase en el Registro
y que haya sido designado previamente por el deudor (157).

El tercero adquirente no podrd cambiar el domicilio fijado por el deudor o
el hipotecante no deudor, porque el deudor es siempre parte legitimada pasiva-
mente en el procedimiento y debe por ello ser notificado. Lo que sucede es que
el tercero adquirente podra fijar su propio domicilio, que podra cambiar en todo
momento cumpliendo los requisitos establecidos en el articulo 683.2 de la LEC,
a efectos de requerimientos y notificaciones, constando por tanto dos domici-
lios, el del deudor y el del tercer poseedor, los cuales serdn requeridos en do-
micilios distintos. Es por ello que el legislador, consciente de las dificulta-
des que planteaba la anterior regulacién, regula de forma unitaria la posibilidad
del cambio del domicilio introduciendo en un mismo precepto, es decir, en el
articulo 683 de la LEC dicho cambio, incluso por parte del tercer poseedor.
La novedad no es tanto admitir el cambio de domicilio en el articulo 683 de
la LEC, sino que expresamente se reconozca la existencia de un domicilio de-
signado precisamente por el tercer poseedor (158).

En cambio, Garcia Garcia discrepa de la doctrina mayoritaria, y tal y
como sefalamos al referirnos a la necesidad o no del consentimiento del
acreedor sobre el cambio del domicilio del deudor, para el caso del tercer
poseedor igualmente entiende que el articulo 51.9.a) del RH no seria aplica-
ble, por vulnerar lo preceptuado en el derogado articulo 130 de la LH, y por
tanto no podria admitirse que el cambio de domicilio se efectuase fijando el
tercer poseedor un domicilio en la escritura de compraventa concertada con
el deudor, ya que debe intervenir en dicho cambio el acreedor, por notifica-
cién o participacion, segun los casos. Y ello a pesar de que en la inscripcién
de la escritura de compraventa de la finca hipotecada figurase ese domicilio,
ya que no seria un domicilio para requerimientos y notificaciones a efectos
del procedimiento ejecutivo hipotecario, sino a otros efectos, puesto que ya
estd fijado otro domicilio para dicho procedimiento de ejecucién hipoteca-
ria (159). Pero debemos seguir a MoNTERO Aroca (160) y al resto de la
doctrina y entender sobre la base de lo preceptuado en el articulo 683.3 de
la LEC, que el domicilio a efectos de requerimientos y notificaciones del
tercer poseedor es el que aparezca designado en la inscripcién de su adqui-
sicién y no el designado en la escritura de constitucién de la hipoteca. Y ese
domicilio del tercer poseedor es aquél al que se refiere el articulo 51.9.%-a)

(157) Cfr. GiMeNo-Bayon CoBos, Notificaciones..., cit., pag. 20.

(158) Cfr. BarBancHO ToviLLas, Comentarios..., cit., pag. 3094.

(159) Cfr. Garcia GARcia, El procedimiento..., cit., pags. 83 y 84.

(160) Cfr. MoNTERO AROCA, Las ejecuciones hipotecarias..., cit., pags. 494 y 495.
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del RH. Y naturalmente el tercer poseedor también podrd modificar ese do-
micilio, siguiendo los tramites establecidos legalmente al efecto. Ademas, el
hipotecante no deudor y el deudor mantendran el domicilio que hayan fijado
en la escritura de constitucion de hipoteca a los efectos de los requerimientos
y notificaciones que se produzcan en la ejecucién hipotecaria.

C) DOMICILIO DE LA NOTIFICACION AL TERCER POSEEDOR

Debe notificarse al tercer poseedor la existencia del procedimiento, puesto
que en caso contrario, se vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva que
consagra el articulo 24.1 de la Constitucién, pues se le privaria de un derecho
sin permitirle intervenir en el procedimiento. Efectivamente, debido a que el
tercer poseedor va a sufrir las consecuencias de la ejecucién sobre la finca que
civilmente le pertenece, debe darsele la opcidn de evitar esa ejecucion (161).
Ademads, a mayor abundamiento, por aplicacion del principio registral del trac-
to sucesivo, el procedimiento debe dirigirse contra el tercer poseedor, cumplién-
dose todos los tramites aseguradores de la defensa de sus intereses, ya que en
caso contrario no seria inscribible la adjudicacién, al resultar incumplido
el exigido enlace entre el acto cuya inscripcion se pretende y los derechos del
titular registral. Asf lo recogen las RDGRN de 24 de agosto de 1981 y de 30 de
junio de 1989 (162). Y es que tampoco serian canceladas sus respectivas ins-
cripciones si el procedimiento no se hubiese seguido contra ellos, tal y como se
prevé en los articulos 175.2 y 225 del RH (163).

El articulo 689 de la LEC preceptia que el domicilio para la notificacién
al tercer poseedor es el domicilio del tercer poseedor que conste en el Regis-
tro. Este mismo criterio lo recoge la regla 2.* del articulo 84 de la LHMPSDP,
para este tipo de garantias.

Aqui el tratamiento de esta cuestion difiere de lo que expresaba el articu-
lo 131, regla 5.* de la LH, que se remitia a la regla 3.%, es decir, se efectuaba
la notificacion en el domicilio que resultase vigente en el Registro, efectudn-
dose asi una remision al domicilio del articulo 130, esto es, al fijado por el
deudor en la escritura de constitucién de la hipoteca. Ello podria suponer pro-
blemas de indefensidn, puesto que podia suceder que el tercero no llegara a
tener conocimiento de la existencia del procedimiento, a pesar de haber puesto

(161) Cfr. ANDERSON, M., «La ejecucién de la hipoteca por el cesionario no inscrito
del crédito hipotecario y la nueva LEC: una réplica», en La Ley, nim. 5606, 6 de septiem-
bre de 2002, pag. 2.

(162) RJ 3271 y 4912, respectivamente.

(163) Cfr. FErNnANDEZ CosTaLEs y Diaz GoNzALEz, La constitucionalidad..., cit.,
pags. 237 y 238.
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en conocimiento del acreedor su adquisicién de la finca y su domicilio real.
Pero finalmente no se declaro la inconstitucionalidad de esta norma (164).

Por lo que respecta a los cambios de domicilio, el articulo 683 de la LEC
establece para el caso del deudor lo mismo que determinaba el articulo 130
de la LH. Pero el precepto procesal ademds se refiere de forma expresa al
hipotecante no deudor, y por lo que respecta al tercer poseedor, sefiala que
el domicilio a efectos de requerimientos y notificaciones serd el que aparezca
designado en la inscripcidn de su adquisicion, cambiando el régimen anterior
en beneficio del tercer poseedor, puesto que de acuerdo con el anterior ar-
ticulo 130 de la LH, el tercer poseedor debia cambiar el domicilio inicialmen-
te fijado por el deudor si queria que los requerimientos y notificaciones
se practicasen en su propio domicilio. Por ello, podia suceder que el tercer
poseedor no fijase un domicilio propio y el procedimiento se desarrollaria sin
su conocimiento, siendo legales las notificaciones efectuadas en el domicilio
del deudor. Pero en la actualidad y sin necesidad de cambio de domicilio, el
tercer poseedor serd notificado y requerido en el domicilio que hizo constar
en su titulo de adquisicién y que como tal resulta inscrito. Si el tercer posee-
dor quiere cambiar ese inicial domicilio, deberd hacerlo de acuerdo con lo
previsto en el articulo 683.3 de la LEC.

En la actualidad, puesto que el articulo 689.1 de la LEC establece que la
notificacién se hara en el domicilio que conste en el Registro, si lo ponemos
en relacién con lo regulado en el articulo 683.3 de la LEC, el domicilio para
las notificaciones y requerimientos del tercero adquirente serd el que aparezca
designado en la inscripcién de su adquisicidn, el cual se habra hecho constar
segtn lo establecido en el articulo 51.9.* del RH (por supuesto, en la redac-
cioén efectuada por el Real Decreto 1368/1992, de 13 de noviembre). Es decir,
el requerimiento al tercer poseedor se practicard en el domicilio que haya
designado en su titulo adquisitivo como domicilio para que en €l se efectien
los requerimientos y notificaciones. Pero en el supuesto en que no se haya
designado ningin domicilio de forma expresa, el domicilio donde deberdn
practicarse los requerimientos y notificaciones al tercer poseedor serd el es-
tablecido en la regla 9.* del articulo 51 del RH, segtin el cual en las inscrip-
ciones extensas a las que se refiere el articulo 9 de la LH, entre otras circuns-
tancias debe constar el domicilio de la persona a cuyo favor se practique la
inscripcion.

En el procedimiento general de ejecucién se mantienen el mismo criterio,
puesto que los articulos 659 y 660 de la LEC expresan que la notificacién
debe hacerse por parte del Registrador (antes la notificacion la efectuaba el

(164) Ver en este sentido, las SAP de Barcelona, de 14 de febrero de 1990 (Base de
Datos la Ley, @49/1990, marginal 111), y la del TS de 23 de octubre de 1992 (RJ 8403),
en el mismo proceso.
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Juzgado) en el domicilio que conste en el Registro (debiendo tenerse en
cuenta lo preceptuado en el art. 166.12.* del RH). Asimismo, si el domicilio
no figura en el Registro, el Registrador no puede hacer la notificacién, pues
el dltimo inciso del primer pdrrafo del articulo 659 de la LEC establece
que el Registrador comunicard la existencia de la ejecucion a los titulares de
derechos que figuren en la certificacion de cargas y que aparezcan en asientos
posteriores al del derecho del ejecutante, «siempre que su domicilio conste en
el Registro». Todo ello sin perjuicio de la aplicacién de los articulos 155, 156
y 157 de la LEC, relativos a la determinacién y busqueda del domicilio.

D) FORMA DE LA NOTIFICACION EFECTUADA AL TERCER POSEEDOR

Respecto a la forma de la notificacion, en la actualidad deben observarse
las reglas generales previstas en los articulos 149 y siguientes de la LEC, pero
con las matizaciones recogidas en el articulo 686 de la LEC. Asfi, se remitira el
acto de comunicacion al domicilio que conste en el Registro, mediante correo
o cualquier otro medio técnico que deje constancia fehaciente en los autos de la
recepcion, de su fecha y del contenido de la comunicacién (art. 160 de la LEC).
Pero por aplicacién de los articulos 155, 156 y 157 de la LEC debera intentar
buscarse el domicilio efectivo del tercer poseedor. En el supuesto de que esta
notificacion resulte fallida, se procedera a la comunicacién por medio de entre-
ga de copia de la resolucién o de cédula regulada en el articulo 161 de la LEC,
y como ultimo sistema y por ello subsidiario, podria acudirse a la notificacién
a través de edictos (art. 164 de la LEC) (165).

X. LA NOTIFICACION DEL PROCEDIMIENTO A OTROS TITULARES
A) INTRODUCCION

De lo regulado en el articulo 689 de la LEC se desprende que la notifi-
cacion de la existencia del proceso debe realizarse al tercer poseedor y ade-
mas a los acreedores posteriores, es decir, a los titulares de derechos de
cualquier naturaleza sobre el bien hipotecado. Sobre esta cuestion debemos
destacar que la notificacién del articulo 689.2 de la LEC debe hacerse no sélo
a los acreedores constituidos con posterioridad a la hipoteca que garantiza el
crédito del actor, sino también a los acreedores de cargas o derechos reales
que hubieren pospuesto, unas u otros, a la hipoteca del actor. También a los

(165) Cfr. MonTERO AROCA, Las ejecuciones hipotecarias..., cit., pags. 687 y sigs.
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anotantes posteriores a la inscripcién de dicha hipoteca e incluso a los titu-
lares de desmembraciones del dominio, derechos condicionales o de otros
que, por su rango, deben declararse extinguidos al realizarse el crédito y que
hubieren inscrito sus derechos con posterioridad a la hipoteca, siempre
que figuren en la respectiva certificacion del Registro de la Propiedad. Esto
en relacion con el articulo 225 del RH, pues de acuerdo con la Disposicion
Derogatoria Unica 3 de la LEC, el articulo 225 del RH se encuentra vigente
porque no se opone ni es incompatible con lo dispuesto en la nueva LEC.
Pero dentro de los titulares posteriores que podrian encontrarse comprendidos
en la certificacién de cargas, se encontrarian, ademas de los titulares de car-
gas o derechos reales propiamente dichos, los titulares de anotaciones preven-
tivas de embargo y de otro tipo, como las de demanda y los titulares de cargas
o derechos reales comprendidos en la certificacién pospuestos a la propia
hipoteca que sirve de base a la ejecucién a través de la negociabilidad de
rango. También tendrd derecho a que se le notifique el acreedor hipotecario
de una hipoteca unilateral pendiente de aceptacién (166). En cambio, de
acuerdo con el actual articulo 131 de la LH, a los titulares de inscripciones
o anotaciones anteriores no se les realiza la notificacion.

El Registrador es el encargado de notificar a los titulares de derechos y
acreedores posteriores a la hipoteca en los domicilios que consten en el
Registro la existencia del procedimiento de ejecucion, para que puedan inter-
venir si lo desean en la ejecucion. Estos terceros pueden pedir que se les
exhiban los autos y con ellos se entenderdn las actuaciones posteriores, pu-
diendo con anterioridad a la aprobacion del remate liberar el bien satisfacien-
do lo que se daba al acreedor por el principal, intereses y costas, de acuerdo
con el articulo 682, nimeros 1 y 3. Si los acreedores posteriores pagan las
responsabilidades, quedaran subrogados en los derechos del acreedor ejecu-
tante, debiendo inscribir esa subrogacién al margen de la inscripcién de la
hipoteca expidiéndose mandamiento judicial para ello (167).

Si la notificacién no se produce a los titulares de cargas o gravdmenes
posteriores, la consecuencia inmediata serd la nulidad del procedimiento, al
igual que sucedia cuando no se practicaba la notificacion al tercer poseedor,
seglin ha puesto de manifiesto algin sector doctrinal. Y ello a pesar de que
la STS de 20 de junio de 1956 (168) mantiene lo contrario, al igual que la
RDGRN de 1 de julio de 1997 (169), que estimaban que no se producia
indefension porque el titular de una carga o gravamen posterior al embargo

(166) Vid. mas ampliamente, MONTERO AROCA, Las ejecuciones hipotecarias..., cit.,
pag. 702; Jurapo JuraDO, Procedimiento..., cit., pags. 222 y sigs.

(167) Cfr. MIRABELL GUERIN, La ejecucion..., cit., pag. 1606.

(168) RJ 2499.

(169) RJ 5785.
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tenia la posibilidad de conocer la existencia del embargo por su constancia
registral. Acorde con el planteamiento que defendemos, la nulidad se produ-
cirfa, sin perjuicio de que pudieran tener conocimiento del procedimiento por
otros medios, tal y como afirmaba la STS de 7 de abril de 1997 y la RDGRN
de 24 de agosto de 1981 (170).

B) DoMICILIO Y FORMA DE LA NOTIFICACION

Como es légico, esta notificaciéon que debe realizar el Registrador de la
existencia de la ejecucidn, estd supeditada a que el domicilio de los titulares
de asientos posteriores al del ejecutante conste en el Registro, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 659.1 de la LEC. En cuanto al lugar en el que han
de hacerse las notificaciones a los acreedores y titulares de derechos reales
posteriores a la hipoteca, GArRcia Garcia analizando la regla 5.* del derogado
articulo 131 de la LH, entendia que no se les notificaba a esos titulares en el
domicilio pactado en la escritura de la hipoteca, puesto que ese domicilio s6lo
servia para el deudor, para el hipotecante no deudor y para el tercer poseedor.
Por tanto, por lo que a las notificaciones a estos titulares se refiere, debia
estarse a lo que preceptuaba la LEC. Lo mismo entendia Lopez Liz, para el
que si en la certificacién registral que obraba en los autos constaban los
domicilios de los acreedores posteriores, en ellos debian practicarse las noti-
ficaciones. Y basaba su argumento en la STC de 20 de abril de 1988 (171),
que consideraba preferente realizar la notificacion en el domicilio real, si éste
constaba en la certificacidn registral, antes que realizar la notificacién a tra-
vés de edictos. Ademads, para Garcia Garcia esta solucién podia dificultar la
tramitacion del procedimiento judicial sumario, sobre todo cuando existiesen
muchos titulares de asientos posteriores. Y en el supuesto en que no consta-
sen los domicilios y no pudiera efectuarse la notificaciéon personal en el
domicilio del interesado, se acudiria a la notificacion por cédula. Y cuando
no pudiera practicarse asi la notificacion por desconocerse el domicilio de la
persona que debia ser notificada, se acudirfa a la notificaciéon a través de
edictos, tal y como lo establecia la LEC de 1881 (172). Pero antes de realizar
la notificacién por edictos, debian tenerse en cuenta que si constaban los
domicilios en la certificacion registral que regulaba la regla 4.* del antiguo
articulo 131 de la LH (regulado actualmente en los arts. 688 y 656 de la LEC

(170) RJ 2739 y RJ 3271, respectivamente.

(171) RTC 72.

(172) Cfr. Garcia GARcia, El procedimiento..., cit., pdgs. 223 y 224; MONTERO ARO-
CA, Las ejecuciones hipotecarias..., cit., pags. 711 y sigs.; LopEz Liz, Procedimiento..., cit.,
pags. 442 y 457 y sigs.
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1/2000), deberian realizarse en ellos la notificacién, aplicando la STC de 20
de abril de 1988 (173), que consider6 que era preferente que se realizase la
notificacién en el domicilio real, si constaban en la certificacidon registral,
antes que proceder a la notificacion por edictos, a fin de que pudieran defen-
der sus derechos y no se causare indefension.

Pues bien, en la modificacion de la LEC efectuada por la Ley 10/1992, se
dio una nueva redaccién al articulo 51.9 del RH (por Real Decreto 1368/
1992, de 13 de noviembre) y se impuso con cardcter obligatorio la constancia
del domicilio en las inscripciones, tanto de personas fisicas como juridicas.
Ademas, el articulo 51.1.e) del RH permite en cualquier momento al titular
inscrito instar directamente del Registrador que por nota marginal se hagan
constar las circunstancias de un domicilio a efectos de recibir comunicaciones
relativas al derecho inscrito. Este articulo no puede ser utilizado para cambiar
el domicilio del deudor o hipotecante no deudor, que se haya fijado en la
escritura de constitucién de la hipoteca, segin lo establecido en el articu-
lo 682.2.2.° de la LEC (174). Por lo tanto, de acuerdo con lo anterior, cons-
tard en la inscripcién el domicilio de los titulares de cargas o de derechos
reales constituidos con posterioridad a la hipoteca, y en ese domicilio es
donde tendrdn que practicarse las notificaciones a que se refiere el articu-
lo 689 de la LEC sobre la existencia del procedimiento.

Por lo tanto, debido a la remisién que efectia el articulo 689.2 de la LEC
a los articulos 659 y 660 de la LEC, que son normas generales del proceso
de ejecucién ordinario de bienes inmuebles, el Registrador debe comunicar
la existencia de la ejecucién a los titulares de derechos que figuren en la
certificaciéon de cargas, siempre que su domicilio conste en el Registro
(art. 116.12.* del RH). Asi, cuando en el Registro no figure un domicilio, no
puede efectuarse la notificaciéon. No obstante, en la actualidad es posible que
si no consta el domicilio en el Registro de los titulares de derechos o cargas
posteriores a la hipoteca que garantiza el crédito del actor, deberemos estar
a lo previsto en el articulo 660.1 de la LEC, segtn el cual, si el domicilio no
constare en el Registro, el Registrador practicard la comunicacién mediante
edicto en el tablon de anuncios del Registro, publicindose durante un plazo
de quince dias. Ademads, al titular de derechos debe hacérsele la adverten-
cia de que no consta su domicilio para que lo sefiale posteriormente, a los
efectos de que no tenga que acudirse en el futuro a una comunicacién edictal
que conlleva menores garantias (175).

(173) RTC 72.

(174) Cfr. DominGUEz LUELMO, «Comentario del articulo 689 de la LEC», en Comen-
tarios..., vol. 111, cit., pag. 3477, nota 20.

(175) Cfr. Jurapo JuraDO, Procedimiento..., cit., pags. 230 y 231.
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Un problema que puede surgir es que de acuerdo con el articulo 660.2
de la LEC la ausencia de las comunicaciones del Registro o los defectos de
forma de que éstas pudieran adolecer no serdn obstdculo para la inscripcion
del derecho de quien adquiera el inmueble en la ejecucién. A juicio de Do-
MINGUEZ LUELMO, si no ha existido notificacién al acreedor posterior, debe
ponerse de relieve antes de la subasta, ya que asi lo exige el articulo 691.1
de la LEC, de manera que el Juez debe advertirlo a los interesados. Si éstos
no tienen interés en pagar la deuda o participar en la subasta, la ejecucion
puede seguir adelante. Si ya se efectud la subasta y consienten lo actuado, la
ausencia de notificacién quedard subsanada. Pero en caso contrario, del ar-
ticulo 660 de la LEC se deduce que se incurriria en nulidad de las actuacio-
nes (176). Sobre esta cuestion, MONSERRAT VALERO considera que si el in-
teresado paga la deuda o estd dispuesto a pagar una cantidad mds alta que
aquélla por la que fue adjudicada la finca no habria tal nulidad (177). En
torno a esta cuestién, LopEz Liz entiende que es mejor solucién ofertar un
precio de subasta superior al de la adjudicacién, abriendo asi una especie de
subasta restringida entre el adjudicatario y el interesado, que anular y repetir
la subasta (178). MoNTERO AROCA también se ha pronunciado sobre esta cues-
tién y considera que la no realizacién de la notificacién registral por no
constar en el Registro un domicilio, o bien el fracaso de la notificacién por
su devolucidn, segin el articulo 156 de la LEC, obligan al Juzgado a intentar
la averiguacién del domicilio. Y ello porque el Juzgado puede declarar la
nulidad de actuaciones de oficio o bien a instancia de parte, pues pueden
pedirlo cualquiera de las partes o el acreedor (179).

XI. LA NOTIFICACION DE LA SUBASTA AL DEUDOR
A) PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO

A modo de introduccién, debemos destacar que la derogada LEC de 1881
establecia tres subastas, para el caso de que la primera y la segunda no
fructificasen. Pero con la LEC 1/2000 desaparecen y hay una unica subasta.
Durante la vigencia de las tres subastas, se discutia si era necesario o no
notificar al deudor cuando la postura en la tercera subasta fuese inferior al
tipo de la segunda. Pero sobre esta cuestién la jurisprudencia entendia que no

(176) Cfr. DomiNnGUEZ LUELMO, «Comentario del articulo 689 de la LEC», en Comen-
tarios..., vol. 111, cit., pag. 3478.

(177) Cfr. MoNSERRAT VALERO, El procedimiento..., cit., pags. 153 y sigs.

(178) Cfr. Lopez Liz, Procedimiento..., cit., pag. 446.

(179) Cfr. MoNTERO AROCA, Las ejecuciones hipotecarias..., cit., pags. 712 y 713.
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era necesaria la notificacidon al deudor de la postura de la tercera subasta
cuando fuese inferior al tipo de la segunda (180).

El articulo 691 de la LEC se refiere a la convocatoria de la subasta de los
bienes hipotecados. Se trata de una cuestiéon fundamental, pues a través de
la publicidad de la subasta los interesados en el procedimiento de ejecu-
cién tendrdn conocimiento de los bienes que se subastan. Una vez que se
hayan cumplido los requisitos de los articulos anteriores y cuando hayan
trascurrido treinta dias desde que se efectuaron el requerimiento de pago y
las notificaciones previstas en el articulo 689 de la LEC, a instancia del actor,
del deudor, del tercer poseedor o del hipotecante no deudor, se procederd a
la subasta de la finca o bien hipotecado. Es decir, el adquirente del bien
hipotecado puede instar la celebracién de la subasta de la finca o bien hipo-
tecado (181). La subasta debe anunciarse al menos con veinte dias de ante-
lacidn, y el sefialamiento del lugar, dia y hora para el remate debe notificarse
al deudor también con una antelacién de veinte dias, en el domicilio que
conste en el Registro.

El articulo 668 de la LEC establece el contenido del anuncio de la su-
basta: datos de identificacion del bien hipotecado, tipo de la subasta, con-
diciones que adoptan los postores, etc. No se sefialan especialidades en
torno al anuncio de la subasta en el articulo 691.2 de la LEC, pues el anun-
cio con veinte dias de antelacién, por lo menos, ya se prevé en el articu-
lo 667.1 de la LEC para la subasta de bienes inmuebles dentro del procedi-
miento de apremio, a salvo que la notificacién del sefialamiento al ejecutado
ha de realizarse en el domicilio que conste en el Registro, en vez del que
conste en el titulo ejecutivo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 667.2
de la LEC.

B) EL DOMICILIO PARA LA NOTIFICACION DE LA SUBASTA

Una modificacién que se produce en el articulo 691 de la LEC con rela-
cién al anterior articulo 131 de la LH es que la notificacién al deudor del
seflalamiento de la subasta se realiza actualmente en el domicilio que conste
en el Registro, mientras que antes se hacia en la finca hipotecada. Este cam-
bio, a nuestro juicio, no ha sido muy acertado, pues la notificacién en la
propia finca hipotecada era muy importante a fin de poder subsanar posibles
desconocimientos, tanto del deudor como del posible tercer poseedor, por

(180) SSTS de 13 de febrero de 1933 (RJ 1488), 26 de junio de 1945 (RJ 864) y 30
de mayo de 1947 (RJ 634), entre otras muchas.

(181) Cfr. Arua Souturro, C., El tercer adquirente de bienes hipotecados, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pag. 140.
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tener su domicilio en esa finca hipotecada. Es decir, el deudor podia conocer
exactamente la fecha de celebracién de la subasta en el caso de que no resi-
diese ya en el domicilio pactado en la escritura, y ademds cualquier posible
ocupante de la finca podia tener conocimiento del procedimiento ejecutivo, a
fin de que si lo desea se presente y libere el bien (182).

De esta manera, antes de la reforma, la notificacion efectuada en la
finca o fincas subastadas podria tener como fin el advertir a los adquirentes
en documento privado (que no tienen por tanto acceso al Registro de la
Propiedad) y a los arrendatarios que estuvieran ocupando la finca, puesto
que se le notificaria asi la subasta y se le entregaria la cédula para que éste
a su vez se la entregase al deudor. De este modo se cumplia el desideratum
de la STC de 16 de enero de 1992 (183), al sefalar que seria conveniente
que se crease en el procedimiento un trdmite en el que se diese entrada al
arrendatario. Asi se sugirié en el Informe de la Ponencia de lo que luego
serfa la Ley 19/1986, de 14 de mayo, que reform¢ el articulo 131 de la Ley
Hipotecaria (184).

Es decir, la derogada regla 7.* del articulo 131 de la LH, en su ulti-
mo parrafo recogia algo bien distinto a la regulacién actual, pues esta-
blecia la obligacién de notificar al deudor el sefialamiento del lugar, dia
y hora para el remate en la finca subastada, con independencia del domi-
cilio sefialado a efectos de requerimientos y notificaciones. Este tltimo
parrafo de la regla 7.% del articulo 131 se introdujo con la Reforma de la
Ley Hipotecaria de 1986. Sobre esta reforma existen posiciones doctrinales
enfrentadas, que a continuacién examinaremos, no sin antes reiterar que la
notificacién de la subasta en la finca hipotecada nos parecia muy acertado,
a efectos de que el deudor y otros posibles adquirentes de la finca tuvieran
conocimiento de la misma.

En primer lugar, RoMERO MIUrRA GIMENEZ con anterioridad a la LEC
1/2000, apunté el criterio legal actual, pues consideraba que lo correcto,
a su juicio, habria sido decir «en el domicilio que resulte en el Regis-
tro» (185). La reforma fue fruto de una enmienda de Minoria Catalana, pre-
viendo que no hubiese comparecido el deudor en el procedimiento, siempre
y cuando tuviese su domicilio en la finca subastada, pero ademds afectaba
esta regla a todos los deudores, tuvieran o no su domicilio en dicha finca

(182) Cfr. CARBONELL LLORENS, La ejecucion..., cit., pags. 321 y 322.

(183) RTC 6.

(184) Cfr. DominGuEz LueLMO, «Comentario del articulo 691 de la LEC», en Co-
mentarios..., vol. IIl, cit., pags. 3505 y sigs.; OrRTIZ NAVACERRADA, La reforma..., cit.,
pag. 1829 y sigs.; MoONSERRAT VALERO, El procedimiento..., cit., pag. 186; Lopez Liz,
Procedimiento..., cit., pdgs. 553 y sigs.; GARCIA GARCIA, El procedimiento..., cit., pag. 253.

(185) Cfr. RomEro Miura GIMENEZ, F., Requerimientos..., cit., pag. 1487.
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subastada (186). Y en palabras de LopPez Liz, realizar esta notificaciéon en la
finca hipotecada era un «aldabonazo», justificada solamente cuando el domi-
cilio del deudor fuese la finca hipotecada. Ademads, este ultimo parrafo de la
regla 7.* era contradictorio con lo que establecia el articulo 130 de la LH
sobre el domicilio a efectos de requerimientos y notificaciones. A su juicio,
quizd se introdujo esta reforma de 1986 para evitar los numerosos juicios
declarativos que se habian producido solicitando la nulidad de actuaciones
por no haberse notificado al deudor el sefialamiento de la subasta (187).
Sobre esta cuestion, OrTIZ NAVACERRADA opinaba al respecto que esta reforma
de 14 de mayo de 1986 era insuficiente, puesto que s6lo aludia al deudor,
omitiendo toda referencia al tercer poseedor, y a la vez, era incongruente con
los principios del procedimiento de ejecucion hipotecaria, puesto que no hacia
referencia al domicilio pactado en la escritura de constitucién de hipoteca, al
exigir que la notificacion se practicase en la finca hipotecada, la cual muchas
veces no coincidia con el domicilio fijado libremente por las partes a efectos
de requerimientos y notificaciones (188). Este planteamiento coincide con
el de Lopez Liz, pues hemos visto que consideraba que notificar la subasta al
deudor en la finca o fincas subastadas suponia desconocer el requisito de la
fijacién del domicilio en la escritura, que fue razén determinante en la con-
figuracién del procedimiento judicial sumario, suponiendo asi una duplicidad
respecto al requerimiento de pago inicial.

Asimismo, sefiala al respecto Garcia GARciA que incluso la STS de 11 de
julio de 1990 (189), recuerda que dicho requisito no se aplicaba a procedi-
mientos anteriores a la reforma de 1986, criticando la reforma introducida,
puesto que la creacién del procedimiento judicial sumario obedecié a la ne-
cesidad de favorecer la realizacién del crédito real inmobiliario, imprimiendo
rapidez al proceso de ejecucion, por lo que reconocia dicha sentencia que ese
requisito suponia un entorpecimiento en el procedimiento (190). En el mismo

(186) Para MoNSERRAT VALERO cuando el domicilio real del deudor fuese la fin-
ca subastada, como no habia tenido conocimiento de los requerimientos, la ejecucién
podia provocarle especiales perturbaciones, por lo que la finalidad que perseguia
dicha enmienda era evitar que la primera noticia del procedimiento la tuviese el deudor
cuando se presentara el rematante a tomar posesion de la finca adquirida en publica
subasta. Por tanto, se suponia que el domicilio real se tenia en la finca subastada y no en
el domicilio paccionado. El problema con el articulo 131 de la LH surgia porque este
precepto no imponia esta obligacién cuando el domicilio de la finca subastada fuera el
real del deudor y no el paccionado, sino en todo caso (cfr. MONSERRAT VALERO, El pro-
cedimiento..., cit., pags. 185; Lorez Liz, Procedimiento..., cit., pag. 553).

(187) Asi, la STS de 11 de julio de 1990 (RJ 5851), entre otras. Vid. Lopez Liz,
Procedimiento..., cit., pags. 549 y sigs.

(188) Cfr. OrTiz NAVACERRADA, La reforma..., cit., pags. 1829 y sigs.

(189) RJ 5851.

(190) Cfr. Garcia GARcia, El procedimiento..., cit., pags. 252 y 253.
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sentido, GIMENO-BAYON CoBos no estaban de acuerdo con lo establecido en el
ultimo inciso del ultimo parrafo de la regla 7.* del articulo 131 de la LH, que
decia textualmente: «...en la finca o fincas subastadas», y entendia que habria
que interpretar esta norma teleolégicamente, entendiendo que debia primar la
faceta de «notificar al deudor» sobre el inciso «en la finca o fincas subasta-
das». Lo fundamental era la notificacion al deudor, y no el que se hiciera en
la finca o fincas subastadas, por lo que si constaba el domicilio real del
deudor la notificacién deberia hacerse en éste, evitindose los problemas de-
rivados de la subasta de varias fincas (191). Al respecto, FERNANDEZ LOPEZ,
RIFA SoLER y VaLLs GoMBAU opinaban sobre la base de que la finalidad de la
notificacién era potenciar la notificaciéon personal al deudor en rebeldia, que
debia por tanto primar la notificaciéon personal de la subasta al deudor en el
domicilio real, cuando el acreedor lo conociese, y en su defecto, en la finca
hipotecada, y si la diligencia resultaba negativa, en el domicilio pactado. Y
ya en ultimo extremo la notificacién por edictos (192).

Pero a pesar de que la doctrina mds acreditada considere que efectuar
la notificacion de la subasta en la finca hipotecada origina todos estos
problemas, nosotros consideramos que es mds conveniente para preservar el
derecho de defensa del deudor o de los terceros adquirentes de la finca
hipotecada. No obstante, el articulo 691 de la LEC sefiala que se efectuara
la notificacién del dia, lugar y hora de la celebracién del remate en el
domicilio pactado, de acuerdo, como hemos visto, con lo que establecia la
doctrina mayoritaria. Asi, el domicilio al que actualmente se debe efectuar
la notificacién es el domicilio que conste en el Registro, y serd el fijado
en la escritura de constitucién de la hipoteca, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 682.2.2.° de la LEC, o el que resulte tras los cambios del
domicilio del articulo 683 de la LEC. Por tanto, actualmente la nueva
notificacién se efectia en el mismo domicilio que en el que se produce el
requerimiento de pago, es decir, el domicilio que se fijé a efectos de no-
tificaciones. Con ello se salva la incongruencia que habia sido puesta de
relieve por estos autores, al ir en contra de lo establecido en los articu-
los 130 de la LH y 226 del RH, pues se prescindia del domicilio conven-
cional, optandose por hacer la notificacién en la finca subastada, que podia
no ser el domicilio convencional, ni tampoco el real.

Asimismo, parece por lo menos curioso que s6lo se exija que se notifique
la celebracién de la subasta al deudor en el domicilio que conste en el Regis-
tro, y que no se exija que se practique al hipotecante no deudor, ni al tercer

(191) Cfr. GiveNo-Bayon CoBos, Notificaciones..., cit., pag. 25.

(192) Cfr. FErRNANDEZ LOPEz, J. M.; RIFA SoOLER, J. M., y VaLLs GowmBAU, Dere-
cho Procesal Prdctico, VII, Madrid, 1992, pag. 241; Lopez Liz, Procedimiento..., cit.,
pags. 557 y sigs.; MONSERRAT VALERO, El procedimiento..., cit., pags. 188 y sigs.
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poseedor ni a las partes procesales que no hayan convocado la subasta. A este
respecto, DomMiNGUEZ LUELMO no entiende cémo no se hace esa notificacion de
la subasta ni al tercer poseedor ni al hipotecante no deudor, los cuales pro-
bablemente tendrian mds que perder que el deudor (193). Por ello, si de
acuerdo con el planteamiento que defendemos se efectuase la notificacion de
la subasta en la finca hipotecada, si existiese por ejemplo un arrendatario en
la misma, tendria asi conocimiento de la ejecucidn, no surgiendo este proble-
ma sefialado por DoMINGUEZ LUELMO.

De todo lo expuesto se desprende que para algunos autores el fin que
tiene la notificacién de la subasta al deudor del articulo 691 de la LEC es
recordarle otra vez que debe pagar si quiere evitar la ejecucién, aunque el
deudor ya tiene conocimiento de ello, puesto que se le ha dado traslado de la
demanda ejecutiva y se le ha hecho el requerimiento de pago, ya sea judicial
o extrajudicialmente, ya que con el requerimiento se acompaia la advertencia
al deudor de que la falta de pago determinard la ejecucién y realizacién de
valor de la finca. Asi se conseguiria alargar el procedimiento y afadir una
nueva causa de nulidad de actuaciones, debido a los riesgos que conllevan las
notificaciones y los requerimientos, haciendo por ello caso omiso a la inten-
cién del legislador en la reforma de 1909 de la Ley Hipotecaria, que preci-
samente implant6 este procedimiento con el fin de abreviar tramites (194).
Asimismo, los tribunales también se han pronunciado sobre esta cuestion, y
considera que aunque el deudor conozca la existencia del procedimiento a
través del requerimiento de pago que se le ha hecho, si no se le notifica la
existencia de la subasta, se produciria una nulidad de actuaciones de todo lo
actuado con posterioridad (195).

En relacién con esta cuestidn, el articulo 691.2 de la LEC sefiala que la
notificacién del anuncio de la subasta se realizard al deudor en el domicilio
que conste en el Registro, pero no dice en qué momento. Podria haberse
establecido que fuese el domicilio que figure en la certificacién del articu-
lo 688 de la LEC, pero como no se ha hecho asi, parece que se exige una
ulterior indagacidn sobre un posible cambio de domicilio registral. Por ello,
basandose en este precepto el deudor puede alegar una nulidad de actuacio-
nes, lo cual es criticable, si bien es cierto que el cambio de domicilio sin el
consentimiento del acreedor tiene en el articulo 683 de la LEC caricter ex-
cepcional. El problema que surge es que el cambio de domicilio puede haber-

(193) Vid. DominGUEZ LUELMO, «Comentario del articulo 691 de la LEC», en Comen-
tarios..., vol. 111, cit., pag. 3507.

(194) Cfr. Garcia GARrcia, Procedimiento..., cit., pag. 253.

(195) Vid. STS de 7 de abril de 1995 (RJ 2987), SAP de Pontevedra, de 25 de mayo
de 1992 (AC, 1992, pag. 688), SAP de Madrid, de 24 de febrero de 1994 (RDG, 1994,
pag. 7147), y SAP de Barcelona, de 9 de marzo de 1994 (RJC, 1994, pag. 675).
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se hecho con el consentimiento del acreedor de manera que sea conocido para
éste, pero que la convocatoria de la subasta se realice a instancias del hipo-
tecante no deudor o del tercer poseedor y éstos lo desconozcan (196).
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(196) Vid., al respecto, DomiNGUEzZ LUELMO, «Comentario del articulo 691 de la LEC»,
en Comentarios..., vol. 111, cit., pags. 3504 y sigs.






La equidad en la ejecucion
del planeamiento urbanistico
y los parametros que se utilizan

para su medida

Método de célculo para la determinacion y atribucion
equitativa, dentro del planeamiento urbanistico,
de aprovechamientos apropiables y de suelos
de sistemas generales a obtener con cargo
al aprovechamiento urbanistico

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO GENERAL.—II. ANTECEDENTES: 1. EN LA
LEY pEL SueLo DE 1956. 2. EN EL TExTo REFUNDIDO DE 1976: 2.1. En el suelo
urbanizable. Ejemplo 1: Evaluacion de aprovechamientos urbanisticos. 2.2. En
el suelo urbano. 3. EN LA LEy DEL SUELO DE 1990 Yy EN EL TEXTO REFUNDIDO
DE 1992. 4. EN LA LEY ESTATAL DEL SUELO Y VALORACIONES, LEY 6/1998, Y EN
LAS LEYEs UrBaNisTIcAS DE LAS CC.AA.—III. EL PROBLEMA SUBSISTEN-
TE. INEXISTENCIA EN LAS LEGISLACIONES AUTONOMICAS DE UNA
SOLUCION EFICAZ AL PROBLEMA DE LA FALTA DE EQUIDAD UR-
BANISTICA.—IV. ECUACIONES QUE RELACIONAN LAS VARIABLES
Y PARAMETROS QUE DEBEN TOMARSE EN CONSIDERACION PARA
ALCANZAR LA EQUIDAD URBANISTICA: 1. LAS APORTACIONES. 2. Los Ac-
TIVOS REALIZABLES. 3. LA RELACION BENEFICIOS/APORTACIONES —TASA DEL BENEFICIO
URBANISTICO— Y SUS RELACIONES CON OTRAS VARIABLES Y PARAMETROS URBANISTICOS.
4. INFERENCIAS A EXTRAER DE LAS ECUACIONES FORMULADAS. 5. DETERMINACION Y
ATRIBUCION DE APROVECHAMIENTOS APROPIABLES A PARTIR DE LA EQUIDAD EN LA RE-
LACION BENEFICIOS/APORTACIONES. 6. ELASTICIDAD DE LA RELACION BENEFICIOS/APOR-
TACIONES RESPECTO DEL APROVECHAMIENTO APROPIABLE. EJEMPLOS 2 Y 3: CALCULOS
DE LAS ELASTICIDADES DE LA RELACION BENEFICIOS/APORTACIONES RESPECTO DE LOS
APROVECHAMIENTOS URBANISTICOS. 7. EL PROBLEMA ANADIDO DE LOS SUELOS DE SISTE-
MAS GENERALES A OBTENER CON CARGO AL APROVECHAMIENTO URBANISTICO: 7.1. Ejem-
plo 4: Aplicacion del método de cdlculo que se propone. 7.2. Ejemplo 5: Apli-
cacion del método de cdlculo tradicional. 7.3. Ejemplo 6: Aplicacion del método



1712 ESTUDIOS
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

El objeto de este articulo es poner de manifiesto que no es posible alcan-
zar el reparto equitativo de las cargas y beneficios de la ordenacién urbanis-
tica (1) atribuyendo a las parcelas de cada una de las unidades de ejecucion
integradas en un dmbito de reparto el aprovechamiento medio o el llamado
aprovechamiento tipo.

Para alcanzar el preceptivo reparto equitativo de las cargas y beneficios de
la ordenacion urbanistica es necesario tomar en consideracién, ademas de las
edificabilidades urbanisticas, otras variables y pardmetros mas, de gran tras-
cendencia en el mecanismo de formacién de los precios del suelo y por ende en
la equidad urbanistica. Estos son: los diferentes costes de urbanizacién o de
reurbanizacién (que engloban, entre otros mds, los costes de las indemnizacio-
nes por bienes ajenos al suelo) de cada una de las diversas unidades de ejecu-
cion; los diferentes valores unitarios de los suelos de cada una de las diversas
unidades; los diferentes valores de repercusion de suelo de los productos inmo-
biliarios que el planeamiento permite edificar en cada unidad; y, finalmente,
los gastos y beneficios de la promocién de la urbanizacion.

Se inicia este estudio con una exposiciéon resumida de los antecedentes
normativos de la equidistribucién urbanistica siguiendo su evolucién en la
legislacién del suelo. A continuacién se analizan las distintas variables y
pardmetros que afectan a la equidad urbanistica, se formulan las ecuaciones
que los relacionan y se propone un método de cdlculo. En dltimo lugar se
extraen las conclusiones correspondientes. En definitiva, se pone de relieve
cudles son las relaciones entre el «ratio» beneficios/aportaciones (es decir, la
tasa del beneficio urbanistico) y el aprovechamiento urbanistico apropiable;
se muestran los errores a los que conduce confundir equidistribucién urbanis-
tica con atribucién de aprovechamientos iguales al aprovechamiento medio o
al «aprovechamiento tipo» o con desviaciones no superiores al 15 por 100 de
dichos aprovechamientos medio y tipo; y, finalmente, se presenta un método
de cdlculo que permite atribuir de forma rigurosa y equitativa dentro del
planeamiento urbanistico, para el suelo urbano no consolidado por la urbani-
zacion y el suelo urbanizable, tanto los aprovechamientos apropiables como
las superficies de los suelos de sistemas generales que han de obtenerse con
cargo al aprovechamiento urbanistico.

(1) En el suelo urbano no consolidado por la urbanizacién y en el suelo urbanizable.
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II. ANTECEDENTES
1. E~N LA LEY DEL SUELO DE 1956

Desde la aprobacién de la Ley del Suelo de 1956 (en adelante «L.S 1956»)
y, en consecuencia, desde la configuracion del derecho de propiedad del suelo
a partir de las determinaciones establecidas en el planeamiento urbanistico
(art. 61), se suscitd el grave problema de impedir la desigual atribucién de
los beneficios y cargas del planeamiento entre los propietarios afectados y
se impuso para ello su justa distribucién (art. 3.2.b). Es decir, quedd plantea-
da la necesidad de resolver el problema de como respetar el principio de
igualdad.

Los planes urbanisticos, en cuanto instrumentos técnicos que son, dan
generalmente tratamientos desiguales a las distintas fincas a las que afectan,
porque su funcién es conformar la ordenacién del territorio segtin criterios y
objetivos funcionales, técnicos y econémicos, con el fin de conseguir una
ordenacién que resulte racional y eficiente, esté en armonia con el entorno
medioambiental y cumpla unos estandares y objetivos previamente estableci-
dos, siguiendo para ello unos modelos de ordenacién territorial habituales en
el disefio urbano.

Mas, por otro lado, los planes urbanisticos, en cuanto que son disposicio-
nes generales, es decir, normas que conforman el contenido del derecho de
propiedad, deben ser justos y por tanto equitativos.

Para conseguir esta equidad, la LS 1956 instituy6 una técnica especifica
que debfia llevarse a cabo con posterioridad a la aprobacién del planeamiento,
denominada reparcelacién (art. 70.3). Esta técnica, que tomaba en considera-
cion el valor de los suelos de las fincas aportadas, pretendia alcanzar la redis-
tribucién de beneficios y cargas, reduciendo las desigualdades resultantes de
las determinaciones establecidas en el planeamiento a unos limites que enton-
ces se consideraron aceptables (lesién no superior al sexto —art. 81—).

Sin embargo, la normativa establecida para la aplicacién de la reparcela-
cién no resultd ser satisfactoria como consecuencia de que:

a) Adoptaba como pauta fundamental de equidistribucién la igualdad en
el reparto tanto de las superficies de suelo de cesién obligatoria y
gratuita como del volumen edificable. Sin embargo, los meros repar-
tos equitativos de las superficies de cesidn obligatoria y gratuita y de
los volimenes edificables no garantizaban que se alcanzara la equi-
dad urbanistica.

b) Acarreaba un mayor perjuicio relativo para aquellos dmbitos de re-
parto con menor «ratio» beneficios/aportaciones como consecuencia
de que la elasticidad de la tasa del beneficio urbanistico respecto del
volumen edificable aumentaba con el decremento de la tasa del be-
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neficio. Esta variacién de la elasticidad tenfa una gran incidencia en
los dmbitos territoriales con baja tasa del beneficio urbanistico que
contaban con pequefias diferencias de volimenes edificables, incluso
cuando estas diferencias no superaban la proporcién o lesién del
sexto.

c) Erauna técnica de muy dificil manejo en el suelo urbano consolidado
por las edificaciones donde habia que acudir a unas indemnizaciones
sustitutivas que debian ser abonadas por los propietarios de las fincas
edificadas dado que éstas quedaban excluidas de la reparcelacion
material.

d) Exigia de los propietarios afectados que actuasen en comunidad y, en
consecuencia, la equidistribucién resultante decrecia en viabilidad
operativa cuando aumentaba en virtualidad equidistribuidora, es de-
cir, era menos viable cuanto mayor era la superficie del dmbito terri-
torial delimitado para realizar el reparto a pesar de que con esa mayor
superficie se conseguia una mejor equidistribucién (2).

e) Era una técnica donde el dmbito territorial de reparto tenia, en prin-
cipio, un limite minimo —Ila manzana— y un limite maximo —toda
la superficie afectada por el plan parcial—. No era por tanto posible
alcanzar la equidistribucion por encima del dmbito territorial del plan
parcial al no existir pautas que permitieran igualar los beneficios y
las cargas de los dmbitos territoriales de los diversos planes parciales
habida cuenta, ademas, de la falta de concrecién de la «unidad supe-
rior» del articulo 81 de la LS 1956.

En cualquier caso, hay que recordar que la LS 1956 habia sido dictada
desde la perspectiva tradicional de las leyes de ensanche de las ciudades y
que, en consecuencia, sus técnicas estaban dirigidas prioritariamente a la
produccioén de nuevo suelo urbanizable. Por esta razén, la LS 1956 no regu-
laba con la minuciosidad que hubiese sido necesaria el régimen urbanistico
del suelo urbano existente.

2.  EN EL TeExTO REFUNDIDO DE 1976

La LS 1975, con texto refundido de 1976 (en adelante «TRLS 1976»),
aunque mantuvo en su articulo 3 la funcién esencial de impedir la desigual
atribucién de beneficios y cargas (recogiendo, ademds, en su art. 87.1 el

) Ambito territorial de reparto que, en aquella legislacién, se denominaba «unidad
reparcelable» y «zona en estado de reparcelacién» en el Reglamento de Reparcelaciones
(Decreto 1006/1966, de 7 de abril).



ESTUDIOS 1715

derecho a su distribucién equitativa), no regulaba la gestién urbanistica del
suelo urbano con el mismo rigor y minuciosidad con que lo hacia respecto
del suelo urbanizable programado. Ademds, creaba, aparte de las desigualda-
des de ordenacidn, zonificacion o calificacion, ya citadas como inherentes al
planeamiento urbanistico, otras nuevas desigualdades debidas exclusivamente
a la clasificacion del suelo. En efecto, en el TRLS de 1976 no eran iguales
las obligaciones y cargas vinculadas a cada clase de suelo (arts. 83.3 y 84.3),
y no estaba prevista ninguna técnica de trasvase de edificabilidades urbanis-
ticas entre ambas clases de suelo.

Las desigualdades debidas a la clasificacién del suelo del TRLS de 1976
—clasificacién consecuente del ejercicio de una potestad reglada en el caso
del suelo urbano— resultaban ser insoslayables; las de calificacidn, conse-
cuentes del ejercicio de una potestad discrecional, surgian porque la ordena-
cién urbana se realiza normalmente de una manera desigual para las distintas
parcelas afectadas como consecuencia de la singularizacién de territorios
concretos y de la aplicacién de modelos de disefio urbano y ordenacion terri-
torial particulares. Hecho éste facil de constatar por cuanto que el planea-
miento regulado por el TRLS de 1976, ademds de clasificar el suelo en
urbano, urbanizable (programado o no) y no urbanizable, tenfa que asignar,
dentro de las dos primeras clases de suelo, zonificaciones o calificaciones que
se correspondian con posibilidades de uso, de intensidad de edificacion, de
tipologias edificatorias y de ordenacién, asi como de posicién de los edificios
en las parcelas, que normalmente resultaban ser muy diferentes entre si.

Por ejemplo, dentro del suelo urbano, el planeamiento regulado en el
TRLS de 1976 calificaba o zonificaba terrenos para vias publicas, equipa-
mientos, espacios verdes y, también, para usos lucrativos: residenciales, co-
merciales e industriales, con limitaciones de uso e intensidades de edificacion
diferentes entre si, incluso dentro de cada zona. Esto originaba que en unas
parcelas se localizaran condiciones urbanisticas excelentes (por ejemplo, re-
sidencial intensivo, de alta densidad), en otras se encontrasen condiciones
menos buenas (por ejemplo, residencial extensivo, o de media o baja densi-
dad) y en las restantes se ubicaran condiciones edificatorias resueltamente
malas desde el punto de vista de sus posibilidades de beneficio directo (por
ejemplo, zonas verdes, dotaciones publicas, etc.).

Estas desigualdades, tal y como expusieron RaMON FERNANDEZ (3), GARCiA
DE ENTERRIA y PAREIO ALFONSO (4), eran y son inevitables e irreductibles, en
principio, para cualquier planeamiento urbanistico. En consecuencia, siempre
han constituido un reto para la concepcién del plan como norma, tanto desde

(3) «Reflexiones en torno del principio de igualdad en el Ordenamiento Urbanisti-
co», en Revista de Derecho Urbanistico, nim. 65, octubre de 1979.
(4) Lecciones de Derecho Urbanistico, Civitas, Tomo 1, pag. 430, edicién de 1981.
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un punto de vista sustantivo, desde una preocupacién por la justicia (una de
cuyas facetas mas relevantes es la igualdad), como desde el punto de vista
de la funcidén de los planes urbanisticos como disposiciones generales defini-
doras del contenido normal del derecho de propiedad, puesto que, en defini-
tiva, ese contenido parecia ser casuisticamente distinto. Pero esta desigual-
dad debia quedar compensada mediante la integracion, recogida en el articu-
lo 87.1 del TRLS de 1976, del derecho a la distribucién equitativa de los
beneficios y cargas del planeamiento como parte del contenido normal del
derecho de propiedad. De ahi resultaba que el contenido normal del derecho
de propiedad definido por los planes comprendiese tanto las facultades y
los deberes especificos asignados por la ordenacién urbanistica, como el
derecho y la correlativa obligacién a la distribucién equitativa de los benefi-
cios y cargas desigualmente asignados por el planeamiento.

Para el cumplimiento del principio de equidad que a este estudio interesa
(ausencia de discriminacién, igualdad de oportunidades o igualdad de acceso,
es decir, la llamada equidad horizontal), procede recordar que la legislacion
urbanistica parte de la desvinculacién definitiva de la edificabilidad urbanis-
tica efectiva generada por cada parcela (la denominada hoy en dia edificabi-
lidad «subjetiva») respecto de la edificabilidad determinada en el planeamien-
to o edificabilidad aparente (edificabilidad «objetiva»). Como consecuencia
de ello, en todo planeamiento existen parcelas cuya edificabilidad «objetiva»,
o aparente, es superior a la edificabilidad «subjetiva», o efectiva, por ellas
generado; mientras que otras parcelas, a la inversa, generan mayor edificabi-
lidad efectiva que la aparentemente atribuida. En el primer caso, falta edifi-
cabilidad «subjetiva» y, por ello, derecho del propietario a consumir por €l
solo, en la propia parcela, toda la edificabilidad «objetiva» aparentemente
establecida en el planeamiento. En el segundo caso, existe un exceso de
aprovechamiento «subjetivo» y, consecuentemente, un derecho del propieta-
rio que no se satisface con la edificabilidad «objetiva» aparentemente deter-
minada en el plan para su parcela.

Veamos, a continuacién, cémo se aplicaba normativamente en el TRLS de
1976, el principio de equidad en las distintas clases de suelo.

2.1.  En el suelo urbanizable programado
En el suelo urbanizable programado aparecié la figura del «aprovecha-

miento medio» (5), de manera que el contenido urbanistico lucrativo del
derecho de propiedad no era ya, sin mds, el que resultaba de la calificacién

(5) Que se mantendria en el TRLS de 1992.
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o zonificacién urbanistica del suelo de la unidad reparcelable —es decir, el
aprovechamiento «objetivo» o aparente— sino el resultante de la aplicacion,
a cada propiedad, de un médulo de valor unitario (6) denominado «aprove-
chamiento patrimonializable o apropiable», que era funcién del valor medio
homogeneizado de las condiciones sustantivas de calificacién urbanistica (7)
y que se obtenia a partir del estudio de la totalidad de los terrenos clasifica-
dos como suelo urbanizable programado, incluidos en cada cuatrienio del
programa de actuacién del plan general. El aprovechamiento medio era un
aprovechamiento efectivo o «subjetivo» que s6lo era apropiable por los par-
ticulares en el 90 por 100 de su valor, ya que el 10 por 100 restante era de
cesién gratuita al ayuntamiento para el Patrimonio Municipal del Suelo (en
adelante «PMS»).

(Cudl era por tanto el alcance y contenido del concepto aprovechamiento
urbanistico instituido en el TRLS de 1976? El de una edificabilidad unitaria
(intensidad de edificacion referida a un determinado uso y tipologia edifica-
toria por cada metro cuadrado de suelo) virtual y relativa que expresaba de
forma ponderada y conjunta tanto las intensidades de edificacion o edificabi-
lidades unitarias determinadas en el planeamiento para los distintos usos y
tipologias globales de los productos inmobiliarios también permitidos por el
planeamiento, como los valores relativos de repercusién de suelo de esos
productos inmobiliarios de distintos usos y tipologias edificatorias respecto
del valor de repercusién de suelo del producto inmobiliario del uso y tipolo-
gia edificatoria que se tomaba como valor de referencia, es decir, respecto del
que hoy se viene denominando valor basico de repercusiéon de suelo (8).

Ejemplo 1: Sea el ambito territorial del sector j donde el planeamiento
permite edificabilidades unitarias e, (referidas a la superficie S; del dmbito),
para cada uno de los usos y tipologias globales i permitidos por el plan. Usos
y tipologias que, a su vez, tienen los valores de repercusién del suelo urba-
nizado VRi (euros por cada metro cuadrado de techo edificable) corres-
pondientes a los productos inmobiliarios permitidos por el plan. Pues bien,
adoptando como uso y tipologia de referencia, es decir, como valor bésico de
repercusion VRB, el de vivienda unifamiliar adosada, y llamando I, = VRi/VRB

(6) Expresable en metros cuadrados de techo edificable del uso y tipologia de refe-
rencia por cada metro cuadrado de suelo = m” t.u.r./m’ s.

(7) Es decir, de la intensidad y uso de las edificaciones permitidas por el planea-
miento que habia que ejecutar.

(8) Del Reglamento de Planeamiento Urbanistico que desarrollé el TRLS de 1976,
se deducia que debia tomarse como valor de repercusion del uso y tipologia de referencia
el de mayor valor, para que asi los coeficientes correctores pudiesen resultar iguales o
inferiores a la unidad (art. 31.7). Este valor de repercusion se determinaba aplicando el
método residual (art. 18.2 del Decreto 1251/1966, de 12 de mayo de 1966, que aprobd
el Texto Refundido de la Contribucion Territorial Urbana).
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a los coeficientes de ponderacién que relacionan los distintos valores de reper-
cusioén VRi de los productos inmobiliarios de los restantes usos y tipologias i
respecto del valor de repercusion bdsico VRB, de forma que los valores de /,
sean siempre inferiores a la unidad, se obtiene:

CUADRO 1

Usos y Tipologias i e VRi I, e . I

del Sector j m’ t./m* s. €/m’ t. m’ tur./m’ s.
Vivienda libre en 0,20 540 0,750 0,1500
bloque aislado.
Vivienda VPO de precio 0,30 90 0,125 0,0375
basico, en manzana.
Vivienda unifamiliar 0,12 720 1 0,1200
adosada (VRB).
Terciario en plantas 0,10 450 0,625 0,0625
bajas.

Ye =072 Xe I =037

Por lo tanto, el aprovechamiento unitario de sector del ambito j, as;, re-
ferido al valor de repercusién bdsico, es decir, al del uso y tipologia de
referencia (vivienda unifamiliar adosada), resulta ser 0,37 m’ t.u.r./m’ s. (metro
cuadrado de techo del uso de referencia por cada metro cuadrado de suelo del
ambito).

Es decir (9):

as;= Xe, I, = 0,37 m’ tur./m’ 5. (10) (VRB = 720 €/m’ t.)

(9) Si hubiésemos adoptado como valor de repercusion de suelo del uso de refe-
rencia el del uso de VPO de precio basico, entonces as; = 2,96 m® tu.r./m*s. (VRB =
=90 €/m’ t.).

(10) Sin embargo, se debe sefialar que la apuntada ponderacién de edificabilidades
aplicando valores de repercusion de suelo, que posteriormente fue establecida con preci-
sion en el articulo 53 del TRLS de 1992 (articulo no declarado inconstitucional por la
STC 61/1997), no solia realizarse en los planes generales redactados al amparo del TRLS
de 1976.
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En consecuencia, el aprovechamiento urbanistico medio de los diversos
sectores j, de superficie §; cada uno, del mismo cuatrienio del programa del
plan general (o del mismo dmbito de reparto), teniendo en cuenta la superficie
de suelo de sistemas generales sg, a adscribir al cuatrienio, es decir, al dmbito
de reparto, para su obtencién gratuita por la Administraciéon con cargo al

aprovechamiento urbanistico de los sectores o unidades j, venia dado por:

Por consiguiente, el aprovechamiento urbanistico no era un nimero abs-
tracto, ni un término de equidistribucién, ni una plusvalia, sino una edifica-
bilidad unitaria virtual relativa (11) pues estaba ponderada respecto del valor
de repercusion de suelo del uso y tipo que se tomaba como valor de referen-
cia. Por lo tanto, el aprovechamiento urbanistico, que es un pardmetro que
debe expresarse poniendo de manifiesto simultineamente el valor de repercu-
sién de suelo del uso y tipologia adoptado como de referencia, no contempla
en su determinacion la totalidad de los beneficios, cargas y aportaciones de
los propietarios promotores de la urbanizacién.

En efecto, tal y como puede constatarse facilmente, en las variables uti-
lizadas habitualmente para el cdlculo de los aprovechamientos (12) no estian
contempladas variables trascendentales de cara a conseguir la equidad, como
son, por ejemplo: los diferentes costes de urbanizacién de los diversos ambi-
tos, los diversos valores del suelo sin urbanizar o pendientes de reurbaniza-

(11) Virtual relativa porque estd referida a un uso y tipologia que se toma de refe-
rencia a los solos efectos de homogeneizar las intensidades de los distintos usos y tipo-
logias a partir de sus valores de repercusién de suelo, de tal forma que no conlleva que,
siguiendo los datos del ejemplo anterior, los propietarios puedan edificar, alternativamen-
te, bien 2,96 m* t./m* s. del uso VPO del precio basico, o bien 0,37 m? t./m.s. del uso de
vivienda unifamiliar adosada, porque s6lo podran edificar aquello que les permita la
subzonificacién de la parcela que les resulte asignada en la reparcelacién (por ejemplo,
0,592 m* t. del uso terciario en planta baja por metro cuadrado de suelo), aunque su valor
siempre deberd ser equivalente:

Valor = 0,37 m®> t./m”> s. x 720 €/m’> t. = 0,592 m? t./m? s. x 450 €/m> t.

(12) Incluso en el supuesto de que los valores de repercusion del suelo ya urbanizado
(VRi) de los productos inmobiliarios permitidos por el planeamiento hubiesen sido calcu-
lados de forma rigurosa por el método residual o siguiendo la norma 16 del Real Decreto
1020/1993, lo que no sucede en la mayoria de los planes (Real Decreto 1020/93, de 25
de junio, por el que se aprueban las normas técnicas de valoracién y el cuadro marco de
valores del suelo y de las construcciones para determinar el valor catastral de los bienes
inmuebles de naturaleza urbana).
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cién de dichos ambitos y los gastos y beneficios de la promocién de la
urbanizacion de cada ambito (13).

2.2. En el suelo urbano

Por lo que respecta al suelo urbano, pese a existir la misma finalidad de
equidistribucion de beneficios y cargas, en el TRLS de 1976 no existia siquie-
ra una técnica de gestién equivalente a la del aprovechamiento medio. En
consecuencia, la definicién del contenido urbanistico del derecho de propie-
dad no se agotaba en la fase normativa del establecimiento de la ordenacién
urbanistica, sino que se extendia a la delimitacién de los poligonos y/o uni-
dades de actuacion del plan en cuyo seno deberian redistribuirse los benefi-
cios y cargas derivados de la calificaciéon del suelo y del articulo 83.3.1.
Poligonos y/o unidades de actuacién que, en consecuencia, habrian de cons-
tituir el marco espacial de referencia para la futura evaluacién y concrecién
del aprovechamiento efectivo («subjetivo») aplicable a cada parcela y, por
ende, para el cumplimiento del principio de equidad urbanistica.

Pero el TRLS de 1976 —al fin y al cabo, reforma parcial también, aunque
importante, de la LS 1956 y que también estaba orientado desde la perspec-
tiva tradicional de las leyes de ensanche, por lo que sus técnicas buscaban
asimismo la produccién de nuevo suelo urbanizado— tampoco regulaba el
régimen urbanistico y la equidistribucién en suelo urbano con la minuciosi-
dad que era necesaria.

Ademads, empez6 a tenerse la convicciéon de que conservar y reformar las
ordenaciones edificadas, sanedndolas y renovandolas adecuadamente, resul-
taba ser mds rentable desde el punto de vista econdmico y social que seguir
produciendo de forma desaforada nuevo suelo y nuevas viviendas, maxime
teniendo en cuenta que, con el control de natalidad, el indice de creacién de
nuevos hogares estaba descendiendo notablemente (se establecia una progno-
sis, por ejemplo, de un descenso del 1,2 por 100 en 1990 al 0,33 por 100 en
el ano 2009) (14). Este hecho trajo la consecuencia de que se incrementasen
de forma notable las actuaciones de reforma interior de las poblaciones.

(13) Conviene resaltar aqui que, a diferencia de lo que se establecia en la LS 1956,
en la reparcelacién de los suelos urbanizables del TRLS de 1976 no se tomaban en con-
sideracion los diferentes valores unitarios de los suelos de las parcelas que se aportaban
a la reparcelacién, lo que acarreaba iniquidad.

(14) CuBeLo y MarTIN, «Formacion de hogares y demanda de viviendas. Proyeccio-
nes 1980-2010», en Revista Espariola de Financiacion a la Vivienda, nim. 11, pags. 55
a 66. Datos y estudios que en la actualidad se han visto desbordados por el fendmeno de
la inmigracion.
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En cualquier caso, si antes, con la LS 1956, era el planeamiento la tnica
fuente de desigualdades, a partir de 1976 era también el TRLS de 1976 el que
las generaba al establecer de modo frontal dos estatutos formalmente diferen-
tes, uno para el suelo urbano y otro para el suelo urbanizable.

De entrada, los articulos 83 y 84 del TRLS de 1976, aun cuando estable-
cian, para ambas clases de suelo, practicamente un mismo régimen de cesio-
nes gratuitas respecto de las dotaciones publicas sistemas locales al servicio
del poligono o unidad de actuacion, exigian, exclusivamente a costa del suelo
urbanizable, la obtencién de suelos de sistemas generales con cargo al apro-
vechamiento urbanistico, asi como la cesién gratuita de las parcelas en las
que se ubicaria el 10 por 100 del aprovechamiento lucrativo para el PMS.
Cesiones ambas que, por el contrario, no se exigian al suelo urbano.

Ademas, el articulo 13 del TRLS de 1976 también resultaba ser un fondo
latente de desigualdad, ya que cuantificaba con precisién las reservas para
equipamientos en el suelo urbanizable programado (reservas pormenorizadas
en el anexo del Reglamento de Planeamiento Urbanistico), lo que estaba
ausente en el suelo urbano. Lo anterior no queria decir que en el suelo urbano
las reservas tuvieran que ser menores, puesto que el articulo 12.2.1 in fine, se
limitaba a remitir la cuantificacion de las dotaciones a lo que resultara de «las
caracteristicas socioecondémicas de la poblacién y de acuerdo, en todo caso,
con la legislacion especifica en la materia», lo que no legitimaba que estas
reservas para dotaciones en suelo urbano pudieran ser inferiores a las corres-
pondientes al suelo urbanizable programado. En tal sentido, la doctrina cien-
tifica mds acreditada (15) consideraba exigible el cumplimiento de dichos
estdndares también a los «...Planes Especiales de Reforma Interior, desarrollo
de Planes Generales que —por su contenido— deban calificarse materialmen-
te de Planes Parciales...».

Otro tanto ocurria en materia de densidades maximas, ya que, en tanto
que el articulo 75 establecia un limite mdximo de 75 viv./ha. (ampliable
excepcionalmente a 100 viv./ha.) para el suelo urbanizable programado, el
silencio de la ley, en lo que se referia al suelo urbano, propiciaba la conso-
lidacién, por via de ordenanzas, de densidades incomparablemente mayores,
lo que repercutia en un perjuicio grave de la calidad de vida y en una mayor
tasa del beneficio urbanistico para los propietarios del suelo urbano.

Por otro lado, aunque en el suelo urbano fuesen determinables unos apro-
vechamientos «objetivos» o aparentes —resultantes de la ordenacién de usos
e intensidades de la edificacion— no era posible, en principio, determinar el
aprovechamiento «subjetivo» o efectivo, al no existir una figura similar a la
del aprovechamiento medio del suelo urbanizable programado y al no conte-

(15) Garcia DE ENTERRIA y PAREIO ALFONSO, Lecciones de Derecho Urbanistico, Ci-
vitas, Tomo I, pags. 187 a 190, edicién 1981.
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nerse en el plan general la delimitacién de poligonos y/o unidades de actua-
cién (delimitaciéon que se dejaba para un momento posterior) en los que
habria que realizar la cuantificacion del aprovechamiento subjetivo y el pos-
terior reparto equitativo de los aprovechamientos «objetivos» desigualmente
asignados por el plan.

Ademads, respecto de los equipamientos que se sefialaban para el suelo
urbano, la falta de referencia expresa a su relacién con los estdndares dota-
cionales utilizados asi como con los dmbitos espaciales y de poblacién por
ellos servidos, hacia que no fuese facil, en principio, la delimitacién de
ambitos de reparto y ejecucion.

Evidentemente, sin punto de referencia en los estdndares dotacionales en
suelo urbano podian delimitarse poligonos con muy poco aprovechamien-
to lucrativo y mucha carga dotacional o, por el contrario, poligonos con
mucho aprovechamiento lucrativo y poca carga dotacional. En efecto, el ar-
ticulo 83.3.1 se remitia a las cesiones obligatorias y gratuitas al servicio del
poligono sin referencia alguna a dmbito superior de reparto alguno.

Resultaba por tanto dificil cumplimentar el articulo 117.4 del TRLS de
1976 (16) porque cabia preguntarse: ;Qué parte de los terrenos de cesién
deberian formar parte del poligono? Si se tomaba mucha parte, la carga re-
sultaba superior y era menor el beneficio lucrativo. Si se tomaba menos parte,
la carga resultaba inferior y era mayor el beneficio lucrativo que se obtenia.
El problema de la delimitacién se agravaba ain mds debido a la falta de
andlisis de los costes de urbanizacién implicados en cada actuacién y a la
posibilidad de delimitar «unidades de actuacién» en suelo urbano (art. 117.3
del TRLS de 1976) con tamafio inferior al poligono sin referencia alguna al
aprovechamiento de un ambito superior.

Por estas razones, en aquellos términos municipales en los que si existi6
una preocupacion por el cumplimiento del principio de igualdad se proce-
di6, dentro del mismo plan general, a la delimitacién de amplios poligonos
y/o unidades de actuacién en suelo urbano (17). En otros, al amparo de la
CE (18), fueron sus planes generales los que asignaron, en el suelo urbano,

(16) Que establecia que no podran delimitarse poligonos ni unidades de actuacién
inmediatos a terrenos de cesién obligatoria y gratuita sin incluir en los referidos poligonos
y unidades la parte correspondiente de los indicados terrenos.

(17) Poligonos que, aunque no tenfan acreditado suficientemente el cumplimiento de
los requisitos establecidos para dichas delimitaciones —art. 117—, permitian, cuando
menos, tener un marco de referencia y la consiguiente evaluacién de un aprovechamiento
subjetivo.

(18) Que, ademds de consagrar el principio de igualdad (arts. 1, 9 y 14), establece
otros principios fundamentales de cara tanto al concepto de propiedad como funcién
social (art. 33) como a la racional utilizacién del suelo (arts. 45 y 46), asi como a la
participacién de la comunidad en las plusvalias que genera la accién urbanistica de los
entes publicos (art. 47).
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por «dreas homogéneas» o «dreas de reparto», un autodenominado «aprove-
chamiento tipo» que, con un cardcter similar al del aprovechamiento medio
del suelo urbanizable programado, definfa la cuantia del contenido urbanis-
tico lucrativo o aprovechamiento efectivo de cada propiedad (19). Esto se
hizo intentando dar un contenido a las técnicas de gestién urbanistica en suelo
urbano similar a las del suelo urbanizable, partiendo de la consideracién de
que el TRLS de 1976 no agotaba los supuestos de hecho y de que el orde-
namiento juridico estaba constituido por normas y principios que entroncaban
con la norma de las normas que es la CE (20). Lo que fue respaldado por la
doctrina jurisprudencial y cientifica y posteriormente incorporado a la Ley de
Reforma de la LS (Ley 8/1990 de 25 de julio), y al Texto Refundido 1992
(Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio).

A partir de los aprovechamientos «subjetivos» que podian ser evaluados
en los planes generales que contaban con delimitacién de poligonos y/o uni-
dades de actuacion, o a partir del aprovechamiento tipo, habia que aplicar el
procedimiento de la reparcelacion a través de alguno de los sistemas de ac-
tuacion.

Por consiguiente, parecia que era ahi, en la fase de la delimitacién de
ambitos de reparto y ejecucion (21), donde era necesario incidir, funda-
mentalmente, para determinar «aprovechamientos subjetivos» 0 «aprove-
chamientos tipo» con el fin de alcanzar el objetivo de la equidistribucién
igualando los aprovechamientos medios o el «aprovechamiento tipo». Pero
fue aqui en el suelo urbano donde de forma mads clara y rotunda se pusieron
de manifiesto las insuficiencias del «aprovechamiento tipo» como instrumen-
to para conseguir la necesaria equidad en el reparto de los beneficios y cargas
del planeamiento en el suelo urbano.

En efecto, por un lado, era muy importante que la delimitacién de dreas
de reparto resultase acertada y, sin embargo, no se daban las pautas concretas
necesarias y suficientes para su correcta delimitacién. Por otro, sucedia que
en el suelo urbano los costes de urbanizacion de los diversos dmbitos podian
ser muy diferentes entre si como consecuencia de las cuantiosas indemniza-
ciones por bienes ajenos al suelo que habia que abordar en los dmbitos terri-
toriales de algunas unidades de ejecucién referidas a reformas interiores.

(19) Todo ello con el fin dltimo de alcanzar, en lo posible, el cumplimiento del
principio de igualdad sobre la base de la delegacién normativa contenida en el articulo 76
del TRLS de 1976, que textualmente determinaba: «Las facultades del derecho de propie-
dad se ejerceran dentro de los limites y con el cumplimiento de los deberes establecidos
en esta Ley o, en virtud de la misma, por los planes de ordenacion, con arreglo a la cla-
sificacion urbanistica de los predios».

(20) Son los casos de los planes generales de Ibi, Petrel, Pamplona, etc.

(21) Poligonos y/o unidades de actuacién, en el TRLS de 1976 y, posteriormente,
areas de reparto y unidades de ejecucion en el TRLS de 1992.



1724 ESTUDIOS

Ademads, los valores unitarios de suelo de los que habia que partir (valores
estimados antes de completar la urbanizacién o de proceder a la reurbaniza-
cién) para las parcelas de los diversos dmbitos de ejecucién —e incluso para
las parcelas de un mismo dmbito de ejecucién— mostraban grandes diferen-
cias entre si, lo que no ocurria, en cambio, en el suelo urbanizable. En suma,
la extension de las técnicas del aprovechamiento medio del suelo urbanizable
del TRLS de 1976 al «aprovechamiento tipo» del suelo urbano producia unas
iniquidades atin mayores.

3. EN LA LEY 8/1990 Y EN EL TEXxTO REFUNDIDO DE 1992

La Ley 8/1990, de 25 de julio, de Reforma del Régimen Urbanistico y
Valoraciones del Suelo, con texto refundido de 1992 (en adelante «TRLS de
1992»), ademds de radicalizar la concepcién estatutaria del derecho de pro-
piedad al distinguir facultades o derechos dominicales en fases formalmente
diferenciadas, mantuvo, en cuanto al suelo urbanizable, unas pautas similares
a las del TRLS de 1976 respecto de los aprovechamientos urbanisticos (22).
Los particulares podian patrimonializar el 85/100 del aprovechamiento me-
dio, o tipo, ya que el 15/100 restante correspondia a la Administracién ac-
tuante en concepto de participacion en las plusvalias generadas por la accién
urbanistica de los entes publicos.

Por lo que atafie al suelo urbano, el TRLS de 1992 instituy¢ la figura del
«aprovechamiento tipo» (23), que se definia para cada «drea de reparto».
Dentro de cada una de éstas dreas se delimitaban «unidades de ejecucion»,
que podian ser discontinuas, con la limitacién de que la diferencia entre el
aprovechamiento de cada unidad y el aprovechamiento tipo no podia ser
superior al 15 por 100 de éste. También se establecié que no habia que tener
en cuenta, en la reparcelacion de esta clase de suelo, el valor unitario del
suelo de las parcelas aportadas a la ordenacion (extremo que, en definitiva,
acarreaba otra iniquidad afiadida importante) y que los particulares, al igual
que en el suelo urbanizable, s6lo podian patrimonializar el 85/100 del apro-
vechamiento tipo.

El 85/100 del «aprovechamiento tipo» (24), servia de aprovechamiento
subjetivo para las subrogaciones reales consiguientes a las reparcelaciones a

(22) Si bien en el TRLS de 1992 se establecia que el uso y tipologia de referencia,
a efectos de ponderacién de edificabilidades, debia ser el uso y tipologia caracteristico o
predominante.

(23) Ya se ha apuntado que esta figura habia sido introducida en algunos planes
generales aprobados durante la vigencia del TRLS de 1976.

(24) «Aprovechamiento tipo» que debia definirse dentro de un «drea de reparto».
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efectuar, bien por el sistema de cooperacidn, bien por el sistema de compen-
sacion, dentro de las denominadas actuaciones sistemadticas, asi como para las
transferencias de aprovechamiento y las actuaciones asistemadticas.

De cualquier modo, el hecho de no distinguir dentro del suelo urbano cuél
estaba urbanizado y cudl no, la circunstancia de no tener en cuenta los valores
unitarios de los suelos antes del planeamiento ni los importantes costes de
urbanizacién (indemnizaciones por bienes ajenos al suelo) en la atribucién
de aprovechamientos, juntamente con la falta de la precision necesaria en las
pautas para delimitar dreas de reparto y la iniquidad afiadida que comportaban
las desviaciones de aprovechamiento admitidas (15 por 100) en los casos en
que la tasa del beneficio urbanistico era baja, ocasionaban que, desde el
principio, no se pudiese alcanzar la pretendida equidad urbanistica.

4. EN LA LEY ESTATAL DEL SUELO Y VALORACIONES —LEY 6/1998—
Y EN LAS LEYES URBANISTICAS DE LAS CC.AA.

La STC 61/1997, que declaré inconstitucionales las tres cuartas partes del
TRLS de 1992 e hizo revivir el TRLS de 1976, trajo como consecuencias
inmediatas, por un lado, para el 4mbito del Estado, la publicaciéon de la
Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen de Suelo y Valoraciones (en adelante
«LS 1998») y, por otro, para el dambito de cada Comunidad Auténoma, la
aparicién de una ley urbanistica en cada comunidad.

La LS 1998 ha aportado, por un lado, una mds precisa definicién de la
equidad en el reparto de los beneficios y cargas al concretar que dicha igual-
dad debe realizarse de forma que en cada actuacién los beneficios y cargas
sean proporcionales a las aportaciones, es decir, ha concretado que en cada
actuacion urbanistica debe igualarse la relacidon beneficios/aportaciones (25).

Por otro lado, reputando a la clasificacion de suelo como parte integrante
de las denominadas condiciones bdsicas para el ejercicio de los derechos
atinentes a la propiedad del suelo, la LS 6/1998 ha distinguido dos categorias
dentro del suelo urbano, segiin que esté consolidado o no por la urbanizacion,
y ha establecido distintas cargas y derechos para cada categoria dejando al
suelo urbano consolidado por la urbanizacién al margen del reparto equitativo
de los beneficios y cargas de la ordenacién urbanistica y de la participacién
de la Administracién actuante en las plusvalias derivadas de la accién urba-
nistica de los entes publicos.

La LS 6/1998 ha instaurado, por afiadidura, normas concretas para valorar
suelos segtn clases y categorias —normas que han sido alteradas a través de

(25) Segtn la STC 164/2001, FJ 10, «es la forma minima y elemental de garantizar
la igualdad entre propietarios».
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las Leyes 53/2002 (26) y 10/2003 (27)— (28), haciendo especial hincapié en
que en las valoraciones deben deducirse los costes de las obras de urbani-
zacion pendientes y que en estos costes de urbanizacion hay que incluir los
costes de promocion, gestion y financiacion (art. 30).

Por su parte, las leyes urbanisticas de las CC.AA., a las que corresponde
la competencia de legislar respecto de la equidistribucién urbanistica, han
establecido normas para dicha equidistribucién que en unas comunidades estian
mads proximas a las pautas del TRLS de 1976 y, en otras, a las del TRLS de
1992, pero que, en definitiva, en ningin caso han abordado el problema
de la equidistribucién partiendo de igualar la relacién beneficios/aportacio-
nes, es decir, la tasa del beneficio urbanistico.

III. EL PROBLEMA SUBSISTENTE. INEXISTENCIA EN IjAS
LEGISLACIONES URBANISTICAS DE UNA SOLUCION EFICAZ
AL PROBLEMA DE LA FALTA DE EQUIDAD URBANISTICA

No cabe duda alguna de que la divisidn del dmbito territorial de cualquier
planeamiento o actuacidn urbanistica, dentro del suelo urbano no consolidado
por la urbanizacién y del suelo urbanizable, en &mbitos de reparto y ejecucion
de igual aprovechamiento apropiable conlleva, casi siempre, una importante
desigualdad en el reparto de los beneficios y cargas de la ordenacién urbanis-
tica. Esta desigualdad es debida:

1. A los diferentes costes de urbanizacién que cada uno de dichos dm-
bitos de reparto debe soportar (por ejemplo, como consecuencia de la
existencia de edificios antiguos sujetos a rentas antiguas que es pre-
ciso derribar e indemnizar).

2. A los diferentes valores y superficies de los suelos de sistemas ge-
nerales que hay que asignar a cada uno de los diversos dmbitos de
reparto y ejecucion.

3. A los diferentes costes de la promocién de la gestion y urbanizacion
de los suelos de los distintos dmbitos.

(26) Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social.

(27) Ley 10/2003, de 20 de mayo, de medidas urgentes de liberalizacion en el sector
inmobiliario y transportes.

(28) Publicadas tras la STS de 3 de diciembre de 2002, que ha consolidado la doc-
trina jurisprudencial de que es aplicable el principio de equidad en el reparto de los
beneficios y cargas de la ordenacion urbanistica en la valoracion del justiprecio en expro-
piaciones de suelos calificados de sistemas generales.
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4. A los diferentes valores de repercusion de suelo de los usos y tipo-
logias edificatorias de los productos inmobiliarios permitidos en cada
uno de dichos dmbitos por el planeamiento.

5. A los diferentes valores unitarios de los suelos sin urbanizar o pen-
dientes de reurbanizacién que son aportados por los propietarios de
cada dmbito a la gestion y ejecucion del planeamiento.

Por ello, no es extrafio observar que determinados dmbitos de reparto y
ejecucién, que cuentan con un aprovechamiento urbanistico muy superior al
de otros dmbitos territoriales del mismo término municipal, acaben teniendo
una relacién beneficios/aportaciones menor, como consecuencia: bien de los
mayores costes de urbanizacidn; bien de las mayores cesiones de suelo; bien
de los diferentes valores unitarios del suelo sin urbanizar; bien de los mayores
gastos de promocion; bien, finalmente, del menor valor de repercusién de
suelo de los productos inmobiliarios que el planeamiento urbanistico permite
edificar en ellos.

La explicacién al hecho de que no se alcance la equidistribucién adjudi-
cando aprovechamientos iguales a distintos dmbitos de reparto y ejecucion es
clara: el aprovechamiento urbanistico no es un término de equidistribucion,
no es un pardmetro que mide la relacion beneficios/aportaciones en una
actuacion urbanistica. El aprovechamiento urbanistico mide dnicamente in-
tensidades de edificacién virtuales relativas que estdn ponderadas teniendo en
cuenta, por un lado, el valor de repercusién de suelo de los usos y tipologias
edificatorias permitidos por el planeamiento urbanistico y, por otro, su rela-
cién con el valor de repercusion de suelo del uso y tipologia adoptado como
referencia o valor de repercusion bdésico.

En realidad, el aprovechamiento urbanistico sélo constituye el activo rea-
lizable del balance de situacion de los propietarios promotores de la actua-
cion urbanistica. En dicho balance existe, ademds, un importante pasivo,
constituido por costes de adquisicion de suelo, costes de urbanizacion y gas-
tos y beneficios del promotor de la urbanizacion.

En consecuencia, la equidad en la distribucién de beneficios y cargas que
exige la Ley 6/1998, en aplicacion del principio de equidad establecido en el
articulo 14 de la Constitucién Espafiola no depende exclusivamente de las
edificabilidades o, en su caso, de los aprovechamientos urbanisticos (29), sino
que depende de otras variables mds que vienen siendo olvidadas.

(29) Aprovechamientos que, ademds de no contemplar todas las variables que afec-
tan a la equidistribucion exigida por la Ley, han venido siendo asignados «morfoldgica-
mente» en el planeamiento, es decir, siguiendo patrones de disefio urbano al uso sin que
previamente hubiesen sido analizados ni los valores de repercusion de suelo de los pro-
ductos inmobiliarios permitidos por las determinaciones urbanisticas, ni los costes de
urbanizacion, ni los valores de los suelos aportados a cada actuacién urbanistica.
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Estas variables de las que depende la equidad urbanistica son:

a)

b)

c)

d)

El precio o valor unitario del suelo sin urbanizar (Vub) o pendien-
te de reurbanizar sobre el que se va a actuar. Valor que debe ser
evaluado en el momento anterior al de la aprobacién del instrumen-
to de planeamiento a ejecutar y de la delimitacién del dmbito de
reparto, es decir, sin tener en cuenta las circunstancias urbanisti-
cas del planeamiento urbanistico que serd objeto de gestién y eje-
cucién.

El valor de los costes de urbanizacién o reurbanizacién (CU). Costes
que incluyen, ademds de todos los costes insitos en la obra urbaniza-
dora, los costes de las indemnizaciones por los bienes ajenos al suelo,
los honorarios profesionales de los técnicos y las tasas e impuestos
municipales.

Los valores de repercusion del suelo ya urbanizado (VRi) de cada uso
y tipologia edificatorias i que suele ser abonado en la promocién de
cada uno de los productos inmobiliarios a edificar en cada 4mbito de
reparto, de conformidad con los distintos usos y tipologias edificato-
rias permitidos por el planeamiento.

Las intensidades de edificacion (e;) de cada uno de los distintos usos
y tipologias edificatorias i permitidos por el planeamiento a las pro-
mociones inmobiliarias.

Los gastos (Gu) y los beneficios (Bu) del agente promotor de la
urbanizacién en cada ambito de reparto o ejecucién y su relacion
respecto de las correlativas aportaciones de este agente.

[En realidad, el concepto de aprovechamiento urbanistico sélo con-
templa las variables de los apartados c¢) y d)].

Por lo tanto, la fijacién y atribucién (30), dentro del planeamiento, de
los distintos aprovechamientos urbanisticos o intensidades de edifica-
cién apropiables por los particulares, y las consiguientes adscripciones
de suelos de sistemas generales para que sean obtenidos con cargo a los
aprovechamientos, no pueden resolverse equitativamente con el célculo
de aprovechamientos medios o tipos obtenidos a partir de edificabilidades
asignadas habitualmente mediante meros criterios de adscripcién morfo-
l6gica, sino que exigen llevar a cabo, ademds, unos estudios econdémicos
que deben partir, ineludiblemente, de un andlisis previo, riguroso y conjun-
to, dentro del planeamiento, de todas las variables descritas en el parrafo
anterior.

(30) Para el suelo urbano no consolidado por la urbanizacion y el suelo urbanizable.
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Pero, lamentablemente, la mayor parte de los planeamientos que se rea-
lizan en Espafla contiene unas delimitaciones de dmbitos de reparto y ejecu-
cién y, a veces, incluso, unos pardmetros para la evaluacién y asignacién de
los aprovechamientos urbanisticos, unos métodos de calculo para la determi-
nacion de dichos aprovechamientos y, como resultado de todo ello, unas
atribuciones finales de aprovechamientos urbanisticos medios, o tipo, y de
sector, y unas adscripciones de suelo de sistemas generales a obtener con
cargo al aprovechamiento, que no s6lo carecen del necesario estudio en pro-
fundidad, sino que suelen ser absolutamente arbitrarios y, en todo caso, con-
culcan el principio de equidad.

Basta observar cémo no suele figurar, dentro de la documentacién de la
informacién urbanistica de los planes generales, ni estd exigido en los regla-
mentos de planeamiento urbanistico, estudio de mercado o andlisis econémico
alguno (formulado al tiempo de la formacién o revisién de los planes genera-
les) referido: a los valores de mercado y costes de construccion de los produc-
tos inmobiliarios cuyo uso y tipologia se autoriza a edificar en dicho planea-
miento; a los valores de repercusion de suelo de dichos productos; a los valores
del suelo sin urbanizar; a los correspondientes costes de urbanizacién de los
distintos modelos y tipologias de ordenacion urbanistica utilizados en el plan;
a los tantos por ciento de los beneficios y gastos de los agentes promotores de
la urbanizacién y edificacién en relacién con las inversiones respectivas; y,
finalmente, a los valores de mercado de los suelos ya urbanizados.

De todas formas, también es patente que dentro de las leyes urbanisticas
de las CC.AA., de los reglamentos que las desarrollan y de los mads recien-
tes planes generales, no s6lo no se contienen determinaciones y pautas para
que pueda darse cumplimiento al mandato de equidad del articulo 5 de la
Ley 6/1998, sino que, por el contrario, las soluciones que se aportan quebran-
tan gravemente este mandato.

IV.  ECUACIONES QUE RELACIONAN LAS VARIABLES Y )
PARAMETROS QUE DEBEN TOMARSE EN CONSIDERACION
PARA ALCANZAR LA EQUIDAD URBANISTICA

A titulo preliminar, conviene recordar que en el apartado b) del nime-
ro 2 del articulo 3 del TRLS de 1976 y, mads tarde, en el apartado b) del
nimero 1 del articulo 3 del TRLS de 1992 se establecié como finalidad de
la accién urbanistica «impedir la desigual atribucién de los beneficios y car-
gas del planeamiento entre los propietarios afectados e imponer la justa dis-
tribucion de los mismos». En la actualidad, en el articulo 5 de la Ley 6/1998
ha quedado establecido, con mayor precision, que las leyes urbanisticas de las
CC.AA.: «garantizardn en todo caso el reparto de los beneficios y cargas
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derivados del planeamientos, entre todos los propietarios afectados por cada
actuacion urbanistica, en proporcion a sus aportaciones» (31).

La tasa del beneficio urbanistico bu o ratio beneficios/aportaciones de los
promotores de la urbanizacién viene dada por:

1. LAS APORTACIONES

Las aportaciones de los propietarios al proceso de urbanizacién estin
integradas:

1.1.

1.2.

Por los valores de los suelos sin urbanizar o pendientes de reurba-
nizacién que los propietarios aportan a la gestion y ejecucion urba-
nistica (32). Estos valores, referidos al metro cuadrado de superfi-
cie de suelo aportada, se denominan Vub.

Por los costes totales de urbanizacién con cargo a los propietarios
de los suelos que se aportan a la ejecucion (CU) (hay que tener en
cuenta que en algunas CC.AA., como Aragén, los propietarios tam-
bién costean la urbanizacién de los suelos de cesién a la Adminis-
tracion actuante, es decir, costean la urbanizacién de las parcelas en
que se ubican los equipamientos al servicio de la actuacién urba-
nistica —escuelas, zonas verdes, etc.— y el porcentaje 3 del apro-
vechamiento lucrativo correspondiente a la participacién de la Ad-
ministracién actuante en las plusvalias urbanisticas). Estos costes,
referidos al metro cuadrado de la superficie de suelo aportada, se
denominan Cu, y estdn integrados:

1.2.1. Por los costes de urbanizacién propiamente dichos (costes
de ejecucion de la obra de urbanizacién, incluidas las co-
nexiones a sistemas generales, los gastos y beneficios de la
contrata, los honorarios profesionales del proyecto de urba-
nizacién y el importe de los tributos que gravan la obra de
urbanizacién).

1.2.2. Por los costes de las indemnizaciones por bienes ajenos
al suelo, que incluyen: indemnizaciones por derribo de
construcciones y destruccién de plantaciones, obras e ins-

(31) Segtin la STC 164/2001, FJ 10, «es la forma minima y elemental de garantizar
la igualdad entre propietarios».

(32) Valores en los que no hay que tener en cuenta las nuevas circunstancias urba-
nisticas del planeamiento que va a ser objeto de gestién y ejecucion.

Ap
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talaciones; indemnizaciones por traslado forzoso de activi-
dades; indemnizaciones por extincién de derechos reales o
personales.

1.2.3.  Por los costes de los instrumentos de planeamiento y de los

instrumentos de gestién urbanistica.

1.2.4. Por los gastos de formalizacién e inscripcién en los co-

rrespondientes registros publicos de los acuerdos y opera-
ciones juridicas derivados de los instrumentos de gestion
urbanistica.

Por los costes unitarios (por m” de suelo aportado) de financiacién,
gestién y promocidn, en su caso, de la urbanizacion, que se deno-
minan Gu.

Lo anterior permite expresar que el valor de la aportacién unitaria de cada
propietario o promotor de la actuacién urbanistica (por m* de suelo aportado)
en el proceso de urbanizacién viene dado por:

Aportacion = Vub + Cu + Gu = (Vub + Cu) (I + gu) [1]
donde:
Vub = El valor unitario (por m? de suelo, en el momento inmediatamen-

Cu

gu

te anterior a la aprobacion del instrumento de planeamiento y a
la delimitacién de la unidad de ejecucion) del suelo en bruto, es
decir, sin urbanizar o pendiente de reurbanizacién, que aportan
los propietarios a la actuacidn.

El coste unitario de urbanizacién (por m* de suelo que aportan
los propietarios incorporados a la ejecucion del sector) con cargo
a dichos propietarios (33).

El gasto unitario (por m* de suelo aportado) del agente promotor
de la urbanizacién para la financiacién, gestién y promocién de
la urbanizacién.

La tasa, o tanto por ciento, que representa el gasto unitario del
agente promotor de la urbanizacién respecto de sus aportaciones,
es decir, respecto del valor del suelo que aporta y de los costes
de urbanizacién que soporta.

Gu

U=———
& Vub+Cu

(33) En los casos en los que los particulares no costean la urbanizacién correspon-
diente al porcentaje de aprovechamiento de cesién al PMS —por ejemplo en Ceuta y
Melilla— debe sustituirse en las ecuaciones Cu por (I-f)Cu.
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2. LoS ACTIVOS REALIZABLES

Los activos realizables estdan constituidos por el valor unitario del produc-
to inmobiliario suelo ya urbanizado (Vu) adjudicable a cada propietario pro-
motor de la urbanizacién como contraprestacion a su aportacién unitaria:

Vu=(1-pB). Xel,. VRB=(1-).as. VRB =a.VRB 2]

donde:

e.

i

VRi

VRB

as

La edificabilidad unitaria de cada uso y tipologia i.

El valor de repercusién de suelo del suelo urbanizado (por m*
de techo edificable) de cada uso y tipologia edificatoria i.

El valor de repercusién bdsico de suelo del suelo urbanizado
(por m? de techo edificable) correspondiente al producto inmo-
biliario de uso y tipologia caracteristico o predominante.
VRi/VRB = Coeficiente de ponderacion del valor de repercusion
de suelo de cada uso y tipologia respecto del valor de repercu-
sién bdsico.

2 e, I, = El aprovechamiento urbanistico unitario del dmbito
territorial considerado (34). Es decir, edificabilidad unitaria vir-
tual relativa ponderada respecto de VRB teniendo en cuenta los
valores de repercusién de suelo de los distintos usos y tipolo-
gias.

(1-B) as = El aprovechamiento urbanistico apropiable. El coe-
ficiente (1-f) es debido a la existencia de un porcentaje f3
0 £ B £0,10, segln la Ley 6/1998) del aprovechamiento que
corresponde a la Administracion actuante en concepto de par-
ticipacion en la plusvalia urbanistica (35) o, en otros términos,
a que solo es patrimonializable o apropiable por los particulares
un porcentaje (/-) del aprovechamiento atribuido por el pla-
neamiento.

(34) Para no complicar inicialmente la exposicion, se supone aqui que la superficie
de los suelos de sistemas generales que se adscriben al ambito territorial para su obtencion
con cargo al aprovechamiento urbanistico es cero. Mds adelante se incluird su computo.

(35) Similar a la cesion del 10 por 100 del aprovechamiento lucrativo para el PMS
que se establecia en el TRLS de 1976 dentro del suelo urbanizable.
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3. LA RELACION BENEFICIOS/APORTACIONES —LA TASA DEL BENEFICIO
URBANISTICO— Y SUS RELACIONES CON OTRAS VARIABLES Y PARAMETROS
URBANISTICOS

Se deriva de lo anterior que la tasa del beneficio bu del agente promotor
de la urbanizacién viene dada por:

(31

Es decir, bu no es proporcional al aprovechamiento urbanistico apropia-
ble a; es una funcién lineal (linea recta) de a; tiene una pendiente (tangente
del dngulo que forma con el eje de las abcisas en que se grafian los aprove-
chamientos) de valor Q que viene dada por la ecuacién siguiente:

0~ VRB
" (Vub + Cu) (1+ gu)

(m? s./m” t.u.r.) [4]

luego:
(Vub +aCHRB+ gu)| ;
(Vub +VRB(I+gu) |bu = Q .a -1 (5]

Llamando « al inverso de Q, es decir, haciendo //Q = « se obtiene que:
(m? tu.r./m? s.) [6]

donde o es el aprovechamiento apropiable minimo; es decir, el aprovecha-
miento apropiable correspondiente a bu = 0.

Por lo tanto, también podemos expresar que:

a=a(l + bu (m® tu.r./m?s.) [7]




1734

ESTUDIOS

4. INFERENCIAS A EXTRAER DE LAS ECUACIONES FORMULADAS

4.1.
a)

b)

c)

d)

Las ecuaciones [3] y [5] ponen de relieve:

Que no existe proporcionalidad entre la tasa del beneficio urbanistico
bu y el aprovechamiento urbanistico apropiable a.

Que igualando los aprovechamientos urbanisticos apropiables de los
distintos dmbitos de ejecucidn sélo se alcanzaria la igualdad en la
relacion beneficios/aportaciones, es decir, en el reparto de beneficios
y cargas, si el valor del pardmetro Q resultara ser también el mismo
en todos los dmbitos, lo que es impensable.

Que el aprovechamiento medio de dmbitos con valores de Q diferen-
tes no genera equidad alguna sino todo lo contrario.

Que el cumplimiento del principio de equidad exige que, en cada
ambito territorial con valor de Q diferente, el aprovechamiento urba-
nistico tenga que ser también diferente, de forma que bu se mantenga
siempre igual.

4.2. La ecuacion [3] pone de manifiesto:

a)

b)

4.3,
a)

b)

Que el aprovechamiento apropiable ¢ aumenta cuando se incrementa
la tasa del beneficio urbanistico bu, y viceversa.

Que, a igualdad de los valores de suelo aportados y a igualdad de los
costes de urbanizaciéon y promocién, el aprovechamiento apropiable
a se incrementa cuando disminuye el valor basico de repercusion del
suelo de los productos inmobiliarios permitidos por el planeamiento
VRB, y viceversa.

Que, a igualdad de valor bdsico de repercusion de suelo VRB, el
aprovechamiento apropiable a se incrementa cuando aumentan los
costes de urbanizacién o los precios de los suelos que se aportan a la
actuacion urbanistica, y viceversa.

Las ecuaciones [6] y [7] ponen de relieve:

Que o, el inverso de Q, expresa el valor del aprovechamiento apro-
piable en el punto en que no hay beneficios ni pérdidas, es decir,
cuando bu = 0.

Que, por consiguiente, o expresa el valor del aprovechamiento apro-
piable minimo (con dicho aprovechamiento no existen ni pérdidas ni
beneficios).

o = a minimo
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c) Que el aprovechamiento apropiable minimo ¢ sélo es funcién de
Vub, Cu, VRB y gu, es decir, depende exclusivamente de unas varia-
bles econdmicas que no suelen estar contempladas ni estudiadas en
los planeamientos urbanisticos al uso.

d) Que en cada dmbito territorial el aprovechamiento apropiable puede
ser evaluado multiplicando el aprovechamiento minimo o (que es
igual a 1/Q) por 1 mds la tasa del beneficio urbanistico (1 + bu).

a= o ((l + bu)

5. DETERMINACION Y ATRIBUCION DE APROVECHAMIENTOS APROPIABLES A PARTIR
DE LA EQUIDAD EN LA RELACION BENEFICIOS/APORTACIONES.

Con posterioridad a la habitualmente denominada «asignacién morfolégi-
ca de aprovechamientos objetivos dentro del planeamiento por razones de
disefio urbano», la determinacién y atribucién de los aprovechamientos apro-
piables debe hacerse en el planeamiento general igualando la relacién bene-
ficios/aportaciones bu tras haber asignado a bu en dicho plan general un valor
que incentive la actividad urbanizadora.

Una vez fijado en el planeamiento general el valor de la tasa del benefi-

u

ge (Vuleid Gubdhistigo) bl balbr (Weler prindpio g?e£1% sgr el mismo para, cuando

menos, Wagas las actuaciones yggnisticas” del término municipal), partien-

do del valor de la tasa de los gastos gu que se estime para cada actuacién
urbanistica, se obtiene el factor promotor de la urbanizacién, Pu = (I + gu)
(1 + bu) (36).

A partir de Pu y de los valores de VRB, Vub y Cu cabe obtener el valor
del aprovechamiento minimo « y del aprovechamiento apropiable a.

a= o ((l + bu)

En efecto, partiendo de las ecuaciones [3] y [5] se obtiene:

(8]

(36) El factor del promotor de la urbanizacion Pu es similar, dentro de la activi-
dad urbanizadora, al inverso del factor (1-b) de la OM de 30-11-94 (Normas de Valora-
cién de Bienes Inmuebles para determinadas entidades financieras —modificada por Orden
ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoracién de bienes inmuebles y de
determinados derechos para ciertas finalidades financieras—) y al factor 1,4 Fl de la
norma 16 del Real Decreto 1020/1993 de la actividad edificatoria que refleja los gastos
y beneficios del promotor de la edificacion, pero aqui referidos al promotor de la urba-
nizacién Pu = (1 - b)' = 1,4 Fl.
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Lamentablemente, en la actualidad el aprovechamiento patrimonializable
o apropiable a viene siendo atribuido en los planeamientos exclusivamen-
te mediante criterios de adscripciéon morfoldgica, es decir, siguiendo tnica-
mente modelos preestablecidos de ordenacién territorial y disefio urbano, vy,
por lo tanto, sin tener en cuenta las variables econdmicas descritas. Ademds,
para aparentar una inexistente equidad, dichos aprovechamientos suelen pro-
mediarse con lo que en muchos casos se incrementa as{ atin mds la iniquidad.

Por otro lado, a partir de la ecuacién [8] también pueden obtenerse las
siguientes ecuaciones:

aVRB— PuVub aVRB
Pu Pu

Cu= — Vub [9]

(10]

Ecuaciones que permitirdn obtener residualmente los valores de Vub 'y Cu
cuando se conozcan los valores de las restantes variables y pardmetros, y que
son de gran utilidad en las valoraciones inmobiliarias.

ftem mds, a partir de las ecuaciones anteriores también cabe formular las
ecuaciones que siguen (en las que VRib es el valor de repercusion del suelo
sin urbanizar del uso y tipologia i; y VRBb el valor basico de repercusién del
suelo sin urbanizar) que son de gran utilidad habida cuenta de que la Admi-
nistraciéon Tributaria no las incluyé en el Real Decreto 1020/1993:

[11]
VRB Cu
VRBb = — — —
Pu a [12]
[13]

Por otro lado mas, partiendo del valor en venta Vvi del producto inmobi-
liario de uso i, de su coste de construccion Ci y del factor promotor de la
edificacién Pe = (I + ge) (I + be) (37) que contempla los beneficios y gastos

(37) El factor promotor de la edificacién Pe es igual a 1,4 Fl de la norma 16 del Real
Decreto 1020/1993 y es equivalente al inverso del factor (1-b) de la OM de 30 de noviem-
bre de 1994.

Vub = a
Vib—-



ESTUDIOS 1737

del promotor de la edificacién, podemos formular, desarrollando lo dispuesto
en la norma 16 del Real Decreto 1020/1993, que:

[14]

[16]

[17]

donde, Vvb y Cb son respectivamente los valores en venta y coste de cons-

HaH p@ﬂpto inmobiliario de uso y tipologia predominante o carac-

WRBE=—

Vst K
(VRGN S i e bisico.

Férmulas que son de gran utilidad para profundizar en el estudio del
mecanismo estatico de formacién de los precios inmobiliarios y, por tanto, en
el estudio de la equidad urbanistica, asi como para su utilizacién en las va-
loraciones inmobiliarias de suelos sin urbanizar, pero que no estin contem-
pladas en el Real Decreto 1020/1993, que regula la valoracién catastral, ni
en la Orden del Ministerio de Hacienda, de 5 de julio de 2000, por la que se
determinan los médulos especificos de valor unitario de suelo urbanizable.

6. ELASTICIDAD DE LA RELACION BENEFICIO/APORTACIONES
RESPECTO DEL APROVECHAMIENTO APROPIABLE

Si se analiza la variacién relativa de la tasa del beneficio urbanistico
respecto de la variacién relativa del aprovechamiento apropiable, es decir, si
se examina la elasticidad de la tasa del beneficio urbanistico bu respecto del
aprovechamiento apropiable a, se observa que, partiendo de la férmula [3]:
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un incremento Aa del aprovechamiento apropiable conllevard un incremento
de la tasa del beneficio urbanistico Abu:

Por lo tanto, la variacién relativa de la tasa del beneficio urbanistico
resulta ser:

Abu  Aa(1+ bu)
bu abu

y, por consiguiente, la elasticidad del beneficio respecto del aprovechamien-
to, es decir, la relacion entre las variaciones relativas de la tasa del beneficio
urbanistico y del aprovechamiento apropiable, resulta ser:

abu
__bu _1+bu [18]
Aa bu
a

Se observa por tanto que la variacidn relativa de la tasa del beneficio
urbanistico no es proporcional a la variacién relativa del aprovechamiento
apropiable ya que para que lo fuese seria necesario que £ = /. Pero es
imposible que bu = (I + bu).

En consecuencia, la elasticidad de la tasa del beneficio urbanistico respec-
to del aprovechamiento apropiable tiene un valor variable con bu, que es muy
alto cuando el valor de bu es muy bajo, de forma que dicha elasticidad es
mayor en los dmbitos territoriales con menor tasa del beneficio urbanistico.
Por lo tanto, admitir una desviacién del 15 por 100 respecto del aprovecha-
miento medio en todas las actuaciones conlleva perjudicar mds a las actuacio-
nes con menor tasa del beneficio urbanistico.

En definitiva, admitir que unas diferencias de aprovechamiento (en maés
o en menos) de hasta el 15 por 100 del aprovechamiento medio no tienen
incidencia en la equidad urbanistica constituye otro grave error que también
supone (al igual que sucede con el aprovechamiento medio) vulnerar el prin-
cipio de equidad formulado en la Ley 6/1998. Cabria afirmar, por tanto, que
las legislaciones urbanisticas estdn viciadas de incoherencia interna.

En efecto, en las actuaciones que cuenten con una tasa del benefi-
cio urbanistico del 20 por 100, una variacion relativa del aprovechamiento
apropiable, en mds o en menos, del 15 por 100 conllevard una variacién

Abu
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relativa, en mds o en menos, de la tasa del beneficio urbanistico del 90 por
100; pero en las actuaciones que cuenten con una tasa del beneficio urbanis-
tico del 10 por 100, una variacién relativa, en mas o en menos, del 15 por 100
del aprovechamiento apropiable conllevard una variacién relativa, en mas o
en menos, de la tasa del beneficio urbanistico del 165 por 100.

Véanse los dos ejemplos que siguen:

Ejemplo 2. Sea un dmbito de territorial con los siguientes datos:

a = 0,276 m* t.u.r./m’ s.

VRB = 200 €/m*t.

Cu = 25 €/m’ s.

gu = 15 %

Vub = 15 €/m’ s.

pu= _2276X200 452 209

T (15+25)1,15

Un incremento relativo del aprovechamiento Aa/a = 15 % supone un
incremento absoluto de la tasa del beneficio del:

pu= L OHEX200 _ 1o 189,
(15+25) 1,15

Por lo tanto, el incremento relativo de la tasa del beneficio Abu/bu resulta
ser:
Abu 0,18

— =90%
bu 0,20

La elasticidad de la tasa del beneficio urbanistico respecto del aprovecha-
miento resulta ser:

Abu

g bu 090 _I+bu_120
da 0,15 bu 0,20
a

Es decir, con una tasa del beneficio urbanistico del 20 por 100, una
diferencia de aprovechamientos del 15 por 100 produce una diferencia del
90 por 100 en la relacién beneficios/aportaciones. En este ejemplo, con
bu = 20 por 100, al aprovechamiento de valor 1,15 a le corresponde una tasa
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del beneficio urbanistico del 38 por 100, en tanto que al aprovechamiento de
valor 0,85 a le corresponde una tasa del beneficio de sélo el 2 por 100. Se
produce, en suma, una gran iniquidad, una diferencia enorme entre las tasas
de los beneficios urbanisticos que producen ambos aprovechamientos y, sin
embargo, tal desigualdad no es tenida en cuenta por las legislaciones urbanis-
ticas de las CC.AA.

Ejemplo 3. Sea otro dmbito territorial con los siguientes datos:

0,271 m? t.u.r./m’ s.

a

VRB = 250 €/m*t.
Cu = 30 €/m’ s.
gu = 12 %

Vub = 25 €/m” s.

Un incremento relativo del aprovechamiento Aa/a = 15 % supone un
incremento absoluto de la tasa del beneficio de:

_0,0407 x 250

w=2TXE0 g 165 = 16,5% =
(25+30) 1,12 (

Por lo tanto, el incremento relativo de la tasa del beneficio Abu/bu resul-
ta ser:
Abu 0,165

—=——=165%
bu 0,10

La elasticidad de la tasa del beneficio urbanistico respecto del aprovecha-
miento resulta ser:

Abu
Aa 0,15 bu 0,10
a

Se constata asi que, con una tasa del beneficio urbanistico del 10 por 100,
una diferencia de aprovechamientos del 15 por 100 produce una diferencia
del 165 por 100 en la relacion beneficios/aportaciones. En este caso de bu =
10 por 100, al aprovechamiento de valor 1,15 a le corresponde una tasa del
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beneficio urbanistico del 26,5 por 100, en tanto que al de aprovechamiento de
valor 0,85 a le corresponde una tasa del beneficio negativa, es decir, en lugar
de beneficios se produce una pérdida cuya tasa es el 6,5 por 100. La falta de
equidad es por tanto notoria y, sin embargo, esta desigualdad no es tenida en
cuenta por las legislaciones urbanisticas de las CC.AA.

Por consiguiente, no cabe duda de que equilibrar aprovechamientos en el
entorno del 15 por 100 del aprovechamiento medio tampoco implica alcanzar
la equidad que exige la concepcidn del plan de ordenacién como disposicion
general, es decir, como norma con cardcter de reglamento. En otras palabras,
tanto el aprovechamiento medio, o tipo, habitualmente evaluado en los planes
generales, como el aprovechamiento equilibrado en el entorno del 15 por 100
del aprovechamiento medio, no dan cumplimiento al principio que obliga
impedir la desigual atribucién de cargas y beneficios establecido en el ar-
ticulo 14 de la CE, en el articulo 3 del TRLS de 1976 y del TRLS de 1992
y en el articulo 5 de la Ley 6/1998.

Por ello, se debe insistir en que lo iinico que hay que equilibrar, es decir,
igualar en cada actuacion, es la tasa del beneficio urbanistico bu, o lo que
es lo mismo, la relacion entre beneficios y aportaciones, tal y como estd
exigido con toda precision en la Ley 6/1998.

Si se hubieran aplicado los métodos del célculo infinitesimal a la ecua-

by 1044[ 18] tomando incrementos diferenciales de Aa y Abu, es decir, da 'y dbu,

T bier u‘f};&lbrla partido de la siguiente ecuacién diferencial:

cuya integracion habria conducido a que:

es decir a que:

In|I+bul|l=In|al+c (c = constante de integracion)

y, por lo tanto:

(c = constante de integracién)
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y, en consecuencia:

donde C (antilogaritmo de la constante de integracién c) tiene por valor el del

pardmetro urbanistico Q (dependiente tanto del valor de repercusion de suelo

de los productos inmobiliarios permitidos por el planeamiento como del valor

del suelo aportado asi como los costes de urbanizacion y los gastos del pro-

motor de la urbanizacién) ya definido anteriormente para cada ambito, tal y

como también se ha deducido directamente al principio tras la férmula [3].
Por lo tanto, aplicando las ecuaciones [8] y [18] se obtiene:

(19]

7.  EL PROBLEMA ANADIDO DE LOS SISTEMAS GENERALES QUE SE ADSCRIBEN
A LOS AMBITOS TERRITORIALES DE REPARTO Y EJECUCION PARA SU OBTENCION
CON CARGO AL APROVECHAMIENTO URBANISTICO. METODO PARA SU CALCULO
Y ASIGNACION

Mediante esta técnica (38) los suelos de los sistemas generales se obtienen
a costa del aprovechamiento urbanistico originariamente imputado a los dis-
tintos dmbitos de reparto y ejecucion, tras ser incorporados los propietarios
de los suelos de los sistemas generales a dichos dmbitos. Todo ello cumplien-
do las siguientes prescripciones:

a) La superficie de los suelos de sistemas generales que se incorporan
se considera aportada a la actuacién como si su valor unitario de
origen fuese el mismo que el de los terrenos ubicados fisicamen-
te dentro del dmbito de la actuacién que los recibe (premisa que
puede y suele dar lugar a multitud de iniquidades), cuando, en rea-
lidad, entre Vusg y Vub siempre existe una relacion v, que puede ser
contemplada en las ecuaciones correspondientes como sigue:

(38) Técnica que tras la publicacion de la CE es de dudosa constitucionalidad, ya
que los sistemas generales dan servicio a la comunidad municipal en general y, en con-
secuencia, la obtencién del suelo correspondiente, al igual que sucede con la ejecucion
de las obras de construccion de dichos sistemas generales, deberia ser costeada por todos
(art. 31 CE).

~
nt

S
<



b)

c)

d)
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Valor unitario (por m” de suelo) de los suelos de sistemas
generales adscritos a la actuacion.

V. = Larelacion entre el valor unitario del suelo de los sistemas
generales adscritos a la actuacién y el valor unitario del
suelo en bruto de la actuacion.

Vusg

v = Vusg
" Vub

Pero, para no complicar las formulaciones, inicialmente se va a con-
siderar que v, = 1.

J . . . ., ..
Como consecuencia de la citada incorporacidn, la superficie de suelo
S; de cada dmbito de reparto o ejecucion j queda incrementada en una
superficie 58; de forma que, llamando r;a la relacion sgj/Sj, la nueva
superficie del ambito de reparto o ejecucion serd: S, (1 + r).

S,

J

S8,

La superficie del sector j o dmbito territorial considerado.
La superficie de suelos de sistemas generales adscritos en
su obtencién al sector j o dmbito territorial considerado.
T, = La relacion entre la superficie de suelos de sistemas gene-
rales adscritos para su obtencién a costa del aprovecha-
miento del sector j y la superficie de suelo del sector j.

38

=
5

El aprovechamiento originario del dmbito territorial inicialmente de-

limitado debe repartirse en una mayor superficie S; (1 + r;) de forma

que a = (I-B) as;/(1 + ).

A

El aprovechamiento unitario apropiable (referido a cada
m’® de suelo que se aporta a la actuacién) del sector o
ambito j de cada propietario incluido en el ambito (dado
que corresponde a la Administracién actuante el porcenta-
je B) viene dado por:

0= (] _ﬁ) asj
1+,
J
Todos los particulares afectados, incluidos los propietarios de suelos

de sistemas generales adscritos a la actuacidn, tienen que costear
la totalidad de urbanizacion del suelo, incluida la relativa al porcen-
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taje del aprovechamiento correspondiente a la Administracién ac-
tuante (39); por tanto Cu = Cu*/ (1 + r).

Cu =

El coste unitario de urbanizacién (por m*> de suelo que
aportan los propietarios a la ejecucion del sector j) con
cargo a dichos propietarios viene dado por:

CU; Cu*

J

Cu= =
S, (1+r;) (1+r;)

El coste unitario de urbanizacién referido a la superficie
del ambito o sector, es decir, sin computar la superficie de
los suelos de sistemas generales adscritos en su obtencién
al sector.

Teniendo en cuenta todas las consideraciones que anteceden, la tasa del
beneficio bu del agente promotor de la urbanizacion viene dada —a partir de

la ecuacién [3]— por:
1-8)—%_vrB
b= ( ﬂ)(1+rj) o (1- ) as VRB B 120]
(Vub + Cu* ) (1+ gu) (Vub (1+1;) + Cu*) (1+ gu)
(1+r,)

por lo tanto, recordando que (/ + gu) (I + bu) = Pu, se obtiene:

Ecuacién [21]

(21]

que, dadas las circunstancias econémicas del dmbito terri-

torial analizado, dado el aprovechamiento urbanistico adscrito morfoldgica-

mente como resul

tado del modelo de ordenacién y disefio urbano adoptado,

(39) En los casos en que, de acuerdo con lo establecido en las leyes urbanisticas de

las CCAA, los partic

ulares no tengan que costear la urbanizacién correspondiente al por-

centaje del aprovechamiento correspondiente a la Administracion actuante por su partici-
pacion en la plusvalia urbanistica habrd que computar (/-) Cu.
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y dada la relacion beneficios/aportaciones, permite evaluar la proporcion r;
que, respecto de la superficie del ambito j, deben suponer los sistemas gene-
rales sg; a adscribir a cada dmbito territorial para asi cumplir el principio de
equidad urbanistica.

A partir de aqui, el aprovechamiento urbanistico apropiable o patrimonia-
lizable vendrd dado por:

[22]

y, a partir de las ecuaciones anteriores, pueden formularse también las si-
guientes ecuaciones aplicables a la valoracién inmobiliaria:

Vub=(1—,6')asVRB—PuCu*=aVRB_Cu (23]
(1+r,) Pu Pu
_(Vub (I+7;) Cu) Cut ]
“ =g pves 1) v 12 e
T (I+r) VRB B VRB (1+7,)

En consecuencia, en cada ambito de reparto y ejecucién el aprovecha-
miento apropiable a y la proporcién de suelos de sistemas generales adscritos
al dmbito r; deben fijarse en funcién de los valores de Vub, VRB, Cu, gu'y
as (habida cuenta de que as se asigna en el planeamiento normalmente me-
diante criterios de adscripciéon morfoldgica, es decir, siguiendo modelos de
disefio urbano preestablecidos) partiendo de la premisa de que en todos los
ambitos de reparto del término municipal la tasa del beneficio urbanistico bu
tiene que tener el mismo valor.

Se constata de nuevo que la utilizacién del aprovechamiento medio para
obtener la buscada equidistribucién o la asignaciéon de suelos de sistemas
generales para su obtencién con cargo al aprovechamiento no conduce a
que se alcance la equidad en la relacidn entre beneficios y aportaciones sino
a todo lo contrario, salvo que el valor de Q resultara ser el mismo en cada
una de las diferentes unidades o ambitos territoriales de actuacién que se
delimiten.

Ademds, aunque coincidiesen los valores de QO de todas las unidades, el
ajuste de aprovechamientos en torno al 15 por 100 del aprovechamiento medio
tampoco procuraria la equidad buscada dada la elasticidad de la relacion
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beneficio/aportaciones respecto del aprovechamiento urbanistico, tal y como
hemos analizado antes.

Las ecuaciones anteriores son vélidas también cuando v; tiene valor dis-
tinto de 1, es decir, cuando el valor unitario Vusg de los suelos de sistemas
generales que se adscriben al sector es diferente al valor unitario del sector

Vub, pues bastaria con adoptar en ellas que:

Sg. XV,
o

J

7.1. Ejemplo 4. Determinacion y atribucion de aprovechamientos
y suelos de sistemas generales a obtener con cargo
al aprovechamiento siguiendo el método propuesto, es decir,
igualando las relaciones beneficios/aportaciones en todos
y cada uno de los dmbitos y actuaciones (Grdfico 1)

Sean los dmbitos territoriales 1 y 2 de un municipio de una Comunidad
auténoma en cuya ley urbanistica se establece que el porcentaje  de aprove-
chamiento correspondiente a la Administracion actuante por su participacion
en la plusvalia urbanistica es el 10 por 100, asi como que la Administracién
actuante no participa en el coste de urbanizacién de la actuacién, siendo los
datos urbanisticos resultantes de la asignacién morfolégica de edificabilida-
des y los datos econdémicos de un estudio de mercado realizado dentro del
plan general los siguientes:

Datos de partida del dmbito territorial 1:

VRB = 1.000 €/m?*t. Vub = 180 €/m* s.
Cu* = 36 €/m’ s. as = 0,42 m® t/m?*s.
gu = 12% S = 30 Ha.

Datos de partida del dmbito territorial 2:

VRB 200 €/m’ t. Vub 40 €/m’ s.
Cu* 38 €/m’ s. as 0,6 m? t./m” s.
gu = 10 % S = 30 Ha.
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tasa del beneficio urbanistico EJEMPLO 4
4 bu
130 %1~
120 %L Q=43783
(VRB =1000 ¢/ m2. )\
110 %+
100 %~
90 %
80 %o
70 %
60 %—-
50 %+
40 %+ (VRB =200 </ m2. )
30 %1
20 %~
0%+ ————
|
0% $ s £
0,2512 04214
10% |- aprovechamientos apropiables
’ (m2vm2s)
-20%
AMBITO |
30 %+ VRB = 1000 ¢/ m2. t Vub =180 9m2.s
Cu*= 36¢/m2s as=042m2t/m2s
-40% + gu= 12% S=30Ha
= 05045 sg, = 151.350 m2
50% a= 02284 m2um2s 2=02512m2 ym2's
AMBITO 2
60 % |-
VRB =200 ¢/ mi2. t Vub=40 Vm2.s
Cu*= 38¢/m2s as=060m2t/m2s
70 % - _
gu= 10% S=30Ha
r,= 02814 sg, = §4.420m2
-80 % |- a= 03831 m2tm2s a=04214m2vm2s
Segin el PGOU  bu=10%
-90% 1 ’
-100%-
GrAFico 1. Cdlculo de los aprovechamientos apropiables en las unidades cuyos

datos son los expresados arriba, partiendo de bu = 10%.
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Cdlculos para el ambito territorial 1:

Tomando como punto de partida que el plan general establece que
bu = 10%, entonces Pu = 1,12 x 1,10 = 1,232.
Aplicando la féormula [21]:

_ O,9><0,42><1.000—1,232><36_1:0’5045:50’45%

h
180x 1,232
Cu= 36 =23,9275 €/m? s.
1,5045
1.000

= 4,3783m” s./m* tur. (VRB = 1.000 €/m> t.)

0= 180+ 23.9275) L12

o = 0,2284 m’ tu.r./m* s. (VRB = 1.000 €/m’ t.)
a=0(1+bu)=0,2284x1,10=0,2512 m® t.u.r./m’ s. (VRB = 1.000 €/m*t.)

sg, = 0,5045 x 30 Ha. = 151.350 m’ s.

Cdlculo para el dmbito territorial 2:
Si el plan general establece que bu = 10%, entonces Pu = 1,10 x 1,10 =

1,210.

=0’9XO’6X200_1’21X38—1=O,2814=28,14%

r2
40x1,21
Cu= 38 = 29,6551 €/m’ s.
1,2814
200 2 2 2
@] = 26103 m’ s./m’ tu.r. (VRB=200€/m"t.)

~ (40+29.6551) 1.10

o = 0,3881 m® tu.r./m*s. (VRB =200 €/m” t.)
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a=0 (1 +bu)=0,3831x 1,10 =0,4214 m’ t.u.r./m’ s. (VRB =200 €/m*t.)

sg, = 0,2814 x 30 Ha. = 84.420 m’ s.

La superficie total de sistemas generales adscrita a los dos dmbitos es por
tanto de:

sg, = sg, + sg, = 151.350 + 84.420 = 235.770 m’ s.

7.2. Ejemplo 5. Determinacion y atribucion de los aprovechamientos,
medio y apropiable, y de las superficies de suelos de sistemas
generales adscribibles a cada unidad del ejemplo anterior siguiendo
el método tradicional de promediar edificabilidades (Grdfico 2)

Se evaldan las relaciones beneficios/aportaciones que resultan con este
método tradicional partiendo de considerar la misma superficie total de sis-
temas generales a obtener con cargo al aprovechamiento que ha resultado en
el cdlculo del apartado 7.1.

Superficie de suelos de sistemas generales adscritos en su obtencién al

as, aplrovechamiento de los dmbitos 1 y 2: 235.770 m® 5. Por consiguiente:

r,= ——

I am
~0,42x300.000 + 0,60 x 300.000

am = 0,3661 m* t./m’ s.
600.000 + 235.770

Aprovechamiento apropiable = 0,3661 x 0,9 = 0,3295 m* t./m’ s.

El porcentaje de adscripcidon de suelos sistemas generales a cada ambi-
to r; suele evaluarse (40) mediante la siguiente ecuacion (41):

asi

am=—-—
@9 I+r1,

J

(41) Es una evaluacion que presenta problemas cuando as; < am o cuando as; >
2 am, ya que entonces hay que adscribir la totalidad de los suelos de sistemas generales
a uno de los dmbitos y, eventualmente, segin sea la superficie de sistemas generales, o
bien hay que transferir aprovechamiento de un dmbito a otro o bien hay que reducir los
gastos de urbanizacién en uno de los dmbitos.
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tasa del beneficio urbanistico EJEMPLO §
4 bu
130 %+
Q=472239
T ™
120 %1 (VRB=1000¢/m2. 9},
110 %—+—
100 %—+
90 %—1—
80 %—
(VRB =200 €/ m2. 1)
70 Yo
60 %ot — — — — —
50 %+~
W%
39.19%
30 %+
20 %1
10 %f
-15 +15%
0% 4! >
° 0,23677 | 1/0,3475
519% 4 ———_f | a
10% - | /] . medio apropiable a = 0,3295 aprovechamientos apropiables
! (m2tm2s)
-20 % —
-30% 1
AMBITO 1
-40% -7 VRB = 1000 €/ m2. t Vub=180 §m2 s
Cu*= 36¢/m2s as=0,42m21/mZs
-50% -t~ gu= 12% S =30Ha
= 01472 sg, =44.160 m2
-60 % a= 02367m2tm2s a=0,3295m2tm2s
70 % - AMBITO 2
VRB =200 </ m2.t Vub=40 7m2. s
-80 % Cu*= 38:</m2s as=0,60m2.t/ m2s
gu= 10% S$=30Ha
290 % -1 r.= 0,6387 sg, = 191.610 m2
o= 03475m2tm2s a=03295m2t/m2s
100 %] Segin el PGOU  bu=10%

GrAFICO 2. Cdlculo de la tasa del beneficio en los dos dmbitos a partir del
aprovechamiento medio calculado aplicando el método tradicional y efectos en la
tasa del beneficio de la desviacion del 15% del aprovechamiento medio.



ESTUDIOS 1751

Por lo tanto, la aplicacién de las ecuaciones formuladas nos lleva a los
siguientes resultados:

Para el dambito territorial 1:

g, = 0,1472 x 300.000 = 44.160 m’ s.

= 36 = 31,3807 €/m” s.
1,1472

0= 1.000 = 42239 m” s./m’ tur. (VRB = 1.000 €/m’ t.)
(180 + 31,3807) 1,12

a= — = 0,2367m* t.u.r./m>s. (VRB = 1.000 €/m’ t.)

1_

0
4= 03395 0y pypp/m’ s (VRB = 1.000 €/m’ L)

bu=a Q-1=03295 x 42239 — 1 = 0,3918 = 39,18%

h=
0, 3661

Para el ambito territorial 2:

r2= 0,60 _120,6387=63,87%
0,3661

sg, = 0,6387 x 300.000 = 191.610 m’ s.

= 38 = 23,1891 €/m’ s.
1,6387

0= 200 = 2,8774m’ s./m’> t. (VRB = 200 €/m’> t.)
(40 + 23,1891) 1,10

a= é = 0,0858 m’ tur/m’s. (VRB = 200 €/m’ t.)
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a =03295 m* tur/m’s. (VRB =200 €/m’ t.)

bu=aQ-1=03295 x28774 — 1 = - 0,0519 = - 5,19% (Pérdidas)

7.3. Ejemplo 6. Determinacion y atribucion de los aprovechamientos,
medio y apropiable, y de las superficies de suelos de sistemas
generales adscribibles para su obtencion a costa
del aprovechamiento urbanistico siguiendo el método tradicional
ponderado (es decir, tomando en consideracion la relacion
entre los VRB de cada dmbito) (Grdfico 3)

Se evalian las relaciones beneficios/aportaciones partiendo de considerar
la misma superficie total de sistemas generales a obtener con cargo al apro-
vechamiento que ha resultado en el célculo del apartado 7.1.

Superficie de suelos de sistemas generales adscritos en su obtencién al
aprovechamiento medio de los 4mbitos 1y 2: 235.770 m* s. Tomando como
VRB de referencia el del 4mbito 1 (VRB = 1.000 €/m? t.) resulta:

= 0,42 % 300.000 + 0,60 x 0,2 x 300.000

= 0,1938 m® t.u.r./m> s.
600.000 + 235.770

Aprovechamiento apropiable 0,9 X 0,1938 = 0,1744 m’ tu.r./m’ s.
(VRB = 1.000 €/m* t.)

El porcentaje, respecto de la superficie del ambito 1, de suelos de sistemas
generales a adscribir al ambito 1, sera:

n=1=116,72%
am

Es decir, un porcentaje que supone una superficie de sistemas generales
mayor que la superficie total de sistemas generales a adscribir (en efecto, el
116,72 por 100 de 300.000 m® s. es mayor que 235.770 m® s.). En otras
palabras, los sistemas generales adscritos son insuficientes para que el apro-
vechamiento del dmbito 1 (incluidos los sistemas generales adscritos) no
exceda del aprovechamiento medio. Existen dos posibilidades para solucionar
este problema:
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tasa del beneficio urbanistico EJEMPLO ¢
bu
Jay
AMBITO 2(solucién Iia) AMBITO I(solucion IyIl)
130 %+ Q=18,8218 Q =4,4608
(VRB =1000€/ m2. t) (VRB = 1000¢/ m2. t)
Pt A
120 %—— y
! yd AMBITO 2(solucién Ty 7 AMBITO 2(solucién ITb)
110 % Q=11,6550 Q=3,7641
* (VRB = 1000 ¢/ m2. t) | (VRB = 200¢/ m2. t)
10326% ~y | [T oo
100 %—- :
|
90 %—— }
|
80 %4 |
\
70 %+~ \
: i
60 % |
i \
50% 1
j \
40 % ;
: \
30 %+ |
: \
20 %+ \
\
10 %+ \
e \
0% 4 >
0,0531 0,540
210 % — 0.2252 aprovechamientos apropiables
(m2t¥m2s)
-20 % —
-22,20% o
-30% 1
AMBITO 1
- 40% -1 VRB = 1000 ¢/ m2. t Vub=180 ¢m2.s
Cu*= 36</m2s as = 0,42 m2.t/ m2s
-50 % 1 gu= 12% S$=30Ha
Soluciones [ y Il a=0,1774m2t/m2s
-60 % -}
. AMBITO 2
70 % - VRB =200 ¢/m2 t Vub=40 ¢m2 s
; Cu*= 38¢/m2.s as=0,60m2t/m2s
-80 % -+ gu= 10% S=30Ha
| Solucion 1 a=0,1744m2t/ m2s (1}
90 % -1 Solucién Il a a=0,1080m2t/m2s(l)
Solucién 11 b a=0,5400m2t/m2s
S100%-1- Segin el PGOU bu=10%

GrAFICco 3. Cdlculo de la tasa del beneficio en los dos dmbitos a partir del
aprovechamiento medio calculado aplicando el método tradicional ponderado
(soluciones I, Ila y IIb) (1) VRB = 1.000 €/m* t.
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SOLUCION 1

1. Adscribir al 4mbito 1 la totalidad de los suelos sistemas generales, es
decir, los 235.770 m’.

. _235.770
' 300.000

=0,7859

2. Adscribir cero metros cuadrados de suelos sistemas generales al
ambito 2 y que el resto del exceso de aprovechamiento urbanistico del 4ambi-
to 1, respecto del aprovechamiento medio, se adjudique a propietarios del
ambito 2, habida cuenta de que el aprovechamiento del dmbito 2 (expresado
con referencia a VRB = 1.000 €/m’ s.) es inferior al aprovechamiento medio
y al consiguiente aprovechamiento apropiable resultante del conjunto de los
ambitos 1y 2.

Por consiguiente:

El aprovechamiento total apropiable que puede ser patrimonializado den-
tro del dmbito 1 por los propietarios de suelos del dmbito 1 y de suelos de
sistemas generales adscritos al &mbito 1 vendrd dado por:

A, =0,1744 (1 + 0,7859) S, = 0,3115 S, m* t.u.r/m* t.

El resto del aprovechamiento apropiable del ambito 1 que habra que ad-
judicar a propietarios del ambito 2 vendra dado por:

09 x 042 S, - 0,3115 S, = 0,0665 S,

El aprovechamiento unitario apropiable por los propietarios de suelos
del ambito 2 (expresdndolo mediante ponderacion respecto de VRB,) vendrd
dado por:

L _09%0.125, +0,0665S,

5 S =0,1744 m® tur/m*s (VRB = 1.000 €/m’ s.)
2

Por lo tanto:
En el dmbito territorial 1:
r, = 0,7859 = 78,59%

Cu= 36 = 20,1579 €/m’ s.
1,7859
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1.000

= = 4,4608 m* s./m” tu.r. (VRB = 1.000 €/m’ t.)
(180 + 20.1579) .12

0

o= é = 02242 m’ tur/m>s. (VRB = 1.000 €/m’ t.)

a =0,1744 m’ tu.r./m* s. (VRB = 1.000 €/m’ t.)

bu=aQ-1=0,1744 x 4,4608 — 1 = — 0,222 = — 22,20% (Pérdidas)

En el dmbito territorial 2:
r,=0.

Cu = Cu* = 38 €/m’s.

0= _ 1000 11,655 m? s./m® t.u.r.
(40 +38) 1,10
o= é = 0,0858 m’ tur/m*s. (VRB = 1.000 €/m’ t.)

a=0,1744 m* tur/m*s.  (VRB = 1.000 €/m* t.)

bu = 0,1744 x 11,655 — 1 = 1,0326 = 103,26% (Enormes beneficios)

SOLUCION 11
Reducir los gastos de urbanizaciéon del dmbito 2 de forma que los propie-

tarios de este dmbito 2 tengan limitado su aprovechamiento al generado en
dicho ambito 2.

Il.a) Cailculo con VRB = 1000 €/m* t.
r,=0.
Partiendo del valor de bu obtenido anteriormente:

bu=Q x 09 x0,12 -1 =1,0326 = 103,26%.
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Se obtiene que:

2,0326

= " =188218m’s./m’ tur. (VRB = 1.000 €/m’t.)
0,9x0,12

pero como:

0= VRB
~ (Vub + Cu) (1+ gu)

se obtiene que:

€/m’ s.

Por consiguiente, resulta que:

1.000

=——  =18,8218m’s/m’ tur. (VRB = 1.000 €/m’t.)
(40+8,30) 1,1

Q

o =0,0531 m® tur/m*s. (VRB = 1.000 €/m’ t.)
Cu= —

bu =09 x0,12 x 18,82 — 1 = 1,0326 = 103,26% (1
a =0,0531 (1 + 1,0326) = 0,1080 m* t.u.r./m*s. (VRB = 1.000 €/m’ t.)

Como consecuencia de la reduccién de los gastos de urbanizacién del
ambito 2, gasto que deberd ser asumido por el Ayuntamiento, éste se apro-
piard, en contraprestacion, del exceso de aprovechamiento del dmbito 1 (ade-
mds del 10 por 100 para la Administraciéon actuante).

11.b) Célculo con VRB = 200 €/m* t.
r,=0.
Partiendo del valor de bu obtenido anteriormente.

bu=Q x 09 x 0,6 -1=1,0326 = 103,26%.
Se obtiene que:

2,0326
Q —

= =3,7641m’ tur/m’>s. (VRB = 200 €/m’ t.)
0,9%x0,6
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pero como:

_ VRB
(Vub + Cu) (1 + gu)

se obtiene que:

€/m’ s.
Por consiguiente, resulta que:
200 2 2 2
OQ=—————=37641m" s./m" tur. (VRB =200 €/m’t.)
(40 +8,3032) 1,1

o =02657 m* tur/m*s. (VRB =200 €/m’t.)

bu=09 x0,6 x3,7641 — 1 = 1,0326 = 103,26%

1757

R]g 0,2657 (1 +266)326) = 0,540 m* tu.r/m’ s. (VRB = 200 €/m’ t.)

—40=18,3032

(1 ‘Esg‘@eglr los mllsﬁfég’ f&thitados que en Il.a) aunque referidos a un VRB

diferente.

7.4. Comparacion de los resultados que se obtienen con cada uno

de los métodos de cdlculo anteriores

METODO ~ SOLUCION AMBITO  r 5¢ Cu 0 o a VRB  bu

% m’s. Em’s.  mis/mlt. mit/mls. mitls. €t %

1 05045 151350 23,9275 43783 02284 02512 1.000 10,00

Propuesto 2 02814 84420 29,6551 2,6103 03831 04214 200 10,00
235.770

10,1472 44160 31,3807 42239 02367 03295 1.000 39,18

Tradicional 2 06387 191.610 23,1891 28774 03475 03295 200 -5,19
235.770

Iyl 10,7859 235770 20,1579 44608 02242 0,1774 1.000 -22,20

Tradicional I 2 0 0 38,0000 11,6550 0,0858 0,1774 1.000 103,26

Ponderado Ila 2 0 0 8,3032 18,8218 10,0531 0,1080 1.000 103,26

1ib 2 0 0 83032  3,7641 02657 0,5400 200 103,26

[235.770]
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NOTA AL CUADRO COMPARATIVO: En el dmbito 2 del método tradi-
cional ponderado se han tabulado las dos soluciones. Los nimeros en cursiva
ponen de relieve que los aprovechamientos apropiables a y los pardmetros Q
y o estén evaluados aplicando el VRB del dmbito 1 (VRB, = 1000 €/m” t.).
Los resultados del método tradicional ponderado para el dmbito 2 (los desig-
nados con las letras 2 I, 2 Ila y 2 IIb) son equivalentes.

Queda patente como la aplicacién del método tradicional, consistente en
igualar edificabilidades, o el método tradicional ponderado, consistente
en igualar edificabilidades ponderadas, provocan una absoluta falta de equi-
dad ya que la relacién beneficios/aportaciones bu resulta ser totalmente des-
igual en los dos ambitos territoriales (ver grdficos 1, 2 y 3). Ello es debido,
como se ha reiterado, a los diferentes valores de Q de cada ambito, valores
de Q que dependen de gu, Vub, Cu y VRB, variables que no estdn contem-
pladas en la regulacion de la determinacién y atribucidn de aprovechamientos
establecida en la legislacién analizada (TRLS de 1976, TRLS de 1992 y leyes
urbanisticas de las CC.AA.).

8. EL PORCENTAIJE DE PARTICIPACION DE LA ADMINISTRACION ACTUANTE
EN LA PLUSVALIA URBANISTICA

Hasta aqui se han formulado las ecuaciones que preceden partiendo de la
premisa de que existe un porcentaje 3 del aprovechamiento de cada dmbito
territorial que corresponde a la Administracién actuante por su participacién
en la plusvalia urbanistica. Por afiadidura, se ha indicado que en las legisla-
ciones de algunas CC.AA. se establece que la Administracién actuante ni
siquiera participa en costear los gastos de urbanizacién que corresponden a
este porcentaje de aprovechamiento. Por otro lado, segtin la Ley 6/1998,
dicho porcentaje [ tiene un valor maximo del 10 por 100 y, ademds, las leyes
urbanisticas de las CC.AA. vienen estableciendo como porcentaje fijo para
todas las actuaciones el valor maximo 3 = /0% sin haber analizado las con-
secuencias que acarrea que f3 tenga valor fijo.

Como se ha repetido, el aprovechamiento urbanistico no es una plusvalia
urbanistica ni tampoco la mide. Sélo es una edificabilidad unitaria virtual
relativa y constituye el activo realizable del balance de situacién del propie-
tario promotor de la actuacién. Por consiguiente, el establecimiento de un
porcentaje fijo del aprovechamiento urbanistico para la Administracién ac-
tuante en todas las actuaciones en calidad de participacién en la plusvalia
urbanistica, dada la elasticidad de la relacién beneficio/aportaciones respecto
del aprovechamiento urbanistico, quiebra también el principio de equidad.

Hay que recordar, por otro lado, que todo el exceso de aprovechamiento,
respecto del aprovechamiento apropiable resultante de la aplicacién de la
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equidad en la relacién beneficios/aportaciones (es decir, respecto del que
corresponde tras igualar, para toda actuacién del término municipal, la tasa
del beneficio urbanistico), deberia corresponder a la Administracién actuante.
Por lo tanto, establecer de antemano que un porcentaje del aprovechamiento
de cada ambito territorial corresponde a la Administracién actuante por su
participacién en la plusvalia urbanistica es superfluo.

Si, de todos modos, se quiere establecer que, en concepto de participacion
en la plusvalia urbanistica, un porcentaje del aprovechamiento de cada &mbito
territorial corresponde a la Administracién actuante, lo que deberia haber fija-
do la ley es el valor del porcentaje Ru, respecto de la plusvalia urbanistica de
los particulares, que corresponde a dicha Administraciéon. A partir de dicho
porcentaje Ru, de conformidad con bu y los datos urbanisticos y econémicos
de cada actuacidn, resultard un porcentaje 8 del aprovechamiento del dmbito
que corresponderd a la Administracién actuante en cada actuacién urbanisti-
ca (porcentaje que no tiene por qué contar con limite maximo alguno puesto
que su valor ya queda limitado automdticamente por los valores de Ru y bu asi
como por el resto de las variables y pardmetros de cada actuacion urbanistica).

En efecto, en cada actuacion urbanistica, como consecuencia de la ac-
tividad de los propietarios promotores de la misma, el valor unitario del
suelo sin urbanizar o pendiente de reurbanizacién Vub, pasa a alcanzar, cuando
estd urbanizado, el valor Vu = a VRB, de forma que, segtn la ecuacion [3]:

Vu = a VRB = (Vub + Cu) (I + gu) (I + bu) = (Vub + Cu) Pu

Pero no todo el incremento de valor existente entre Vu y Vub constituye
plusvalia urbanistica ya que, en gran parte, dicho incremento incluye gastos e
inversiones (costes de urbanizacidn, honorarios de proyectos, gastos de promo-
cidn, financiacion, etc.) asi como beneficios imputables a dichas inversiones de
los propietarios de suelo que son los promotores de la actuacién urbanistica.

El valor de la plusvalia urbanistica de los propietarios de suelo (en ade-
lante PLUSVURBP) viene dado por:

PLUSVURBP = bu Vub

Por otro lado, la participacién de la Administracién actuante (en adelante
PAA) a través de un porcentaje ¢ (42) del aprovechamiento apropiable por los
particulares tendrd como valor:

PAA = ¢ a VRB

(42) Se expresa el porcentaje de PAA con referencia al aprovechamiento apropiable
a teniendo en cuenta que, siendo f el porcentaje respecto del aprovechamiento de sector,
resultard que ¢ = B/(I1-B) y, por lo tanto:

B=o/d+@)=¢9(d-PpsdA-p=1/(1+¢)=pe
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En consecuencia, Ru, el valor de la relacién entre la PAA y PLUSVURBP
vendrda dado por:

= PAA _@aVRB @ (Vub+ Cu) Pu _ ¢ Pu Z+ﬂ
PLUSVURBP  bu Vub bu Vub bu Vub

(26]

Es decir, una vez fijada en la legislacion urbanistica el valor del «ratio»
Ru, es decir, PAA/PLUSVURBP, el porcentaje, respecto del aprovechamiento
apropiable, que corresponderd en cada actuacién a la Administracion actuan-
te, vendra dado por:

Ru _ Rubu « Vub
Q(I-%ﬂ) Pu  Vub+Cu
bu Vub

= [27]

Por consiguiente, fijado por Ley el valor Ru de la relacién PAA/PLUS-
VURBP, y establecido en el plan general el valor de la tasa del beneficio
urbanistico bu, el valor del porcentaje ¢, respecto del aprovechamiento apro-
piable, o el porcentaje 3 respecto del aprovechamiento del &mbito territorial,
que corresponde a la Administracién actuante por su participacién en la plus-
valia urbanistica en cada actuacidn, siempre es funcién de los valores de gu,
Cu'y Vub.

Ademds, en los casos en que se pretende, también, la adscripcién a la
actuacién de suelos de sistemas generales para su obtencién con cargo al
aprovechamiento urbanistico, la determinacién de ¢, y por ende la determi-
nacién de S, se complica un poco mds puesto que sin conocer el valor de 7,
es decir, sin conocer la proporcién de suelos de sistemas generales a adscribir,
no es posible conocer el coste unitario de urbanizaciéon Cu, ya que lo unico
que es posible determinar es Cu*, es decir, el coste unitario de urbanizacién
referido a la superficie de la actuacién sin incluir la superficie de los suelos
de sistemas generales a adscribir que estd sin determinar.

Se soluciona el problema teniendo en cuenta que, por un lado, Cu = Cu*/
(I + r;) y que, por otro, segtin la ecuacion [21]:

Por consiguiente, introduciendo estas dos férmulas en la ecuacion [27], se
obtiene que:
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Ru bu as VRB — Pu Cu *
Q= X

Pu as VRB + Ru bu Cu* [28]

y a continuacién cabe obtener 3 aplicando que 8= /(I + @).

V. CONCLUSIONES

PRIMERA.—FEI aprovechamiento urbanistico unitario no es un término de
equidistribucidn, ni un beneficio, ni una plusvalia urbanistica. S6lo es una edi-
ficabilidad unitaria (intensidad unitaria de edificacidn, es decir, metros cuadra-
dos de techo edificable por cada metro cuadrado de suelo) virtual relativa, pues
estd referida y ponderada respecto del valor de repercusion de suelo del uso y
tipologia bdsico VRB que se haya tomado como referencia. Dicho en lenguaje
contable: el aprovechamiento urbanistico constituye el activo realizable del
balance de situacion de los propietarios promotores de la actuacidn urbanistica.
Por tanto, toda expresion de aprovechamientos urbanisticos debe indicar simul-
taneamente el valor de repercusion de suelo VRB del uso y tipologia de refe-
rencia, que no es otro que el que se haya tomado como valor de referencia en
la ponderacion de las intensidades de los diversos usos y tipologias.

SEGUNDA.—En cada ambito de actuacién debe evaluarse y atribuirse el
aprovechamiento apropiable o patrimonializable a a partir de los valores de
Vub (valor unitario del suelo sin urbanizar o pendiente de reurbanizacién),
VRB (valor basico de repercusién de suelo), Cu (coste de urbanizacién por m*
de suelo aportado a la actuacidn), y gu (tasa de los gastos del promotor de la
actuacion urbanistica), teniendo en cuenta la premisa fundamental de que, en
toda actuacién urbanistica del término municipal, la relacién beneficios/apor-
taciones bu debe de tener el mismo valor. Este valor de bu debe ser suficiente
para incentivar la actividad urbanizadora.

TERCERA.—Utilizar la figura del aprovechamiento medio, o tipo, para
conseguir la equidistribucién de cargas y beneficios no conduce a alcanzar la
equidad en la relacién beneficios/aportaciones que exige la ley, sino a todo
lo contrario, salvo en el caso impensable de que el valor del pardmetro Q
resultase ser igual en todas las actuaciones y en las diversas unidades de
ejecucién en que se subdividiera el dmbito de reparto. Por consiguiente, el
aprovechamiento medio, o tipo, determinado en las leyes urbanisticas de las
CC.AA. y en el TRLS de 1976 (Ceuta y Melilla) no garantiza la equidad en
la atribucién de los beneficios y las cargas de la ordenacién en proporcién a
las aportaciones, sino todo lo contrario.

CUARTA.—Equilibrar aprovechamientos en el entorno del 15 por 100 del
aprovechamiento medio tampoco conduce a alcanzar la equidad que exige la
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ley; es mads, el agravio comparativo resulta ser mayor en las actuaciones con
menor valor de la tasa del beneficio urbanistico como consecuencia de la elas-
ticidad de la tasa del beneficio urbanistico respecto del aprovechamiento. En
consecuencia, las desviaciones de aprovechamiento respecto del aprovecha-
miento que debe corresponder, aunque no superen el 15 por 100 de éste, tam-
poco garantizan la equidad en el reparto de los beneficios y cargas de la orde-
nacion urbanistica en proporcion a las aportaciones, sino todo lo contrario.

QUINTA.—EI coeficiente de homogeneizacioén de sector originariamente
contemplado en el apartado 2.°, del nimero 1, del articulo 31 del RPU de
1978 y actualmente en la normativa de alguna CC.AA., no est4 justificado ni
es justificable.

En efecto, segin el RPU de 1978, las principales circunstancias que es
preciso tomar en consideracién para establecer el coeficiente de homogenei-
zacién de sector son:

a) La situacion respecto de sistemas generales y demds elementos urba-
nos significativos. Pero ésta es una circunstancia que ya estd compu-
tada en los valores VRi y VRB que se obtienen por el método residual
a partir de los valores en venta de los productos inmobiliarios edifi-
cables.

b) Las caracteristicas del suelo de cara a los costes de urbanizacion.
Pero ésta es una circunstancia que ya estd computada en el valor del
coste de urbanizaciéon Cu de cada dmbito territorial.

¢) Las caracteristicas del suelo de cara a los costes de edificacion.
Pero, al igual que en a), ésta es una circunstancia que también estd
computada en la determinacion de los valores VRi y VRB por el mé-
todo residual a partir de los valores en venta de los productos inmo-
biliarios edificables y de los costes de edificacién de estos mismos
productos.

SEXTA.—EI establecimiento de un porcentaje fijo del aprovechamiento
urbanistico como participacién de la Administracién actuante en la plusvalia
urbanistica quiebra también el reparto equitativo de las cargas y beneficios de
la ordenacién urbanistica dada la ausencia de proporcionalidad entre la varia-
cion relativa de la tasa del beneficio urbanistico y la variacién relativa del
aprovechamiento apropiable.

Lo tnico que la ley podria fijar seria el porcentaje Ru de participacién de
la Administracién actuante en la plusvalia urbanistica respecto de la plusvalia
urbanistica de los particulares. A partir de dicho porcentaje Ru y a partir de
la relacién beneficios/aportaciones bu y del resto de los pardmetros estudia-
dos, quedard determinado el valor equitativo del porcentaje 3 del aprovecha-
miento que corresponde a la Administracién actuante en cada actuacién por
su participacién en la plusvalia urbanistica. El porcentaje 8 no debe tener
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limite, puesto que quedard limitado indirectamente a través de Ru, bu y el
resto de los pardmetros.

SEPTIMA.—Teniendo en cuenta que en el planeamiento urbanistico estd
generalizado que se asignen «morfolégicamente» las edificabilidades —y por
ende los aprovechamientos— siguiendo patrones habituales en el disefio ur-
bano, todo el exceso de aprovechamiento, respecto del aprovechamiento apro-
piable resultante de la aplicacién de la equidad en la relacién beneficios/
aportaciones, deberia corresponder a la Administracién actuante para ser
destinado: 1) a obtener suelos de sistemas generales por expropiacién, ocu-
pacién directa o mutuo acuerdo; 2) a compensar actuaciones deficitarias, y,
3) a intervenir en el mercado del suelo. Por consiguiente, también seria equi-
tativo y constitucional erradicar de una vez para siempre el sistema de obten-
cién de los suelos de los sistemas generales, es decir, de los suelos de las
dotaciones que dan servicio a la comunidad en general, a través de su adscrip-
cién a determinados dmbitos territoriales para su obtencién por cuenta y
cargo exclusivo del aprovechamiento urbanistico de los propietarios incluidos
en dichos dmbitos.

OCTAVA.—EIl método de cdlculo a seguir, dentro del planeamiento urba-
nistico, para la evaluacién y atribucién de los aprovechamientos apropiables
a partir de los aprovechamientos de sector asignados morfolégicamente si-
guiendo los patrones habituales del disefio urbano, debe limitarse a aplicar el
mandato legal de la equidad en la relacién beneficios/aportaciones, tal y como
se ha formulado en la ecuacion [3]:

= a.VRB B
(Vub + Cu) (1+ gu)

De la que resulta que:

0= (Vub + Cu) Pu
VRB

El exceso de aprovechamiento, respecto del aprovechamiento apropiable
resultante de la aplicacién de la equidad en la relacion beneficios/aportacio-
nes, corresponderd a la Administracién actuante:

ad = as — a

donde a es el aprovechamiento urbanistico apropiable, as = X ei.li, el apro-
vechamiento urbanistico unitario del dmbito territorial considerado, y ad el
aprovechamiento que corresponde a la Administracién actuante.
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NOVENA.—EI método de célculo a seguir, dentro del planeamiento urba-
nistico, para la evaluacién y atribuciéon de los aprovechamientos apropiables
en cada actuacion a partir de los aprovechamientos de sector asignados mor-
folégicamente siguiendo los patrones habituales del disefio urbano en el caso
de que esté prevista la atribucién de un porcentaje 3 del aprovechamiento de
cada ambito territorial a la Administracién actuante, asi como para la simul-
tdnea adscripcion, en su caso, de suelos de sistemas generales a obtener con
cargo a los aprovechamientos urbanisticos de cada actuacion (en el supuesto
de que fuese constitucional), debe limitarse también a aplicar el mandato
legal de la equidad en la relacién beneficios/aportaciones, tal y como se ha
formulado en la ecuacion [3]:

= a.VRB B
(Vub + Cu) (1 + gu)

pero teniendo en cuenta que:

_U-Bas

I+r/.

donde B, en el caso de no estar fijado en la ley urbanistica (que no deberia
estarlo), debera ser evaluado a partir del valor Ru que si deberia estar deter-
minado por ley en el supuesto de que todo el exceso de aprovechamiento,
respecto del aprovechamiento apropiable resultante de aplicar la tasa del
beneficio urbanistico bu, no correspondiera a la Administracién actuante; y
que:

cU
U=—
5, (%)

y recordando que Cu* es el cociente CU/S, es decir, el coste de urbanizacion
referido al m” del sector j sin incluir la superficie de suelos sistemas generales
adscritos, y partiendo del as establecido en el planeamiento mediante asigna-
cién morfolégica consecuente de los patrones habituales de disefio urbano,
resulta que (43):

. a VRB e (1- p) as VRB 3
Vub + Cu)(1+ gu) (Vub (I+rj)+Cu*) (1+ gu)

(43) En algunas leyes urbanisticas (1-f) = 0,9.
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y, por consiguiente, partiendo del bu que ha de definirse en el planeamiento
general para todo el término municipal, se obtiene:
Pu = (1 + gu) (I + bu)

. _(1=p asVRB—PuCu* _

) 1
/ Vub Pu

Una vez calculado r; (que puede contemplar valores de los suelos de
sistemas generales distintos de los del dmbito al que se adscriben) (44) cabe
determinar el valor de Cu de la actuacién y, a partir de ahi, aplicando las
férmulas simplificadas derivadas de la ecuacion [3] para determinar los va-
lores de los pardmetros restantes, se puede obtener el Cu y, a continuacion,
el valor del aprovechamiento apropiable atribuible por el planeamiento, cum-
pliendo asi todos los requisitos de la equidad urbanistica aplicando las ecua-
ciones [8] 6 [22].

CONCLUSION FINAL

La nueva y mds precisa formulacién de la equidad en el reparto de los
beneficios y cargas de la ordenacién urbanistica, como equidad en la relacién
entre beneficios y aportaciones en cada actuacién urbanistica, que ha quedado
concretada en el articulo 5 de la Ley 6/1998, exige revisar las normas y
criterios establecidos respecto de la equidistribucién y los aprovechamientos
urbanisticos para el suelo urbano no consolidado por la urbanizacién y el
suelo urbanizable, tanto en las leyes urbanisticas de las CC.AA. como en
el TRLS de 1976 —aplicable a Ceuta y Melilla—, ya que en estas legislacio-
nes se parte de la errada premisa de que, para alcanzar la equidad, basta con
igualar los aprovechamientos de los distintos dmbitos al aprovechamiento
medio, o tipo, o subsidiariamente con dejar dicho aprovechamiento en el
entorno del 15 por 100 de dicho aprovechamiento medio, o tipo, cuando con
tal igualacién no se consigue alcanzar la equidad establecida en la Constitu-
cion Espafiola (arts. 1, 9 y 14) que hoy exige también la Ley 6/1998, sino que,
por el contrario, suele agravarse ain mads la iniquidad.

Igualmente, la nueva y mads precisa formulacién de la equidad urbanistica
introducida por la Ley 6/1998 exige completar y revisar las normas de valo-
racion catastral del Real Decreto 1020/1993.

(44) Hay que recordar que r; puede representar: o bien s6lo la relacion de superficies
r; = sg/S; o bien la relacién de valores r; = sg.v,/S,, siendo v, = Vusg/Vub.
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A la hora de determinar y atribuir aprovechamientos apropiables dentro
del planeamiento, hay que partir de igualar la relacién entre beneficios y
aportaciones en todas las actuaciones (igualar la tasa del beneficio urbanisti-
co bu). Solo asi se conseguird: 1) alcanzar la equidad establecida en la Ley
6/1998; 2) obtener de forma objetiva, gratuita y equitativa grandes superficies
de suelos para sistemas generales o, subsidiariamente, en el supuesto de que
la obtencion de los suelos de sistemas generales por cuenta y cargo exclusivo
del aprovechamiento urbanistico de unos pocos no fuese constitucional, ob-
tener por los Ayuntamientos todo el aprovechamiento que exceda del resul-
tante de aplicar la misma tasa del beneficio urbanistico en todas y cada una
de las actuaciones urbanisticas; 3) que resulten unos valores de suelo que no
se disparen con edificabilidades «morfolégicamente» atribuidas en los pla-
neamientos a partir de modelos preestablecidos de ordenacién territorial ha-
bituales en el disefio urbano sin estudios econémicos previos; y, 4) reducir
sustancialmente el coste de las expropiaciones para obtener suelos destinados
a sistemas generales habida cuenta de que a los propietarios de los suelos de
sistemas generales a obtener por expropiacion también les resulta aplicable el
principio de equidad.

CarLos UrRrRAacA CAVIEDES
Letrado del Tribunal de Primera Instancia
de las Comunidades Europeas
Licenciado en Ciencias Econdémicas y Empresariales
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L. PLANTEAMIENTO DEL TEMA: EL VIEJO [US COMMUNE
ROMANO-CANONICO COMO PUNTO DE PARTIDA

La expresion Derecho Europeo puede entenderse en un doble sentido:
a) es un ordenamiento juridico que tiene sus raices en convenios internacio-
nales, pero con importantes semejanzas con los sistemas nacionales y con
rasgos muy especificos, entre los que destaca su evolucidén especialmente
dindmica; b) el Derecho europeo recoge los elementos comunes de los orde-
namientos nacionales y supranacionales, como el Derecho de las Comunida-
des Europeas y el Convenio Europeo de Derechos Humanos. En este sentido
se refiere a una situacién y a un proceso de «europeizacién» de los ordena-
mientos juridicos nacionales.

Estos dos sentidos del Derecho Europeo estdn intimamente vinculados, ya
que la Comunidad Europea desempefia un papel esencial en el proceso de
europeizacién de los derechos nacionales, con lo que el sistema juridico
comunitario es un elemento central de dicho proceso (1).

El ordenamiento juridico de la Comunidad Europea no puede ser enten-
dido como un fenémeno juridico aislado y encerrado sobre si mismo, sino
que uno de sus rasgos esenciales es la integracién con los ordenamientos
nacionales; precisamente por ello, los principios més caracteristicos del De-
recho Comunitario —el efecto directo y el de primacia— se refieren a sus
relaciones con los ordenamientos internos, lo que conlleva como consecuen-
cia una convergencia cada vez mayor de los ordenamientos nacionales, en
especial, en el Derecho Privado.

Desde su nacimiento, el Derecho Comunitario ha incidido en el Derecho
Privado, en un principio, de una manera limitada o indirecta, y posterior-
mente, en las décadas de los ochenta y noventa ha tenido un crecimiento
espectacular con la publicacién de una serie de Directivas sobre contratos
celebrados por consumidores, desarrollados por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea.

La creciente influencia del Derecho Comunitario sobre el Derecho Priva-
do era algo previsible porque, conforme se consolidaba y aumentaba el mer-
cado interior, era necesario armonizar los Derechos Privados nacionales para
proteger a usuarios y consumidores. Se pasé de una «integracién negativa»,
es decir, de evitar que los derechos privados nacionales estableciesen limita-
ciones o restricciones a las libertades de circulaciéon de mercancias, personas,
servicios o capitales, a una «integracién positiva», promulgando Reglamentos

(1) G. C. Robricuez IGLEsIAs, Presidente del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, «Consideraciones sobre la formacion de un Derecho Europeo», en Gaceta Ju-
ridica de la Union Europea y de la Competencia, abril-mayo de 1999, pdg. 11 y sigs.,
nim. 200.
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y Directivas con un contenido variable sobre Derecho Privado. Los Tratados
de Maastricht y Amsterdam contribuyeron al crecimiento y consolidacién de
un auténtico Derecho Privado Europeo (2).

Una caracteristica del mundo actual es la globalizacién de la vida econé-
mica y social. Las decisiones adoptadas por determinados organismos (Banco
Mundial, Banco Central Europeo, Reserva Federal Norteamericana...) reper-
cuten, directa o indirectamente, en la economia continental y, en definitiva,
mundial.

Desde el punto de vista juridico, este proceso de globalizacién conlleva
varias consecuencias:

1. La progresiva aparicién de un Derecho Privado Europeo y el corre-
lativo debilitamiento de los derechos nacionales. Las Directivas Comunitarias
han contribuido a la dispersién del Derecho Privado en las ultimas décadas,
a pesar de que deben reflejar una determinada tendencia politica, el funcio-
namiento del mercado interior; sin embargo, las instituciones de Derecho
Privado (Derecho de Sociedades, Derecho de Obligaciones y Contratos) son
mucho més que simples consecuencias de la libre circulacién de personas,
bienes, servicios y capitales, proclamada en el Tratado de la Unién Europea.

2.* La internacionalizacién de la vida juridica plantea un problema de
integracion, que deja de ser una conveniencia para convertirse en necesidad,
especialmente en el dmbito de las Obligaciones y Contratos (3).

3.* En los ultimos afios se ha producido un considerable avance en el
proceso de unificacién juridica en diversos campos: en el derecho de la com-
petencia, propiedad intelectual, derecho laboral, derecho de sociedades... El
Derecho de Obligaciones se ha visto afectado por Directivas sobre proteccion
de usuarios, contratos celebrados fuera de establecimientos mercantiles, clau-
sulas abusivas en contratos con consumidores, créditos al consumo...; sin
embargo, se trata de una unificacion sectorial, de determinadas parcelas de
los ordenamientos internos, lo que ha contribuido a una mayor complejidad
y oscuridad, lejos de la coherencia y racionalidad que debe inspirar todo
ordenamiento juridico.

Para solucionar estas dificultades, el Parlamento Europeo ha propuesto la
elaboracion de un Cédigo Europeo de Obligaciones y Contratos (Resolucio-
nes de 26 de mayo de 1989, 6 de mayo de 1994, y 6 y 15 de noviembre de
2001, que veremos posteriormente) (4).

(2) SANcHEzZ LorenNzo, Derecho Privado Europeo, Granada, 2002.

(3) CarBONNIER sefnalaba que, de todas las partes del Derecho Civil, la mas necesi-
tada de unificacién es la de Obligaciones y Contratos, a diferencia de las demds, que
pueden y deben conservar su propia particularidad, como Familia y Sucesiones. Sobre este
punto, ver apartado VII.

(4) Ver apartado III, letra A.
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La compartimentacién nacional de la vida juridica es actualmente un ana-
cronismo. La Segunda Guerra Mundial signific6 el fracaso de los nacionalis-
mos, incluido el juridico, por ello, los Tratados fundacionales de las Comu-
nidades Europeas (5) fueron el primer paso para una unién mds estrecha entre
los pueblos de Europa; el Tratado de Maastricht, de 7 de febrero de 1992,
sefialé los pasos a seguir, no sélo para la unién econdémica y monetaria sino
también para politicas comunes en politica exterior, seguridad y justicia. Es
evidente que todo este proceso de integracion se veria favorecido si se supera
el nacionalismo juridico todavia existente en Europa (6).

Hermutr CoIng pone de relieve la «indisoluble unidad» de pasado y pre-
sente de la ciencia juridica europea, que presenta la materia juridica como un
sistema racional, como un todo l6gico, en el que las soluciones a los casos
concretos pueden deducirse de principios generales y relacionarse unos con
otros, racionalizando la aplicaciéon de la ley; por tanto, el Derecho posee
un cardcter dindmico y en continuo desarrollo, que se produce dentro de un
sistema de fuentes y métodos, de conceptos, reglas y argumentos, lo que, en
definitiva, constituye una tradiciéon que ha contribuido decisivamente a la
configuracion de la Europa moderna (7).

Como en el ius commune europeo anterior a la codificacién, la nueva
doctrina juridica europea no presupone ni tiene como consecuencia una uni-
formidad de soluciones juridicas. En este sentido, SAvIGNY decia que el cardc-
ter histdrico de la ciencia juridica se distorsionaba cuando las instituciones
juridicas del pasado se concebian como algo tan elevado que debian mante-
nerse inalteradas en el presente y en el futuro; por el contrario, su esencia
radicaba en reconocer el mérito y la independencia de cada siglo, mantenien-
do vivo el lazo que liga el presente con el pasado, pues sin ese vinculo sélo
subsiste la apariencia externa de la situacién juridica actual, pero sin com-
prender su esencia interna (8).

Es indudable que la creaciéon de un nuevo Derecho europeo requiere un
cambio de perspectiva, pues la ciencia juridica ha dejado de ser, a lo largo de
los siglos, una ciencia histérica. Ya ha existido una cultura juridica europea,
un «viejo» Derecho Privado europeo, el ius commune romano-canénico, que
tiene su base en la recepciéon del Derecho romano en la Europa medieval, y

(5) EIl Tratado de Paris, de 18 de abril de 1951, por el que se constituy6 la Comu-
nidad Europea del Carb6n y del Acero (CECA), y los de Roma, de 25 de marzo de 1957,
por los que se constituyeron la Comunidad Econémica Europea (CEE) y la Comunidad
Europea de Energia Atomica (CEEA o EURATOM).

(6) En este sentido, el articulo 3, letra &) del Tratado CEE sefialaba como cometido,
«la aproximacion de las legislaciones nacionales en la medida necesaria para el funcio-
namiento del mercado comunx».

(7) Hewmutr CoiNg, Derecho Privado Europeo, t. 1, pag. 23 y sigs., 1996.

(8) SAVIGNY, Sistema de Derecho Romano actual, pag. 49 y sigs.
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que constituye el punto de partida mas préximo y légico para una «organi-
zacion progresiva de la ciencia del Derecho» (9). KOrRSACHER considera al ius
commune como una especie de derecho natural de principios, razonamientos
e instituciones que comparten los ordenamientos juridicos europeos como
consecuencia de su desarrollo historico comun (10).

Anteriormente vefamos que la compartimentacién nacional de la vida
juridica es hoy un anacronismo. En los ordenamientos juridicos de la Europa
continental hay varios factores que contrarrestan la tendencia hacia la diver-
sidad nacional:

1.° Las modernas codificaciones responden a la misma tradicién juridi-
ca. Ni el Cédigo Civil francés de 1804 ni el Cédigo Civil aleman de 1900
(BGB) fueron concebidos como codificacién de un especifico Derecho nacio-
nal francés o alemdn, sino con una pretensidon universal de servir de modelos
a las demds legislaciones (11).

2.° Los ordenamientos europeos mantienen entre si numerosos puntos
en comun. El Cédigo francés mantuvo su influencia en varios paises europeos
después de la derrota de Napoleén y lo mismo ocurrié con la pandectistica
alemana.

3.° El nacimiento del Derecho comparado como disciplina juridica au-
ténoma en el siglo xix ha proporcionado una importante fuente de inspiracién
al legislador en los ltimos siglos. De esta nota pueden deducirse las siguien-
tes consideraciones: a) que el Derecho europeo consiste actualmente en una
diversidad de sistemas juridicos y su conexién inmediata con el viejo ius
commune provocaria un terremoto juridico; b) que una combinacién entre
Derecho comparado e historia del derecho parece el camino mds adecuado
para entender las relaciones entre el Common Law y el Civil Law, para
avanzar en la comprensién y armonizacién de ambos sistemas (12).

Para el nacimiento de un Derecho Privado Europeo es requisito esencial
la organizacién progresiva de una ciencia del Derecho, que revitalice una
tradicién comin y suministre un conjunto de reglas y principios juridicos que
contemplen a los ordenamientos existentes como variantes nacionales de un
mismo tema (13).

(9) SavicNy, op. cit., pag. 57.

(10) KORSACHER, Europa und das romische Recht, pag. 346 y sigs., 1966.

(11) REINER ScHULZE, Europdische Rechts - und Verfassungs - geschichte, pag. 121
y sigs.; GOrRDLEY, Myths of the French Civil Code, pag. 459 y sigs., 1994.

(12) Sobre este punto, JEREMY Brack, Convergence or Divergence? Britain and the
Continent, 1994.

(13) Este cambio de perspectiva supondria una refundacién de la Escuela Histérica
del Derecho, creada por SavioNy, como defiende REINHARD ZIMMERMANN, Estudios de
Derecho Privado Europeo, pags. 12 y 66, Madrid, 2000.
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II. LA DIFUSION DEL IUS COMMUNE EN ESPANA Y EN EUROPA

La obra mds importante en la historia del Derecho Romano fue, sin
duda, la recopilacion realizada por el emperador JusTiNIANO (afios 528
a 533), integrada por las Instituciones (obra destinada a la enseflanza
del Derecho), el Digesto o Pandectas (recopilaciéon de textos de la juris-
prudencia cldsica), el Codigo (constituciones imperiales desde Adriano hasta
Justiniano) y las Novelas (constituciones posteriores al Cédigo). Desde
el siglo xi1, la obra de Justiniano fue conocida con el nombre de Corpus iuris
civilis.

Sin embargo, durante los siglos vi al xi, esta labor de recopilacién no
fue muy conocida en varios paises del Occidente europeo, bien por haberse
hecho mds de medio siglo después de la caida del Imperio Romano de Oc-
cidente (476), bien por el lugar de su elaboracién, el lejano mundo bizantino.

En Italia, en las escuelas de «artes liberales», la ensefianza enciclopédica
de todos los saberes se agrupaba en dos ramas, el trivium (gramadtica, retori-
ca y dialéctica), y quadrivium (geometria, aritmética, astrologia y musica).
No existia, pues, una ensefianza del Derecho auténoma y separada, sin em-
bargo, dichas escuelas salvaron los estudios del Derecho, impidiendo que
cayeran en un completo olvido; a partir del siglo x1, esta situacién empezd a
mejorar al aparecer en Pavia una Escuela de Derecho.

En Francia, la situacién era mucho peor, pues la ensefianza del Derecho
se limitaba al Breviario de Alarico, al Cédigo Teodosiano o a las Etimologias
de San Isidoro de Sevilla.

En los reinos hispdnicos de los siglos v al xir, las fuentes del Derecho
Romano justineaneo fueron casi totalmente ignoradas, limitdndose la tradi-
cién juridica al Fuero Juzgo, nombre que se dio a la traduccién oficial del
Liber ludiciorum.

No obstante, el renacimiento juridico del siglo xu tuvo varias causas:
a) el Occidente europeo experimentd un fuerte crecimiento demogréfico, en
especial, en las ciudades, donde se desarrollaron nuevas formas de economia
urbana (comercio, actividades artesanales, profesionales...), distintas a la tra-
dicional economia rural, que requerian una nueva regulacion juridica y el
Derecho Romano justineaneo era el modelo apropiado; b) la sociedad europea
de aquella época era considerada como un todo unitario, se la contemplaba
tanto bajo el concepto de Imperio como el de Cristiandad. En el afio 800,
CARLOMAGNO reconstruyé el Imperio bajo el nombre de Sacro Imperio Roma-
no Germadnico, en el que se integraban todos los cristianos, bajo una organi-
zacion jerarquica de poderes formada por el Papa y el Emperador. Esta con-
cepcion unitaria de la sociedad exigia, 16gicamente, un solo Derecho, o, al
menos, un solo Derecho Canénico (lex ecclesiastica) y un solo Derecho Civil
(lex mundana), que debian complementarse y no contraponerse. Partiendo de
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estas premisas, el Derecho Romano se manifesté pronto como el ordenamien-
to juridico del Sacro Imperio.

En la formacion del ius commune europeo también desempefaron un im-
portante papel los glosadores de la Escuela de Bolonia, fundada por Guar-
NERIO 0 IRNERIO, como un nuevo modo de estudiar el Derecho. El método de
trabajo era la glosa, de ahi el nombre de glosadores; para descubrir y explicar
el sentido de los textos justineaneos colocaban breves aclaraciones (glosas)
del significado de cada pasaje, entre lineas o al margen de cada parrafo.
Como caracteristicas generales de los glosadores pueden sefalarse: a) ideo-
l6gica y politicamente fueron partidarios del emperador y de la idea medieval
del imperio, ya que el imperio existia y debia seguir existiendo, debia tener
un solo Derecho y éste sélo podia ser el romano; b) el Derecho Romano
justineaneo era el derecho positivo y vigente en el ambito del imperio, no un
ordenamiento pasado, cuya historia interesara conocer.

Paralelo al ius civile y en buena medida inducido por éste, el Derecho
Canoénico experimentd, desde finales del siglo x1, un claro resurgimiento con
la reforma en el gobierno de la Iglesia y, en especial, con la configuracion del
poder pontificio por el Papa Gregorio VII (1073-1085). La reforma gregoria-
na desembocé en el absolutismo pontificio en el gobierno de la Iglesia, del
que se derivaron dos consecuencias importantes: a) la unificacién del Dere-
cho Canénico como ordenamiento juridico de toda la Cristiandad; b) que el
nuevo ordenamiento candnico se construia bajo la direccién del Papa y sobre
la base de las decisiones pontificias (decretales).

Como consecuencia del creciente poder pontificio, los Papas promulgaron
numerosos decretales, que eran respuestas a problemas juridicos particulares, y
servirian no sélo para resolver el caso concreto sino también otros casos futu-
ros semejantes. Resultaba muy titil coleccionar todas las decretales pontificias,
por ello, Gregorio IX ordené a su capelldn, el dominico Raimundo de Pefiafort,
que las recopilara; surgieron asi las Decretales Gregorii IX (1234), divididas
en cinco libros y sus estudiosos fueron llamados «decretalistas» (14).

Todos estos factores trajeron como resultado el ius commune. El Derecho
Romano fue considerado como un don de Dios, como un Derecho inspirado
por la equidad y como una creacién cultural insuperable, como la ratio iuris.
Este prestigio se extendié también al Derecho Candnico clasico y, en espe-

(14) La mitificacién de las fuentes romanas justineaneas y candnicas aparece incluso
en el Vaticano. Cuando el gran pintor RAFAEL decord las cuatro paredes de la «Stanza
della Segnatura» pint6 en uno de los muros la Escuela de Atenas, que simbolizaba el
triunfo de la razon filosoéfica y cientifica; en otro, el Parnaso, triunfo de la poesia; en la
tercera pared, la instauracién de la Eucaristia y el triunfo de la Iglesia y, en la cuarta,
representa a Justiniano, entregando el Digesto a los juristas, y a Gregorio IX, las Decre-
tales a sus cardenales, como manifestaciones del triunfo de la razén en el dmbito del
Derecho.
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cial, a las Decretales de Gregorio IX. El apoyo que el Papado le prestd
contribuy6 decisivamente al indisociable prestigio de uno y otro Derecho,
entendidos como el Derecho comun de la Cristiandad, en su doble vertiente
de Imperio e Iglesia.

Por eso, los legisladores y juristas acudieron a los textos romanos y ca-
nénicos en defecto de normas especificas y, en ocasiones, hasta con preferen-
cia, a los ordenamientos particulares, dando entrada también a la «doctrina de
los doctores» o jurisprudencia compuesta por los glosadores. Todos estos
elementos se englobaron en el Derecho comin, el ius commune, resultado de
un largo proceso histérico.

La recepcién del Derecho comiin fue general, pero no uniforme ni paci-
fica, pues tuvo que vencer resistencias en diversos lugares (Francia, Portugal,
Aragon, Castilla), que aplicaban sus derechos tradicionales; significé, pues, la
lucha entre un derecho nuevo y un derecho viejo o tradicional de cada pafs.

En Francia existié una clara diferencia entre las zonas del Sur con las
del Centro y Norte. Por su proximidad y relacién con los glosadores italia-
nos, en la zona Sur predomind el ius commune (pays de droit écrit), mientras
que en las zonas Norte y Centro regia el derecho consuetudinario (pays de
droit coutumier).

En Portugal la recepcién del Derecho Romano y Canoénico se realizé a
través del Fuero Real y las Partidas de Alfonso X el Sabio, que fueron tra-
ducidas al portugués, y de la Universidad de Coimbra, creada por don Dionis
en 1290.

Inglaterra es un ejemplo de cémo el Derecho romano-canénico penetrd
también en paises en donde faltaba el sustrato latino lingiiistico y la romani-
zacion habfia sido superficial; el ius commune penetré en Inglaterra por la via
universitaria, un glosador italiano, Vacario, fund6 una escuela de Derecho en
la Universidad de Oxford y dos grandes juristas ingleses, HENRY OF BRaCTON
y GranviL lo difundieron por todo el pais.

En Alemania la recepcion del ius commune fue tardia por la resistencia de
unos derechos consuetudinarios muy arraigados y se produjo paulatinamente
por los estudiantes alemanes que lo aprendian en las Universidades italianas
o francesas, hasta que se incorporé a la Universidad de Heidelberg (1386). La
recepcidn fue tardia, pero muy profunda (15).

De lo anteriormente expuesto se comprueba que, durante varios siglos,
Europa aplicé un Derecho Comun, el ius commune romano-candnico, situa-
cién que se prolongé hasta el movimiento codificador del siglo xix, en el que
varios paises codificaron «su» Derecho Civil; desde entonces se contraponen
el Derecho Civil francés, italiano, portugués, alemdn, etc., como sistemas

(15) Una exposicién muy amplia e interesante sobre el tema puede verse en TomAs
Y VALIENTE, Manual de Historia del Derecho Espaiiol, pag. 180 y sigs., Madrid, 1996.
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diferentes, cuando, en realidad, todos participan de la misma cultura juridica
y el sustrato juridico en que se inspiraron fue comun a todos ellos. Probable-
mente la mayor consecuencia juridica de la codificacién fue acentuar el dis-
tanciamiento entre el Common Law y el Civil Law (16).

Acostumbrados a utilizar en cada pais «nuestro» Derecho Civil, puede
parecer sorprendente hablar de un Derecho Privado Europeo, de un Derecho
Comtn para Europa, cuando esa situacidn ya se vivié durante varios siglos.
Problema diferente serd como se va a construir ese «nuevo» Derecho, como
aproximar el sistema continental y el sistema anglosajén sin imponer la uni-
formidad de soluciones.

En otra ocasién sostuve que «la creaciéon de un nuevo sistema juridico, el
Derecho Comunitario Europeo, conlleva la aparicién de un nuevo sistema de
fuentes del Derecho, que responda a una nueva concepcién econémica, poli-
tica y social que sustituya a la antigua visién estrecha, local y nacionalista
de los paises europeos; este nuevo Derecho obliga a los juristas a revisar y
replantear gran parte de los esquemas juridicos tradicionales, al tener que
buscar el primer bloque normativo, no en el propio ordenamiento interno,
sino en otro sistema juridico de orden superior, acorde con la idea de supra-
nacionalidad» (17). Ahora que se plantea el hecho histérico de crear un «nue-
vo» Derecho Privado Europeo, es indudable que el mundo juridico tiene su
parte de responsabilidad y algo que decir y aportar al respecto.

III.  INICIATIVAS COMUNITARIAS PARA ELABORAR
UN CODIGO CIVIL EUROPEO

Anteriormente hemos visto (18) que en los dltimos afios se ha producido
un considerable avance en el proceso de unificacion juridica en diversos
campos (Derecho de sociedades, Derecho de la competencia...), en especial,
el Derecho de Obligaciones se ha visto afectado por varias Directivas, como
la 85/374/CEE, del Consejo, de 25 de julio de 1985, en materia de dafios
causados por productos defectuosos, o la 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre cldausulas abusivas en los contratos celebrados con con-
sumidores (19); sin embargo, esta unificacién no sélo afecta a determinados

(16) Sobre este punto, ver apartados IV, V vy, en especial, VI, el Contract Code, de
HARVEY MCGREGOR.

(17) MASIDE MIRANDA, «Las fuentes del Derecho en el Derecho Comunitario Europeo
y en el Cddigo Civil», en RCDI, noviembre-diciembre de 1990, pag. 349 y sigs., en
especial 398, nim. 601.

(18) Ver apartado I, Consecuencias de la globalizacion.

(19) Sobre este punto me remito a mi trabajo «Las condiciones generales de los
contratos y la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril, sobre clausulas abusivas
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sectores del Derecho Privado, sino que, ademads, es desarrollada por los pro-
pios Estados miembros, lo que contribuye a una mayor complejidad y oscu-
ridad, lejos de la coherencia y racionalidad que debe inspirar todo ordena-
miento juridico.

Para solucionar estos problemas, el Parlamento Europeo ha optado por
elaborar un Cddigo Europeo de Obligaciones y Contratos, partiendo de la
idea de que «la forma mas conveniente de armonizacién juridica de la Comu-
nidad era la unificacién de importantes ramas en el ambito del Derecho Pri-
vado» (Resolucién de 26 de mayo de 1989). Esta Resoluciéon marca el punto
de partida del proceso unificador, se ha visto ratificada por otras posteriores
(Resoluciones de 6 de mayo de 1994, 6 y 15 de noviembre de 2001) y
complementada por otras iniciativas comunitarias en este mismo sentido, que
pasamos a examinar.

A) Las RESOLUCIONES DEL PARLAMENTO EUROPEO, DE 26 DE MAYO DE 1989,
DE 6 DE MAYO DE 1994 Yy DE 6 Y 15 DE NoVIEMBRE DE 2001

La Resolucion de 26 de mayo de 1989 (20), sobre un esfuerzo para armo-
nizar el Derecho Privado de los Estados miembros, considera que la Comu-
nidad ha logrado hasta ahora una armonizacién de muchos temas concretos
del Derecho Privado, pero no de ramas enteras del mismo; que la cobertura
juridica de temas concretos no resulta suficiente para las necesidades y aspi-
raciones del mercado tnico y sin fronteras; que la forma mds conveniente
de armonizacién para lograr la cobertura de las necesidades juridicas de
la Comunidad, en el ambito del Derecho Privado, es la unificacion de im-
portantes ramas del mismo; que un Derecho Privado comin y modernizado
puede lograr la ampliacién, directa o indirectamente, de los vinculos de la
Comunidad con paises terceros y mds particularmente con los paises de
América Latina; que la unificacién es posible en lo relativo a ramas del
Derecho Privado importantisimas para el desarrollo del mercado tinico, como
en el caso del Derecho de Obligaciones, sin que las posibilidades de unifica-
cién se agoten sélo en ello; que las disposiciones del Tratado y del Acta
Unica ofrecen pleno apoyo juridico al objetivo que se persigue; que para una
mutua comprension de los diferentes Cédigos en vigor en los Estados miem-
bros y de los diferentes sistemas de Derecho Privado, asi como para la cola-
boracion en la tarea de unificacion, resulta necesario el estimulo tanto de los

en los contratos celebrados con consumidores», en el Libro-Homenaje en memoria de
Joaquin Lanzas y de Luis Selva, tomo 1, padg. 187 y sigs., editado por el Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 1998.

(20) DOCE, C 158, 26 de junio de 1989, pags. 400 y 401, Resoluciéon A2-157/89.
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estudios de Derecho Comparado dentro de la Comunidad, como de los traba-
jos mds generales de codificacioén; que un Derecho Privado comin serd be-
neficioso para todos los Estados miembros e, incluso, para cuantos paises
miembros de la Comunidad no participen en la aprobacion del mismo; que,
en una primera fase, los Estados miembros deberdn examinar la cuestion,
intercambiar puntos de vista y manifestar si piensan participar o no en la tarea
de unificacién; a continuacidn, los Estados miembros que decidan participar
en la unificacién deberdn proceder a la organizacién de un comité de expertos
que determinard las prioridades y organizara el conjunto de los trabajos que
habra de realizarse; solicita que se dé comienzo a los trabajos de preparacién
indispensables para la elaboracién de un Cédigo Europeo Comitin de Derecho
Privado y hace un llamamiento a los Estados miembros para que manifiesten
si desean participar en la unificaciéon propuesta como objetivo; pide que se
cree un comité de expertos calificados que determine las prioridades y orga-
nice el conjunto de los trabajos que habra de realizarse para la unificacién del
Derecho Privado de los Estados miembros que acepten el principio de la
unificacién; pide que se estimulen los centros de estudios de Derecho Com-
parado dentro de la Comunidad, al igual que los trabajos mds generales de
codificacién y encarga al Presidente del Parlamento que transmita esta Reso-
lucién al Consejo, a la Comisién y a los gobiernos de los Estados miembros.

La Resoluciéon de 6 de mayo de 1994 (21), sobre la armonizacién de
determinados sectores del Derecho Privado de los Estados miembros, con-
sidera que la Comunidad ha armonizado ya varios dmbitos del Derecho Pri-
vado; que, en la anterior Resolucién de 26 de mayo de 1989, el Parlamento
Europeo solicité que comenzasen los trabajos de preparacién necesarios para
la elaboracién de un Coédigo europeo comun de Derecho Privado; que la
Comisién atin no ha emprendido estos trabajos preparatorios; que una armo-
nizacién progresiva de determinados sectores del Derecho Privado es esencial
para la realizacién del mercado interior; pide a la Comisién que se inicien
los trabajos sobre la posibilidad de elaborar un Cédigo europeo comtn de
Derecho Privado; pide que se constituya una comisién compuesta por cien-
tificos cualificados que pueda proponer las prioridades para una armonizacion
parcial a corto plazo y para una armonizacién mdas general a largo plazo;
considera que la Unién podria promover la armonizacién y unificacién a
nivel mundial o europeo en organizaciones como UNIDROIT, UNCITRAL y
el Consejo de Europa; considera oportuno seguir apoyando los trabajos de
armonizacién del Derecho Contractual de la «Commission on European Con-
tract Law», mds conocida como «Commission LANDO»; y encarga a su pre-
sidente que transmita la presente resolucién al Consejo, a la Comisién y a los
gobiernos de los Estados miembros.

(21) DOCE, niim. C 205/518, 25 de julio de 1994.
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La Resolucion de 15 de noviembre de 2001 (22), considerada como la
mds amplia y completa sobre la materia, sefiala que la armonizacién del
Derecho Civil basico de los Estados miembros «es un tema delicado y con
gran carga politica»; por esta razén, parece l6gico que, en una primera fase,
esta armonizacion tenga una concepcidén amplia que permita superar la distin-
cién entre el Derecho Civil y Mercantil, que regule las diferentes clases de
contratos y dé entrada a las numerosas figuras procedentes del sistema anglo-
sajon (leasing, renting, factoring...), el derecho de dafios, la responsabilidad
contractual y extracontractual, asi como las obligaciones no contractuales
(enriquecimiento injusto y gestién de negocios), estableciendo unos princi-
pios generales para las relaciones contractuales concretas.

En una segunda fase, esta armonizacién del Derecho Civil serd mucho
mds ambiciosa y profunda. En las Consideraciones en relacién con la Comu-
nicacién de la Comisidn, esta Resolucidon «lamenta que la Comisién haya
limitado sorprendentemente su comunicacion al Derecho Contractual Priva-
do, si bien el mandato otorgado por el Consejo Europeo de Tampere brindaba
mayores posibilidades» (punto 9); «subraya la necesidad de proseguir con la
armonizacién puntual del Derecho Contractual cuando no pueda aplicarse el
reconocimiento mutuo de las normas nacionales y cuando la divergencia de
dichas normas dé lugar a obstdculos para el funcionamiento del mercado
interior, tal como la ha definido el Tribunal de Justicia» (punto 10) (23);
«considera que los problemas que se registran en la actualidad con la celebra-
cidn, la ejecucion y la resolucién de los contratos no puede solucionarse sin
abordar cuestiones relacionadas con los requisitos formales generales o con
las disposiciones legales relativas a la responsabilidad extracontractual, el
enriquecimiento sin causa o los derechos reales» (punto 13); entiende que la
comunicacién de la Comisién contiene muchas ideas positivas y «le pide que
en el proceso de aproximacion del Derecho Civil y Mercantil de los Estados
miembros presente, como siguiente paso, y tras una profunda consulta cien-
tifica, un plan de accién que englobe los siguientes elementos:

a) «Hasta finales de 2004: Compilar en una base de datos, en todas las
lenguas de la Comunidad, la legislacién y la jurisprudencia nacio-
nales relativas al Derecho Contractual y promover, a partir de dicha
base de datos, investigaciones en el campo del Derecho Comparado,
asi como la cooperacién entre las partes interesadas y los circulos
académicos y profesionales relacionados con el Derecho. La coope-
racion deberia tener por objeto alcanzar soluciones y conceptos juri-
dicos comunes y una terminologia juridica comun a los quince Esta-

(22) COM (2001) 398-C5-0471/2001-2001/2187 (COS).
(23) Asunto C-376/98, Recopilacién del Tribunal de Justicia, 2000, pag. 1-8419.
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dos miembros que podria aplicarse con cardcter voluntario (opcién II
de la Comunicacién) (24) en los siguientes dmbitos: Derecho Con-
tractual general, Derecho de la compraventa, Derecho de contratos de
servicios, incluidos los servicios financieros y los contratos de segu-
ros, Derecho de garantias personales y Derecho de Obligaciones no
contractuales (comision de delitos, enriquecimiento sin causa), Dere-
cho de transmisién de propiedades en el caso de bienes muebles,
Derecho de garantias crediticias y bienes muebles, Derecho de trust.

f) A partir de 2005: fomento de la difusion de los anélisis comparativos
y de las soluciones y conceptos juridicos comunes en el marco de la
formacién académica y de los planes de estudios de las profesiones
relacionadas con el Derecho y fomento de la difusiéon del Derecho
Comunitario entre los mismos circulos académicos y profesionales.

h) A partir de 2006: legislacion europea que prescriba la utilizaciéon de
los principios juridicos y de la terminologia juridica comunes refe-
rente a las relaciones contractuales transfronterizas o interestatales
con la posibilidad de cldusulas de excepcién contractuales.

i) Principios de 2008: verificacion de los resultados practicos obtenidos
en el Derecho Europeo mediante unos principios juridicos y una ter-
minologia juridica comunes y verificacién de la necesidad de unas
disposiciones europeas uniformes al respecto, de manera que se lleve
a efecto, a largo plazo, una uniformizacién del Derecho Contractual
tanto en la Unién Europea como en los ordenamientos de los Estados
miembros.

j) A partir de 2010: elaboracién y adopciéon de un corpus de reglas
sobre el Derecho Contractual de la Unién Europea que tenga en cuenta
las soluciones y los conceptos juridicos comunes establecidos en las
iniciativas precedentes» (punto 14).

A la vista de esta Resolucién, no hay que descartar que, en un futuro, la
armonizacién europea comprenda también los sistemas de transmision de la
propiedad de bienes inmuebles (25), las garantias sobre los mismos, en con-
creto la «eurohipoteca», o el sistema de Registros de la Propiedad.

(24) Ver apartado 111, letra C.

(25) El Derecho Comparado presenta varios sistemas de transmision de bienes in-
muebles:

a) Sistemas de transmision causal basados en el principio del consentimiento: Fran-
cia, Italia y el sistema anglosajon.

b) Sistemas de transmision causal basados en el titulo y el modo: Austria, Suiza,
Espafia y numerosos paises latinoamericanos.

c) Sistema basado en el acuerdo abstracto traslativo: Alemania.
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B) EL Consejo EuroPEO DE TAMPERE, DE 15 Y 16 DE OCTUBRE DE 1999

El Consejo Europeo ha celebrado una sesién especial en Tampere (Finlan-
dia), los dias 15 y 16 de octubre de 1999, sobre la creacién de un espacio de
libertad, seguridad y justicia en la Unién Europea, donde se adoptaron una
serie de conclusiones. Prescindiendo de las relativas a la libertad y seguridad
(conclusiones 1 a 32) y al reconocimiento mutuo de resoluciones judicia-
les (conclusiones 33 a 37), s6lo destacaremos las encuadradas bajo el epigrafe
«Mayor convergencia en Derecho Civil»:

Conclusién 38: «El Consejo Europeo invita al Consejo y a la Comisién
a que elaboren nueva legislacién en materia procesal para casos transfronte-
rizos, en particular en lo que se refiere a los elementos que son decisivos para
allanar el camino a la cooperacién judicial y para mejorar el acceso a la
justicia como, por ejemplo, las medidas provisionales, la obtencién de prue-
bas, las 6rdenes de pago y los plazos».

Conclusién 39: «Por lo que respecta al Derecho material, se requiere un
estudio global de la necesidad de aproximar las legislaciones de los Estados
miembros en materia civil para eliminar los obstdculos al buen funcionamien-
to de los procedimientos civiles. E1 Consejo deberia informar antes de finales
de 2001».

C) La CoMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO
vy AL CoNSEJO SOBRE DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO,
DE 1 DE JuLio DE 2001

Esta Comunicacién puede considerarse un primer paso hacia la puesta en
practica de las conclusiones de Tampere. En resumen, el propdsito de dicha
Comunicacién es ampliar el debate sobre Derecho Contractual Europeo entre
el Parlamento Europeo, el Consejo y otros interesados, como empresas, pro-
fesionales de la justicia, académicos y grupos de consumidores (26).

La aproximacién de determinados dmbitos especificos del Derecho Con-
tractual a nivel comunitario abarca un nimero creciente de problemas. El
legislador comunitario ha seguido un planteamiento selectivo consistente en
adoptar Directivas sobre contratos especificos o técnicas de marketing con-
cretas cuando se detectaba una necesidad de armonizacion. Ahora, la Comi-
sién Europea desea recoger informacion sobre la necesidad de llevar a cabo
acciones comunitarias mas amplias en el dmbito del Derecho Contractual,

(26) Puede verse en COM (2003), 68 final, Bruselas, 12-2-2003, o en Diez Picazo,
Roca Trias y MORALES, op. cit., pag. 407 y sigs.
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especialmente cuando el planteamiento, «caso por caso», resulte inadecuado
para resolver todos los problemas que pudieran plantearse.

La Comisién desea averiguar si los problemas se deben a divergencias
entre el Derecho Contractual de los Estados miembros y, en caso afirmativo, a
cudles. En particular, en la Comunicacion se pregunta si los problemas relati-
vos a la celebracion, la interpretacion y la aplicacion de los contratos transfron-
terizos podrian afectar al buen funcionamiento del mercado interior. La Comi-
sién desea saber también si las diferencias en el Derecho Contractual de los
paises obstaculizan las transacciones transfronterizas o aumentan su coste. En
la Comunicacién invita a opinar sobre si el planteamiento actual de armoniza-
cién sectorial del Derecho Contractual podria dar lugar a incoherencias a nivel
comunitario o a problemas de falta de uniformidad en la aplicacién de la legis-
lacién comunitaria y de las medidas de transposicién nacionales.

Si se detectan problemas concretos, la Comisién desearia recibir opinio-
nes sobre cdmo deberfan o podrian resolverse. Para facilitar su formulacién,
la Comunicacién ofrece una lista no exhaustiva de soluciones posibles. No
obstante, cualquier interesado puede proponer soluciones.

Opcién . La no actuacion de la Comunidad Europea

Seria dejar que sea el mercado quien resuelva los problemas detectados.

Opcién II.  El fomento de la definicion de principios comunes
de Derecho Contractual para reforzar la convergencia
de las leyes nacionales

Seria promover el desarrollo de principios comunes de Derecho Contrac-
tual no vinculantes, que pueden ser ttiles para la redaccién de contratos por
las partes contratantes para las decisiones de los tribunales nacionales y las
instancias de arbitraje y para la redaccion de iniciativas legislativas por los
legisladores nacionales.

Opcién 1. La mejora de la calidad de la legislacion ya en vigor
Seria revisar y mejorar la legislacién comunitaria existente en el dmbito

del Derecho Contractual para que sea mds coherente y puede aplicarse a
situaciones que no estaban contempladas en el momento de su adopcion.
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Opcién IV.  La adopcion de nueva legislacion exhaustiva
a nivel comunitario

Seria adoptar un instrumento nuevo a nivel comunitario. Podrian com-
binarse diferentes elementos: el tipo del acto que se adopte (Reglamento,
Directiva o Recomendacidn), las consecuencias para la normativa nacional
(que puede ser sustituida o coexistir), la cuestion de las normas vinculantes
dentro del conjunto de disposiciones aplicables y la posibilidad para las par-
tes contratantes de elegir aplicar el instrumento comunitario o de que las
normas comunitarias se conviertan automaticamente en una red de seguridad
de disposiciones que se aplicarian si las partes no han acordado una solucién
especifica.

Por dltimo, la Comisién espera recibir comentarios sobre si algunos
problemas pueden requerir soluciones no sectoriales, tales como la adop-
cién de un instrumento facultativo en el dmbito del Derecho Contractual
europeo. La Comisién piensa iniciar una reflexiéon sobre la oportunidad, la
eventual forma juridica, el contenido y la base juridica de las posibles solu-
ciones (27).

D) EL LiBRO VERDE SOBRE LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES
EN LA UNION EUROPEA, DE 2 DE OCTUBRE DE 2001

El 2 de octubre de 2001 la Comisién presentd este documento, que coin-
cide parcialmente con la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Par-
lamento Europeo, examinada en el apartado anterior, porque plantea la posi-
bilidad de aprobar una Directiva-marco, complementada por Directivas
especificas, que refundieran la normativa sobre Derecho de Consumo, pero
sin incluirla dentro del Cdédigo Europeo de Contratos. CAMARA LAPUENTE
sefiala acertadamente que, de no refundir ambos documentos en un solo de-
bate, produciria una dispersion de los esfuerzos legislativos, ademds de con-
ducir, bien a reduplicaciones normativas, bien a extraer a priori la normativa
de proteccidén de los consumidores del marco general del Derecho Contractual
europeo (28).

(27) Las respuestas coinciden en rechazar la Opcién 1, dividiéndose entre las Opcio-
nes II y III. Pueden consultarse en la pdgina web de la Comision.

(28) CAmARA LapuenTE, «Un Derecho Privado o un Cédigo Civil para Europa: Plan-
teamiento, nudo y (esquivo) desenlace», en Derecho Privado Europeo, pags. 62y 63.
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E) EL INFORME SOBRE LA NECESIDAD DE APROXIMAR LAS LEGISLACIONES
DE LOS ESTADOS MIEMBROS EN MATERIA CIVIL, DE 16 DE NOVIEMBRE DE 2001

En contestacién a la Comunicacién de la Comisién, en la que se le soli-
citaba los resultados de la consulta antes del 31 de diciembre de 2002, el
Consejo de Justicia, Asuntos de Interior y Protecciéon Civil de la Unién Eu-
ropea emitié este Informe sobre la necesidad de aproximar las legislaciones
civiles de los Estados miembros (29).

F) DictamMeN DEL CoMITE EcoNOMICO Y SOCIAL SOBRE EL DERECHO
CONTRACTUAL EUROPEO DE 17 DE juLio DE 2002

El Comité emiti6 su dictamen el 17 de julio de 2002, sobre la Comu-
nicacién de la Comision, en sentido favorable a desarrollar un Derecho de
Contratos por via de Reglamento, en principio, en forma opcional para las
partes y, posteriormente, como Derecho Comitn, excluible por las partes
contratantes (30).

IV. INICIATIVAS EXTRACOMUNITARIAS O ACADEMICAS

Las iniciativas comunitarias para elaborar un Cédigo Europeo de Obliga-
ciones y Contratos ha levantado una gran polémica en el mundo juridico.
Argumentos en favor y en contra; materias que debe comprender; si ha de ser
un Cdédigo o unos principios generales; si las normas han de ser imperativas
o dispositivas; si sélo se aplicaria a las relaciones juridicas transfronterizas o
también a las domésticas...

Es indudable que una tarea histérica tan ambiciosa y compleja como la
planteada requiere un intenso debate entre juristas de diferentes campos (ci-
vil, mercantil, internacional, procesal, laboral...) y terminard realizdndose, en
parte, por via legislativa y, en parte, por medios extralegislativos que acaba-
ran complementindose.

Paralelamente con las iniciativas comunitarias, se han realizado otras de tipo
académico o extracomunitario, de gran importancia, porque han contribuido
a suscitar el debate y a aproximar el sistema continental (Civil Law) y el siste-
ma anglosajén (Common Law), considerado uno de los mayores obstaculos
para la codificacién europea; estas iniciativas han sido el Congreso celebrado
en Pavia y el Contract Code de HARVEY McGREGOR, que pasamos a analizar.

(29) Documento 13758/01 del Consejo, reunioén 2.385.
(30) DOCE, C241, de 7 de octubre de 2002.
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A) EL Convenio DE Pavia pE 20 v 21 DE OCTUBRE DE 1990

El Acta Unica Europea (AUE), de 17 de febrero de 1986, en vigor desde
el 1 de julio de 1987, tuvo como idea central conseguir el «mercado interior»,
el mds grande del mundo, la superacién del mercado comun del Tratado de
Roma, definiéndolo como un «espacio sin fronteras interiores, en el que la
libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales estard garan-
tizada»; fij6 el 31 de diciembre de 1992, como plazo para su realizacion, asi
como los medios y acciones para conseguirlo (art. 13 AUE).

Las normas del AUE sobre «mercado interior» (arts. 13 a 19) pueden
sintetizarse en los siguientes términos:

1. Determinacién de los objetivos del mercado interior y métodos para
su realizacion (nuevo art. 8 del Tratado de Roma).

2. Modificaciones en algunos articulos del Tratado de Roma para cam-
biar el sistema de votacién por unanimidad al de mayoria cualificada.

3. Integracién en el mercado interior de la armonizacion de legislacio-
nes sobre imposicién indirecta (nuevo art. 99 del Tratado de Roma).

4. Introduccién del nuevo procedimiento de toma de decisiones median-
te cooperacion con el Parlamento Europeo, para la aproximacién de normas
de los Estados miembros que afecten al establecimiento y funcionamiento del
mercado interior (nuevo art. 100 del Tratado de Roma) (31).

Esta figura del «mercado interior» ha sido ampliamente desarrollada
en los Tratados de Maastricht y Amsterdam. El1 7 de febrero de 1992 se firmé
en Maastricht el Tratado de la Unién Europea (TUE), el Tratado de los
Tratados, que ha intentado mejorar la convivencia del Derecho Comunitario
con los derechos nacionales. Para alcanzar los fines perseguidos en el Trata-
do, la Comunidad implicard un mercado interior, caracterizado por la supre-
sion, entre los Estados miembros, de los obstaculos a la libre circulacion de
mercancias, personas, servicios y capitales y la aproximacién de las legisla-
ciones nacionales en la medida necesaria para el funcionamiento del mercado
comun [art. 3.°, letras ¢) y h) del TUE]; con esa finalidad, el Consejo adop-
tard Directivas para la aproximacién de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas de los Estados miembros que incidan directamente en
el establecimiento o el funcionamiento del Mercado Comun (arts. 100 y 100A
TUE) (32). Siguiendo este mismo criterio, el Tratado de Amsterdam, firmado
el 2 de octubre de 1997, reitera que el mercado interior implicard un espacio
sin fronteras interiores, en el que la libre circulacién de mercancias, personas,

(31) BONET Marco, Introduccién al Acta Unica Europea, pig. 57 y sigs., 1988.
(32) Otras normas relativas al mercado interior son los articulos 99, 109E, 123,
129A, 130B y 130F del TUE.
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servicios y capitales estard garantizada (art. 14-2) y la publicacién de Direc-
tivas para la aproximacién de las legislaciones (arts. 94 y 95) (33).

El Derecho Comunitario Europeo, a partir del AUE tiene, pues, como uno
de sus fines, la creaciéon de un mercado interior tnico, lo que plantea el
problema de si puede o no conseguirse ese fin sin unificar o codificar
el Derecho de Obligaciones y Contratos, dada la diversidad legislativa exis-
tente entre los Estados miembros y, en especial, entre el sistema del Common
Law y del Civil Law.

Plantear actualmente la idea de una codificacién y a nivel europeo puede
parecer irreal o utépico (34). Puic Brutau sefialaba que la idea de la codifi-
cacion parece ya superada, que la época de los grandes cédigos ya ha pasado
y que el futuro se encamina hacia una progresiva «descodificacidon»; siempre
serd necesaria una ley civil general con una regulacién basica de las obliga-
ciones y contratos, mientras otras leyes regirdn materias actualmente reparti-
das entre el Cdédigo Civil y las leyes civiles complementarias, las cuales
podran ser modificadas para mantenerlas al dia con mas facilidad que cuando
se intenta modificar el Codigo Civil (35). Sin embargo, la realidad demuestra
que la idea codificadora no estd actualmente superada, pues, a la vista de la
progresiva especializacién de la ciencia juridica moderna, el ordenamiento
juridico necesita un estimulo intelectual. Asi, tras largos debates doctrinales
y un intenso trabajo previo de Derecho Comparado, en Holanda se ha codi-
ficado todo el Derecho Privado (Burgerlijk Wetboek), en vigor desde el 1 de
enero de 1992, convirtiéndose en la codificaciéon europea mas moderna, que
ha influido en otros paises, como en el nuevo Cdédigo Civil de Quebec de
1994 (36). Alemania ha puesto en marcha una amplia reforma del Derecho
de Obligaciones, inspirada en la Convencién de Viena de 1980, considerado
como el Convenio preparado mds escrupulosamente para la unificacién del
Derecho Privado (37). La Law Commission inglesa prepardé una codificacion
del Derecho Contractual que se tradujo en el Contract Code (38). Finalmente,
varios paises de Europa Central y Oriental, a través del Coloquio sobre
Codificacion, organizado por el Consejo de Europa, preparan cédigos actua-
les que sustituyan a los anteriores c6digos socialistas de Derecho Privado con
vistas a su préxima incorporacién a la Unién Europea.

(33) Otras normas relativas al mercado interior son los articulos 15 y 93.

(34) CAmaRA LAPUENTE, S., «Hacia un Cédigo Civil europeo, (realidad o quimera?»,
en La Ley, afio XX, nim. 4.748, 5 de marzo de 1999, pags. 1 a 6.

(35) Puic Brutau, Introduccion al Derecho Civil, pags. 110y 111, 1981.

(36) P. LeEGraND, Civil Law Codification in Quebec: A Case of Decivilianization,
pag. 574 y sigs., 1993.

(37) Bundesminister der Justiz, Abschufbericht der Kommision zur iiberarbeitung
des Schuldrechts, 1992.

(38) Ver el Punto VI, el Contract Code, de HARVEY MCGREGOR.
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Admitida la necesidad o conveniencia de la unificacién del Derecho
de Obligaciones y Contratos, surge el problema de cémo realizarla, si la
unificacién debe hacerse por medios directos o legislativos o por medios
indirectos o extralegislativos. Entre estos ultimos se pueden citar: las cldu-
sulas cautelares en los contratos, que originan una prevencion de efectos,
pero por via contractual, no legal; el arbitraje o los contratos-tipo de grupos
de empresas. Sin embargo, todos estos medios contractuales tienen un defec-
to comun: estdn profundamente influidos por el sistema juridico de donde
proceden, lo que los descarta para establecer sobre ellos una normativa
comun. Tampoco son ttiles para este fin los progresos realizados en el dmbito
del Derecho Internacional (Convencién de La Haya, sobre compraventa in-
ternacional de bienes muebles corporales, de 1964; Convencién de Viena,
compraventa internacional de bienes muebles de 1980) porque, aunque fa-
cilitan el régimen aplicable, no evitan la pluralidad de normas; por esta mis-
ma razoén, tampoco sirven los indudables avances del Derecho Internacional
Privado (39).

En definitiva, es indudable que una empresa tan compleja y ambiciosa
como la unificacién del Derecho de Obligaciones y Contratos a nivel euro-
peo, habrd de abordarse con un espiritu abierto y constructivo, con un intenso
debate entre juristas, en especial del Common Law y del Civil Law, para
recuperar la cultura juridica europea y habrd de realizarse, en parte, por via
legislativa y, en parte, por medios extralegislativos, que acabardn convirtién-
dose en complementarios.

El proceso de integracién europea, iniciado por los Tratados constitutivos,
antes mencionados, avanza con dificultades, con fases de estancamiento, pero
sigue adelante, pues, en menos de medio siglo se ha pasado de una idea, de
un proyecto, de una nueva concepcion, a una realidad econémica, con 400
millones de consumidores, que representan el 43 por 100 del comercio mun-
dial, y que aumentard en un futuro préximo con la incorporacién de paises de
Europa Central y Oriental. Todo fin, en este caso el mercado tinico, necesita
de unos medios y uno de ellos, de la mayor importancia, es que el marco
juridico a emplear sea comun a todas las partes, que las normas sean iguales
para todos los Estados miembros, para impedir diferencias y discriminacio-
nes. El Parlamento Europeo, en las Resoluciones antes examinadas, ha indi-
cado el camino a seguir, al partir de la idea que «la forma mds conveniente
de armonizacién para lograr la cobertura de las necesidades juridicas de la
Comunidad, en el dmbito del Derecho Privado, es la unificaciéon de importan-
tes ramas del mismo». Pues bien, como primer paso para intentar conseguir
esa normativa comun para el mercado interior, se ha celebrado un encuentro
de estudio en la Universidad de Pavia sobre «El futuro Cédigo Europeo de

(39) En contra, SANCHEZ LORENZO, op. cit., pags. 328 a 332.
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los contratos», durante los dias 20 y 21 de octubre de 1990, con participacién
de eminentes juristas de toda Europa (40).

Los trabajos se iniciaron con la intervencién de ANTONIO BRAaNcAccIO,
quien destac6 la necesidad de una dnica normativa para el mercado tnico y
las numerosas dificultades que una obra tan importante va a suscitar. El
convocante y anfitrién de la reunién, el profesor GaNDpOLFI, planted los pro-
blemas a debatir en dicho encuentro:

1. (Es necesario para la Europa comunitaria un Cédigo sobre las Obli-
gaciones y Contratos?

2.°  (Es posible realizarlo?

3.° Caso afirmativo, ;como deberia ser implantado?

4.° ;Seria utilizable un Cédigo vigente como esquema de base para su
redaccion?

Partiendo de que la pluralidad de ordenamientos seria un obstaculo casi
insalvable a la libre circulacién del mercado tnico, el profesor GANDOLFI
descarté que el problema pudiera resolverse bien mediante Directivas comu-
nitarias, por su cardcter fragmentario, bien mediante iniciativas de los sindi-
catos empresariales, porque resultaria peligroso, bien a través de la jurispru-
dencia. La solucién tendria que ser mediante una ley «sustancial» (admitiendo
normas sobre conflictos de ley que determinen los derechos aplicables, pero
sin eliminar la pluralidad) y «orgdnica» (sin los inconvenientes de las inter-
venciones comunitarias sectoriales); en definitiva, que era necesario un C6-
digo sobre las Obligaciones y Contratos.

Hay una doble circunstancia que puede posibilitar esta impresionante em-
presa: por una parte, que todos los ordenamientos juridicos comunitarios tie-
nen como denominador comun el principio de autonomia privada y, por otra,
que los principales derechos continentales tienen una misma base romano-
canonica. Ya hace algunos afios, Roscoe Pounp recordaba que los juristas de
Europa continental hablaban y escribian como si sélo existiera el Derecho
Civil de Francia, Italia, Alemania... en lugar de considerar que subsiste doc-
trinalmente la unidad marcada por una tradicién comin europea que se ha
perpetuado desde Roma hasta nuestros dias (41). Por el contrario, una cir-
cunstancia negativa podria obstaculizar el proyecto: la tradicional distincién

(40) Una amplia exposicion del tema puede verse en J. L. DE Los Mozos, «La
propuesta de un Cédigo Europeo de Contratos del “Convegno di Pavia” vista desde
Espaiia», pag. 181 y sigs., en Estudios de Derecho Europeo Privado, editada por el
Colegio de Registradores de la Propiedad, 1994; el mismo, en Revista de Derecho Pri-
vado, julio-agosto de 1991, pag. 694 y sigs.; y G. Corbini, en ADC, julio-septiembre de
1991, pag. 1319 y sigs.

(41) R. Pounp, Law Finding through Experience and Reason, pag. 3, Universidad de
Georgia, 1960.
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entre el Derecho continental europeo y el Derecho anglosajon, entre el siste-
ma del Civil Law y el Common Law. Sin embargo, esta contraposicion tra-
dicional, hoy deber ser reconsiderada a la vista de nuevos hechos significa-
tivos, en especial a la iniciativa del Parlamento britdnico de llevar a cabo la
codificacion y reforma del derecho vigente, de redactar un proyecto de Co-
digo de Contratos (Contract Code), en el seno de la Law Commission inglesa,
poniendo de relieve la disponibilidad del drea del Common Law a acercarse
a posiciones continentales (42).

En cuanto a la estructura del futuro Cédigo europeo, se trata de establecer
si debe o no regular todas las relaciones obligatorias, ain internacionales, qué
grado de abstraccién debe asumir el estilo y los pardmetros normativos. A los
efectos de su redaccion, los trabajos de la Convencién de Viena de 1980
demostraron la imposibilidad de encontrar una transaccién, un compromiso
entre los diversos ordenamientos juridicos y que la redaccién originaria de
dicho Cédigo, partiendo de cero, requeriria un tiempo excesivo. Por estas
razones, el profesor GANDOLFI planteé la oportunidad de adoptar como esque-
ma de base un Cddigo vigente y propuso que ese esquema fuera el Libro IV
del Cédigo Civil italiano de 1942; las razones a favor de esta propuesta son
evidentes: su relativa modernidad; se ocupa de aspectos econdmicos, como la
empresa; es un cédigo general de Derecho Privado, que comprende el Dere-
cho Civil y el Mercantil, superando el fraccionamiento particularista, clasista
y técnico consagrado con el Cédigo francés; es una buena sintesis entre el
Cédigo de Napoleén y el Cédigo Civil alemdn (BGB); se inspir6 en el Pro-
yecto francoitaliano de Cédigo de las Obligaciones de 1927; evita la division
de materias entre el Derecho de Obligaciones y la Parte General de Derecho
Civil, como hace el BGB; vy, finalmente, sirvié de inspiracién al Contract
Code de HARVEY McGREGOR (43).

Posteriormente tuvo lugar un animado debate, llegdndose a la conclusién
undnime de la necesidad de un Cédigo Europeo de Obligaciones y Contratos
que responda a las necesidades del mercado tnico, y que se tomara como
punto de partida el libro IV del Cédigo Civil italiano de 1942.

Entre los juristas italianos, G. B. Ferri defendi6 la necesidad del Cédigo
Europeo como instrumento de expresion normativa y del modelo italiano
porque fusionaba las culturas juridicas francesa y alemana. Este criterio tam-
bién fue defendido por C. M. Bianca, que destaca que el Codice Civile
italiano ha realizado una unificacién del Derecho Civil y Mercantil, aunque
admite correcciones. A conclusiones similares llegdé F. P. CasaNova, quien
insistié en la insuficiencia del sistema de las Directivas Comunitarias o a
través de la jurisprudencia. A. TraBucct también defendi6 la necesidad de un

(42) Ver apartado 1V, letra B, el Contract Code, de HARVEY MCGREGOR.
(43) DE Los Mozos, op. cit., pag. 212 y sigs.
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Cédigo Europeo, acudiendo a los criterios del Convenio de Roma, de 19 de
junio de 1980, sobre Obligaciones Contractuales. A. BRancaccio se refiri6 al
proyecto de Directiva Comunitaria sobre condiciones generales de los contra-
tos, destacando la necesidad de una regulacién unitaria del contrato, conside-
rando valido el modelo italiano, tanto por el sustrato histérico como por su
adaptacion a la €época moderna.

Entre los juristas del drea francesa y asimilables, el profesor Tunc sefiald
que la unificacién era ttil y el momento apropiado, defendiendo el modelo
italiano como esquema de base. En este mismo sentido, D. TaLLON puso de
relieve la existencia de preconceptos orientados hacia la unificacién y adop-
cién de un modelo tnico para la futura codificacién europea. J. L. DE LOs
Mozos insisti6 en la necesidad de un Cédigo unico, mostrando su confianza
en el propdsito a la vista de lo ya avanzado en ese terreno, sumédndose al
modelo italiano porque la problemadtica de las Obligaciones y Contratos es-
taba mds desarrollada que en otros cédigos. G. R. Groot también defendi6 la
idea del futuro Cédigo europeo, no sélo por razones de mercado interior, sino
también con vista a la construccion de una renovada cultura juridica europea,
participando del juicio generalizado sobre el modelo italiano, pero sefialando
la oportunidad de tener en cuenta el nuevo Cédigo Civil holandés, en proyec-
to en el momento de celebracion del Congreso de Pavia (44).

Entre los juristas del area germdnica, D. Mebpicus también defendi6 la
unificacion del Derecho de Obligaciones, teniendo en cuenta no sélo las
obligaciones contractuales sino también las extracontractuales, considerando
preferible el modelo italiano sobre el alemdn, pero que deberian tenerse en
cuenta las reformas que se estdn preparando en Alemania sobre el Derecho de
Obligaciones. F. Sturm defendié también la unificacién, por las dificulta-
des que crea tanto la aplicacién del Derecho Internacional Privado como de
los derechos extranjeros, estimando acertada la eleccidon del modelo italiano.
W. Posch también valord positivamente el proyecto de codificacion europea,
en sustitucion del viejo Cédigo Civil austriaco de 1811 y de tener en cuenta
las necesidades de los paises del este europeo. F. WIEACKER puso de relieve
el ejemplo histérico de Alemania y Suiza, donde la burguesia empresarial
defendid la unificacién del Derecho de Obligaciones y, en orden a la estruc-
tura del futuro Cédigo Europeo, recomendé prescindir de una «Parte Gene-
ral», limitdndose a enunciar los principios generales de las obligaciones.

Entre los juristas del drea del Common Law, HARVEY McGREGOR hablé del
proyecto de Contract Code, redactado por €l para la Law Commission del Par-
lamento britdnico, en el que se recogen la ejecucién en forma especifica y el
principio de buena fe, con lo que se reduce considerablemente la distancia res-

(44) El Cédigo Civil holandés (Burgerlijk Wetboek) entré en vigor el 1 de enero de
1992, ver este mismo apartado IV.
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pecto del Cédigo italiano. M. WHiNcUP apunt6 la conveniencia de que el futuro
Cédigo Europeo sea un compendio de normas adecuado, no una especie de
compromiso entre los derechos actuales. R. FENTIMAN sefial6 la disposicién
inglesa de cooperar en la realizaciéon de un Cédigo Europeo, consciente de que
hay que saber renunciar a doctrinas tradicionales en el dmbito del Common
Law y establecer etapas intermedias para llegar a la unificaciéon. O'HiGGINS ha
sefalado que deben sustituirse del modelo italiano algunos «standard juridi-
cos», como el del buen padre de familia, ya superados.

Como acabamos de ver, el Convenio de Pavia adopt6 una decisién sobre
una cuestiéon de fondo y de forma: la unificacién legislativa europea en materia
de obligaciones y contratos y aceptar el Libro IV del Cédigo Civil italiano
como esquema de base para conseguir ese resultado, que dedica 886 articulos
(arts. 1.173 a 2.059).

De un andlisis comparativo entre el Cédigo Civil italiano y nuestro C6-
digo Civil pueden deducirse las consideraciones siguientes:

1.*  Con una extension idéntica —886 articulos el Cédigo Civil italiano
y 887 articulos nuestro Cédigo Civil— y una estructura muy similar, el
Cédigo italiano tiene sobre el nuestro la gran ventaja de haber realizado la
unificacion del Derecho de Obligaciones y del Derecho Privado, superando el
fraccionamiento entre Derecho Civil y Mercantil, consagrado por el Cédigo
Civil francés.

2.* Como consecuencia de la anterior, el Cédigo italiano recoge figuras
de gran trascendencia practica, carentes de regulacién en nuestro Cddigo
Civil: mandato de crédito, contratos bancarios (depdsitos bancarios, servicio
bancario de cajas de seguridad, apertura de crédito bancario, anticipo banca-
rio, operaciones bancarias en cuenta corriente y descuento bancario), contrato
estimatorio, de agencia, etc.

3. Dentro de las obligaciones y contratos, nuestro Cédigo Civil incluye
una figura de Derecho real, el censo, dedicandole una regulacién tan amplia
y minuciosa como inutil (arts. 1.604-1.664): lo mismo podria decirse del
contrato de sociedad (arts. 1.665-1.708), de escasisima utilidad préctica;
ambas figuras son desconocidas en el Cddigo italiano.

4.* En algunas materias que regulan ambos textos legales, el Cddigo
italiano se inspira en criterios mds progresivos y avanzados que el nuestro; tal
es el caso de las obligaciones mancomunadas y solidarias, que en nuestro
Derecho constituyen la regla general y la excepcion, respectivamente, de las
obligaciones con pluralidad de sujetos (arts. 1.137 y 1.138), mientras que en
el Cédigo italiano la regla general es la solidaridad pasiva (art. 1.294); en este
mismo sentido se pronuncia el BGB (pardgrafos 427 y 431) (45).

(45) Sobre esta materia me remito a mi trabajo «Hacia un Cédigo Europeo de Obli-
gaciones y Contratos», en el Libro-Homenaje a José Maria Chico Ortiz, pags. 553 a 568.
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Finalizado el Convenio de Pavia, la nueva etapa ha sido la creacién de la
«Comisién sobre Derecho Contractual europeo» formada por un grupo de
profesores de todos los Estados miembros y presidida por el profesor OLE
Lanpo, de la Escuela de Ciencias Econémicas de Copenhague, con el fin de
elaborar y codificar los principios de un Derecho Contractual Europeo. El
punto de partida de la Comisién Lanpo ha sido la insuficiencia del Convenio
de Roma, sobre el derecho aplicable a las obligaciones contractuales para
garantizar el funcionamiento del mercado tnico y ha tomado como modelo la
Convencién de Viena de 1980, considerada como el Convenio preparado mas
escrupulosamente para la unificacién del Derecho Privado, para elaborar un
texto con los principios generales del Derecho Europeo. Después de varios
afios de trabajos se ha publicado la obra completa de «Principios de Derecho
Contractual Europeo», Parte I y II, en adelante PECL (de Principies of Eu-
ropean Contract Law), en una doble versién en lengua inglesa y francesa, que
constituye el primer paso importante para la armonizacién o unificacién del
Derecho Europeo de Contratos (46).

En definitiva, como la codificacién europea es un fendmeno «nuevo», sin
precedentes en la Historia, habrd de actuar de una manera distinta a como se
realizaron las codificaciones del siglo xix (47), para recuperar una tradicion
europea comun, que supere la distincion entre Civil Law y Common Law, y
formular unos principios generales que comprendan todo el dmbito de las
Obligaciones y Contratos, pues la técnica sectorial que utiliza el Derecho
Comunitario es claramente insuficiente en la actualidad.

B) Common Law v CiviL Law: EL CoNTRACT CoDE DE HARVEY MCGREGOR

En Europa han existido tradicionalmente dos grandes sistemas juridicos,
el anglosajon y el continental, el Common Law y el Civil Law, presentdndose
como uno de los mayores obstdculos para la aproximacion de legislaciones,
requisito imprescindible para lograr el funcionamiento del mercado interior.

El sistema continental, de inspiracion romanista, se basa en un patrimonio
cultural comtn que divide el ordenamiento juridico en parcelas, entre las que
se incluyen las materias constitucional, civil, mercantil, administrativa, pro-
cesal, penal, social y tributaria. El sistema continental concibe las normas
juridicas como un resultado de la practica que asegura lo esencial, sin que su
formulacién pueda ser ni excesivamente general ni demasiado pormenoriza-
da, razén por la que necesitan frecuentes interpretaciones jurisprudenciales o

(46) Sobre este punto, ver el apartado V, letra A.
(47) Basta recordar la famosa controversia entre SAVIGNY y THIBAUT, que puede verse
en Puic Brutau, op. cit., pag. 75 y sigs.
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doctrinales; las normas plantean dudas sobre el resultado del proceso y no
permiten predecir el resultado. El sistema continental se compone de normas
juridicas escritas, que consagran la primacia de la ley, pero la jurisprudencia
tiene que llenar las lagunas legales, lo que hace aumentar su importancia y
prestigio y hace mas flexible al ordenamiento juridico.

GraNVILLE WILLIAMS dice que la expresion Common Law es camalednica
y admite muchos significados (48), pero en el sentido que aqui interesa,
empez6 siendo el resultado del trabajo de las jurisdicciones locales que co-
nocian de los asuntos relativos a las finanzas de la corona, a la propiedad y
posesion de inmuebles y a las causas penales; se solucionaba el caso concreto
y su resultado no podia preverse cuando se planteaba, no se trataba de buscar
soluciones inspiradas en criterios generales de justicia, sino de resolver el
conflicto. De esta forma, la contribucién de los juristas resultaba inutil, por
lo que, en muchos casos, la solucién no era justa y sélo la influencia de la
«equity» suavizaba estos inconvenientes.

La Common Law prescinde no sélo de la division tradicional del Derecho
Objetivo entre Derecho Publico y Privado, sino también de las distintas par-
celas del ordenamiento juridico; desconoce las nociones del sistema continen-
tal relativas a la personalidad juridica, la fuerza mayor, el usufructo, la patria
potestad y el reconocimiento de la filiacién natural, por el contrario, resultd
esencial la inclusién de la «equity» en el sistema. Hay giros y expresiones
juridicas del Common Law que se traducen instintivamente por los que pa-
recen ser sus equivalentes en el sistema continental, aunque no siempre sig-
nifican lo mismo. El modelo continental se inspira en criterios de racionali-
dad, el anglosajén en el empirismo de los procedimientos. El concepto de
«norma juridica» del sistema continental difiere también de las llamadas «le-
gal rules», que los Jueces y Tribunales del Common Law utilizan como ra-
zonamiento aplicable exclusivamente al caso concreto, sin intencién de ir mas
alld de esa decision; el precedente que de ahi pueda nacer, s6lo sirve para
resolver otro asunto de las mismas caracteristicas del que se ha decidido y
no se aplica a otros supuestos mds generales. No se trata de interpretar nor-
mas juridicas de cardcter general, sino de implantar reglas nuevas para cada
situacion y de vincularse a ellas en los casos andlogos que puedan repetirse
en el futuro.

El Common Law se sirve fundamentalmente de las acciones judiciales
que, si proceden de los érganos superiores, dan lugar al llamado «precedente
judicial vinculatorio» (leading case), mientras que, si proceden de érganos
inferiores, sélo tienen un alcance limitado. Mientras que en el sistema con-
tinental se niega a la jurisprudencia el cardcter de fuente del derecho (49), en

(48) «... this chameleon phrase...».
(49) Véase el articulo 1-6 y 7 de nuestro Cédigo Civil.
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el sistema anglosajén las decisiones de los 6rganos judiciales superiores vin-
culan a los inferiores; los jueces no estdn obligados a motivar las resolucio-
nes, sin embargo, suelen acompafiarlas de reflexiones, separando lo que son
las razones de la decision (ratio decidendi) y a las cuales se limita la fuerza
del precedente, de las afirmaciones de pasada (obiter dicta), que son irrele-
vantes para fundar la decision, tanto en la Common Law como en la «equity».

ITURRALDE SEsmA destaca como rasgos esenciales del Common Law los
siguientes:

1. El Common Law es un conjunto de principios y practicas no escritas
cuya autoridad no deriva de una declaracién de mandato singular y positivo
a través de una explicita fuente de origen legislativo o ejecutivo.

2. Es un derecho formado por los Jueces (judge-made-law).

3. Los tribunales inferiores estdn obligados a seguir las decisiones (pre-
cedentes) de los tribunales jerdrquicamente superiores.

4. Los principios del Common Law, provenientes de la antigua costum-
bre, s6lo pueden ser autorizadamente conocidos (o descubiertos) y aplicados
(declarados) en el contexto de los procedimientos judiciales.

5. El Common Law es preponderantemente prictico, no tedrico. En su
centro estd el «adversary proceeding» en los tribunales (una confrontaciéon
entre dos partes contendientes, cada una haciendo alegaciones y peticiones
en el contexto especifico de la controversia).

6. Es un derecho no escrito, en el sentido de que no esta codificado.

7. Las reglas del derecho del Common Law (menos abstractas que las
del Civil Law) son reglas que tratan de dar la solucién a un proceso, y no
reglas generales para el futuro. Al mismo tiempo los principios juridicos, tal
y como son desarrollados por los tribunales, se someten a una serie limitada
de las reglas emanadas de decisiones anteriores.

8. Las reglas acerca de la administracion de justicia, el procedimiento,
la prueba, asi como las relativas a la ejecucion de las decisiones judiciales
tienen un interés igual, o incluso superior, a las reglas relativas al fondo del
derecho (50).

Apuntadas las lineas generales del Common Law y del Civil Law, las
diferencias no son tan insalvables, como a primera vista pueda parecer, por-
que ambos sistemas tienen su raiz en el Derecho Romano y porque el con-
cepto de contrato es una categoria general que desempefia un papel seme-
jante, con la diferencia de que, en el sistema continental, el contrato se ha
formado sobre el «contrato consensual» romano, mientras que en el Common
Law se ha construido sobre el esquema de los «contratos innominados»,

(50) ITURRALDE SESMA, V., El precedente en el common law, Civitas/Diputacion Foral
de Guipuzkoa, pag. 16, 1995.
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necesitando ademds la «consideration»; ambas concepciones responden, pues,
a dos etapas diferentes de la misma evolucién del Derecho Romano. Otro
punto en comun entre ambos sistemas es que el contrato desempefia la misma
funcién: el reconocimiento de la autonomia privada para crear relaciones ju-
ridicas, la «libertad civil» que aparece en la Historia, en el Derecho Romano
y es el fundamento de la Unién Europea.

HeLmut CoING reclamé una «europeizacion de la ciencia juridica», sefia-
lando como modelo histérico el ius commune romano-canénico (51); en esta
linea de fomentar el desarrollo del Derecho Privado Europeo han aparecido dos
revistas juridicas, la alemana Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht (ZEuP) y
la holandesa European Review of Private Law (ERPL) (52), considerando las
normas del Derecho aleman, francés o inglés como variantes de un mismo tron-
co comun (53); en las Universidades se crean catedras de Derecho Privado
Europeo y se debate sobre una posible formacién para juristas europeos e, in-
cluso, sobre la creacién de una European Law School (54).

En esta misma linea se inserta el estudio del Contract Code, de HARVEY
MCcGREGOR (55), que supone un formidable esfuerzo de acercamiento a los
derechos continentales, con el fin de hacer realidad un proyecto de Cddigo
Europeo de Contratos, como propugnaba el convenio de Pavia, destinado a
sustituir, en su dia, a los Cddigos nacionales, como proponian las Resolucio-
nes del Parlamento Europeo, antes examinadas.

Por iniciativa del Parlamento britdnico, se cred en 1965 la Law Commis-
sion para codificar el Derecho de Contratos, a la que se incorpord poco después
la Scottish Law Commission, dirigida por el prestigioso jurista y profesor
de las Universidades de Oxford y Londres, HARVEY McGREGOR. La Comisién
propuso la supresion de la «consideration» y el reconocimiento de los derechos
de terceros, sin embargo, la Scottish Law Commission qued6 insatisfecha con
el Codigo y se retir6 momentdneamente de las discusiones, que continud la
Comision inglesa, considerando al Derecho de Contratos como una parte prio-
ritaria del ordenamiento juridico, pero estudidndolos por separado, no como
categoria unica. El Contract Code, redactado sélo por el profesor MCGREGOR,
fue presentado ptiblicamente en el Convenio de Pavia, donde causé un extraor-
dinario impacto, porque significé un cambio decisivo y demostré que podia

(51) H. CoIng, op. cit., pag. 29 y sigs.

(52) Ambas en 1993; ademas, se pueden citar la Maastricht Journal of European and
Comparative Law, y la Columbia Journal of European Law, ambas desde 1994.

(53) BAR, Rabels Z, pag. 209 y sigs., 1994.

(54) RENE DE Groot, European Legal Education in the 21st Century, pag. 7'y sigs.,
1992; Roy Goobg, «The European Law School», en Legal Studies, pag. 2 y sigs., 1994.

(55) H. McGRreGor, Contract Code, edicién patrocinada por el Centro de Estudios
Registrales del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaifia, 1997,
Bosch.
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existir una influencia reciproca, una intercomunicacién entre ambos sistemas.
El propio profesor GanpoLFI afirmé que la publicacién del Contract Code era
equiparable con la llegada del Apolo XI a la luna o a la caida del muro de
Berlin, simbolo de separacién entre dos mundos (56).

Aunque la obra se llama «Codigo de los Contratos», en un claro intento
de aproximacién a los derechos continentales, no es un verdadero Cdédigo,
sino mds bien una compilacién o recopilacion de la jurisprudencia inglesa y
escocesa en materia de contratos, que se refunden casuisticamente en un texto
unico. Como novedades mds destacadas que lo aproximan a los derechos
continentales pueden indicarse las siguientes:

1. Desaparece la «consideration», figura similar a la causa y a las arras,
por lo que se mantiene una concepcion objetiva del contrato.

2. Se considera a la forma como elemento esencial del contrato.

3. Se consagra el principio de la buena fe. Como manifestaciones con-
cretas del mismo se pueden citar las condiciones potestativas, el cumplimien-
to, la renuncia tdcita o la obligacién del acreedor de no obstaculizar el cum-
plimiento.

4. Se regula la ejecucién especifica o in natura, que podria convertirse
en solucién principal, no subsidiaria; también presenta un interesante trata-
miento de las prestaciones de hacer y no hacer, como susceptibles de ejecu-
cién especifica, asi como del resarcimiento de dafios y perjuicios.

5. Los contratos irregulares no son nulos, sino inexigibles a la parte
contratante que se trata de proteger, figura semejante a nuestra anulabilidad.

6. Se establece una regulacién interesante del abuso de confianza, la
coaccién econdmica y el deber de informacién. El primero se produce cuando
una persona se aprovecha de la relacién de confianza que mantiene con el
otro contratante y obtiene alguna ventaja de la misma. La segunda existe
cuando un contratante sabe que el otro estd influido por las circunstancias para
establecer una relacién contractual y se aprovecha de ellas para lograr condi-
ciones totalmente injustas. El tercero lo impone la buena fe en las relaciones de
confianza y cuyo incumplimiento impide el consentimiento pleno (57).

En definitiva, el Contract Code ha acercado considerablemente el Com-
mon Law y el Civil Law, aproximandose de manera decidida a las experien-
cias continentales, en su estructura y estilo, lo que supone una gran aporta-
cién a la cultura juridica europea, permitiendo una colaboracién y una mutua
influencia entre ambos sistemas, hasta ahora distantes y contrapuestos.

(56) GanpoLrl en el prefacio del Contract Code, pag. 11.
(57) Dk LA CuesTa SAENZ y VATTIER FUENZALIDA, en Nota preliminar del Contract
Code.
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El Contract Code se divide en tres partes: la Parte I se refiere a los
contratos validos; la Parte II a los contratos irregulares, y la Parte III a
los supuestos de tres sujetos.

La Parte I empieza con la definicién de contrato: «Contrato es el acuerdo
entre dos o mds personas al que el Derecho reconoce el efecto de crear,
modificar o extinguir derechos y obligaciones» (art. 1). Todo acuerdo es un
contrato, excepto cuando: a) los términos del acuerdo son demasiado vagos;
b) las personas que lo celebran no pretenden obligarse juridicamente median-
te él; ¢) el acuerdo carece de los requisitos formales esenciales (art. 2). Es-
tablece unas reglas generales sobre el acuerdo contractual (arts. 11 a 14),
sobre la oferta (arts. 15 a 21) y la aceptacion (arts. 22 a 27); acuerdos inde-
finidos o incompletos (art. 41) y acuerdos no dirigidos a quedar juridicamente
vinculados (art. 51); sobre la forma (arts. 61 y 62), contenido (arts. 101 a
111), ejecucioén (arts. 201 a 212), incumplimiento (arts. 301 a 310), remedios,
regulando detalladamente la ejecucion especifica (arts. 401 a 423) y los dafios
y perjuicios (arts. 431 a 448), la restituciéon de provechos y gastos (arts. 461
a 471) y las declaraciones judiciales de reconocimiento (arts. 481 a 492).

La Parte II se refiere a los contratos irregulares, en el sentido de que cuando
un contrato es contrario a la ley o al orden puiblico, no retne las formalida-
des legales, falta la capacidad o el consentimiento, no es nulo sino inexigible
(art. 501); regula los contratos contrarios al orden publico (arts. 511 a 522); los
defectos de forma (arts. 531 a 533); la falta de capacidad (arts. 541 a 556);
la falta de consentimiento libre (arts. 561 a 568) y pleno (arts. 571 a 574); el
error comun (arts. 581 a 587) y la frustracién sobrevenida (arts. 591 a 599).

La Parte III regula los supuestos de tres sujetos, contemplando la plura-
lidad de partes (arts. 601 a 606); la representacion (arts. 621 a 625); los de-
rechos y obligaciones a favor de terceros (arts. 641 a 649), y la transmisién
de derechos y obligaciones constituidos por un contrato (arts. 661 a 673).

Lo primero que llama la atencién del Contract Code es que la numeracién
de su articulado no es correlativa, que hay vacios entre los articulos. EIl
propio HARVEY McGREGOR explica la razén: los vacios en la numeracién del
articulado estdn destinados a permitir con generosidad la introduccién de
cuantos articulos se consideren necesarios en el futuro, pues el Cdédigo, tal
como se presenta, resulta muy mejorable, y ciertas partes estdn bastante mas
desarrolladas unas que otras, pues, cuando las discusiones detalladas del
Cédigo con las dos Law Commission llegaron a su fin, ya no hubo oportu-
nidad de refinar mas los materiales (58).

A modo de conclusién, MARTI MINGARRO sefiala que Europa es un vivero
de cultura juridica mixta, surgida de la espontaneidad que da la libertad,
no de una guerra de conquista ni de una imposicién politica. El resultado es

(58) HarVEY McGREGOR en el Prélogo de la obra, pag. 32.
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sorprendentemente positivo, porque el nuevo Derecho europeo fusiona los
sistemas del Common Law y del Civil Law. En efecto, el primero ha aportado
una serie de instituciones sociales y econdmicas, hoy utilizadas en toda Eu-
ropa: franquicias, factoring, leasing, renting, reglas de competencia libre,
criterios extensivos de responsabilidad...; también ha tenido una clara influen-
cia en la creacidn jurisprudencial del Tribunal de Luxemburgo, esencial en el
progreso y consolidacién de la Unién Europea. Por su parte, el sistema con-
tinental aporta armonia y estabilidad al sistema juridico europeo, a través de
la ley escrita y comun para todos, lo que se traduce en seguridad juridica.

El Derecho sirve hoy para que las libertades sean mds verdad, para més
gente, en mads sitios, y ello gracias a la pacifica fusién de dos sistemas juri-
dicos, en un tiempo antitéticos, que hoy comparten un presente y con un
futuro esperanzador (59).

V. GRUPOS DE TRABAJO EUROPEOS

Las diferentes iniciativas, comunitarias o extracomunitarias, para elaborar
un Cédigo Europeo de Contratos y Obligaciones, han traido como consecuen-
cia légica la creacién de varios grupos de trabajo a nivel europeo con esa
finalidad.

A) La ComisioN DE DERECHO CoNTRACTUAL EUrROPEO 0 CoMISION LANDO

Como ya hemos visto anteriormente (60), la Resolucién del Parlamento
Europeo, de 26 de mayo de 1989, fue la primera iniciativa «oficial» de las
instituciones comunitarias para elaborar un Cédigo Europeo de Contratos, sin
embargo, la Comisién de Derecho Contractual Europeo, mds conocida por
la Comision Lanpo, fue el primer grupo de trabajo europeo que, sin mandato
representativo de ninguna clase, empezd a trabajar sobre este tema, desde la
década de los setenta hasta comienzos de 2001, en que quedd oficialmente
disuelta y finalizados sus trabajos.

La Comisiéon Lanpo ha perseguido varios fines: en primer lugar, contri-
buir a un acercamiento entre el sistema continental y el anglosajon, entre el
Civil Law y el Common Law, con su influencia en el Derecho escandinavo,
para facilitar la unificacién juridica en materia contractual; en segundo lugar,

(59) MarTi MiNGARRO, «Common Law/Derecho Continental: del enfrentamiento a
la fusién», en Gaceta Juridica de la Union Europea 'y de la Competencia, abril-mayo de
1999, pag. 26 y sigs., num. 200.

(60) Ver apartado III, letra A.
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y ésta ha sido la gran aportaciéon de la Comisiéon Lanpo, ha elaborado los
Principios de Derecho Contractual Europeo, Parte I y II, en adelante PECL
(de Principles of European Contract Law), en su doble versién en lengua
inglesa y francesa, una serie de normas comunes a los diferentes sistemas
juridicos europeos (61), cuya finalidad dltima seria facilitar el trabajo a otros
grupos o comisiones y servir de base para una armonizacién de las obligacio-
nes y contratos a nivel europeo (62).

1. Contenido de los PECL

El Capitulo I establece las disposiciones generales (arts. 1.101 a 1.107);
las obligaciones generales de buena fe y lealtad y el deber de coopera-
cion (arts. 1.201 y 1.202) y la terminologia y otras disposiciones (arts. 1.301
a 1.303).

El Capitulo II regula la formacién; las disposiciones generales para
la conclusiéon del contrato (arts. 2.101 a 2.107); la oferta y aceptacion
(arts. 2.201 a 2.211); la responsabilidad precontractual (arts. 2.301 y 2.302).

El Capitulo IIT regula la representacion; las disposiciones generales
(arts. 3.101 y 3.102); la representacion directa (arts. 3.201 a 3.209) y la
representacion indirecta (arts. 3.301 a 3.304).

El Capitulo IV regula la validez del contrato, contemplando el error de
hecho o de derecho, el dolo, la intimidacién, las clausulas abusivas no nego-
ciadas individualmente, la confirmacién, la anulacién parcial y los remedios
por incumplimiento (arts. 4.101 a 4.119).

El Capitulo V se refiere a la interpretacion del contrato (arts. 5.101 a 5.107).

El Capitulo VI regula el contenido y efectos del contrato; las declaracio-
nes generadoras de obligaciones contractuales, las cldusulas implicitas, la
simulacién, la determinacién unilateral del precio por una de las partes o por
un tercero, la estipulacién a favor de tercero y el cambio de circunstancias
(arts. 6.101 a 6.111).

El Capitulo VII regula el cumplimiento; el lugar y plazo, el cumplimiento
anticipado, alternativo, por tercero; la forma y moneda de pago; la falta de
aceptacién de bienes y de una suma de dinero y los gastos del cumplimiento
(arts. 7.101 a 7.112).

(61) Una especie de «minimo comun denominador», en expresién de MARTINEZ SANZ,
en «Principios de Derecho de los Contratos (Comisiéon Lanpo)», en Derecho Privado
Europeo. B) Experiencias: Descripcion y estado de los esfuerzos armonizadores Praeter
legem, pag. 193 y sigs.

(62) La obra ha sido traducida y comentada por Diez Picazo, E. Roca Trias y A. M.
MoRrALES, Los principios del Derecho Europeo de Contratos, Civitas, Madrid, 2002.
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El Capitulo VIII se refiere al incumplimiento y acciones en general; la acu-
mulacién de acciones, el incumplimiento esencial, las garantias de cumplimien-
to, la notificacién de la fijacién de un plazo adicional de cumplimiento, el cum-
plimiento confiado a un tercero, la justificacién debida a un impedimento y la
clausula de exclusion o restriccion de remedios (arts. 8.101 a 8.109).

El Capitulo IX regula las medidas concretas por incumplimiento (arts. 9.101
a 9.103); el derecho a suspender el cumplimiento (art. 9.201); la resolucién
del contrato (arts. 9.301 a 9.309); la reduccion del precio (art. 9.401) y los dafios
y perjuicios (arts. 9.501 a 9.510).

La Parte III de los PECL, cuya publicacién es inminente, se ocupa de la
pluralidad de partes en la obligacidn; la cesién de créditos; asuncién de deu-
das; la compensacién y la prescripcién.

Cada uno de los articulos de los «Principios» va acompafado de un «co-
mentario», al que siguen las «notas nacionales», recogiendo el estado de la
cuestiéon en relacidon con la regla establecida en cada articulo; con ello se
ofrecen los antecedentes del Derecho Comparado.

2. Objetivos de los PECL

Los PECL no estan destinados a convertirse en Derecho vigente de forma
inmediata, sino que sus objetivos son:

1. Facilitar el comercio transfronterizo en la Unién Europea, poniendo
a disposicién de las partes una regulacion desligada de los distintos ordena-
mientos juridicos nacionales a la que puedan someter sus negocios.

2. Ofrecer unos fundamentos generales conceptuales y sistemdticos como
medida para avanzar en la armonizacion europea en materia de contratos (63).

3. Realizar una funcién de mediacién entre el Common Law y el Civil
Law (64).

4. Concretar la moderna lex mercatoria europea (65).

5. Servir de fuente de inspiracién para los Tribunales y legisladores
europeos en el desarrollo de su derecho contractual propio (66).

(63) OLE Lanpo y HuGH BEALE, The Principles of European Contract Law, Parte I,
hablan de una «infraestructura» para las Directivas Comunitarias.

(64) BasiL MarkEesiNis, The Gradual Convergence. Foreign Ideas, Foreign Influen-
ces, and English Law of the Eve of the 21st Century, 1994.

(65) RupOoLF MEYER, Bona fides und lex mercatoria in der europdischen Rechtstra-
dition, 1998.

(66) Los PECL ya han influido en Alemania, en la profunda reforma del Derecho de
Obligaciones, en Holanda y en varios paises de Europa Central y Oriental, que elaboran
nuevos Codigos con vistas a su proxima incorporacién a la Unién Europea; sobre este
punto puede verse apartado IV, letra A.
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6. Significan un paso importante en el camino hacia la codificacién del
Derecho Contractual Europeo.

3. Modelos en que se inspiran

Los PECL se han inspirado claramente en dos modelos: los Restatements
norteamericanos y los Principios UNIDROIT.

a) Los Restatements norteamericanos

Los Restatements son la exposicién sistematica de un derecho de origen
doctrinal y jurisprudencial con el fin de facilitar su conocimiento y aplica-
cién; han transformado el derecho de las decisiones judiciales en normas
generales y abstractas redactadas con el rigor l6gico de los Cédigos Civiles;
por carecer de promulgacion oficial, no son Cédigos, pero gozan de la auto-
ridad cientifica reconocida a sus autores. Los Restatements son conjuntos
sistemdticos de normas puestos a disposicion de los profesionales para que
los valoren segtin los méritos que les reconozcan; de hecho, muchas decisio-
nes judiciales argumentan a base de los Restatements, aunque los Tribunales
son libres para hacerlo (67).

A partir de 1923, el American Law Institute se propuso facilitar el co-
nocimiento, aplicaciéon y posible reforma del Derecho de los Estados de la
Unién; no se trataba de legislar ni de codificar en forma oficial, sino de hacer
lo que hizo constar el doctor LEwis, en el Prélogo del primer Restatement
publicado, el de Contratos (1932): «...para clarificar y simplificar el Derecho
y darle mads certeza, el primer paso ha de consistir en la preparacién de una
exposicidn (Restatement) de Common Law...». «El Instituto tiene por misién
hacer constar con claridad y precision, a la luz de las decisiones, los princi-
pios y reglas del Common Law...» (68).

Los PECL se diferencian de los Restatements, al menos en un aspecto:
mientras que el contenido de éstos tultimos sélo lo integra el Derecho actual-
mente vigente, los PECL aspiran a la unificacién juridica y a una reforma o
a una evolucién juridica. Por otra parte, los ordenamientos europeos estin
profundamente influidos por una tradicién juridica comiin de varios siglos, el
ius commune romano-canénico, y comparten unos mismos fundamentos con-
ceptuales, sistematicos, dogmaticos e intelectuales, que no se han perdido en

(67) H. F. GoobricH, Restatements and Codification; H. E. YNTEMA, The Jurispru-
dence of Codification, pag. 241 y sigs.

(68) En 1981 se ha publicado un segundo Restatement, mucho menos conceptual y
mads funcional.
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doscientos anos de codificaciones nacionales. Por eso, la Comision LANDO se
refiere expresamente a un «nicleo comin» (common core) del Derecho Con-
tractual Europeo, y sobre esa base se pretende crear un ordenamiento moder-
no y funcional; en este sentido, los PECL constituyen una tarea «creativa»,
como la de los Restatements norteamericanos.

b) Los Principios UNIDROIT

En 1971, el Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Priva-
do Europeo publicé los «Principios de los contratos comerciales internacio-
nales» (Principios UNIDROIT), estructurados como los PECL, seguidos de
un comentario, pero sin anotaciones de Derecho Comparado. Los principios
UNIDROIT se diferencian de los PECL por su objetivo global, no limitado
solo a los paises europeos. El proyecto se confié a tres especialistas en De-
recho Comparado, uno procedente del Civil Law (RENE Davip), otro del Com-
mon Law (CLIVE SCHMITTHOFF) y otro del dmbito juridico socialista (TuDOR
Popescu), quienes realizaron su trabajo simultidneamente con la comisién
LanDo para asegurar una efectiva coordinacion entre ambos grupos de trabajo
mediante la duplicidad de algunos de sus miembros. Los PECL adquirieron
especial importancia por el hecho de que la Resolucién del Parlamento Eu-
ropeo, de 26 de mayo de 1989, invitara a que diera comienzo a los trabajos
de preparacién indispensables para la elaboracién de un Coédigo europeo
comun de Derecho Privado (69).

A diferencia de los PECL, que sélo se ocupan de una parte, los Principios
UNIDROIT comprenden todo el Derecho de Contratos: el Capitulo I se re-
fiere a las disposiciones generales; el Capitulo II, la formacién; el Capitu-
lo III, la validez; el Capitulo IV, la interpretacién; el Capitulo V, el conteni-
do; el Capitulo VI, el cumplimiento, y el Capitulo VII, el incumplimiento.

Los principios UNIDROIT se aplican no sélo en caso de pacto expreso
entre las partes, sino también cuando se remitan a ello los arbitrajes que es-
tablezcan para resolver los conflictos que puedan plantearse. Se presentan con
varios objetivos: @) como la moderna lex mercatoria, como conjunto de prin-
cipios, usos y costumbres que rigen el comercio internacional; ) como un
modelo para los legisladores nacionales e internacionales, sirviendo como
referencia para las convenciones internacionales; c) pretenden facilitar la
interpretacion de textos nacionales e internacionales, suministrando a Jueces
y Tribunales arbitrales unos principios uniformes y auténomos.

(69) Ver apartado III, letra A.
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B) EL Grupro DE EsTUDIO DE UN C6piGo CiviL EUROPEO (PROYECTO VON BAR)

Este grupo, considerado como uno de los mds importantes en el dmbito
europeo, fue fundado por el profesor de la Universidad de Osnabriick (Han-
nover) CHRISTIAN VON BARr, en 1999, y tiene como objetivo elaborar un con-
junto codificado de Principios de Derecho Patrimonial europeo con comen-
tarios y anotaciones (70).

La metodologia que utiliza es la misma que la de la Comisién LANDO: un
analisis comparativo entre los diversos sistemas juridicos europeos para en-
contrar las analogias y diferencias entre ellos; esta tarea se complementa con
aquellas otras materias que son objeto de estudio por parte de los otros grupos
europeos, teniendo en cuenta las Directivas comunitarias y Tratados inter-
nacionales, como la Convencion de Viena de 1980, considerado como el mas
completo para preparar la unificacién del Derecho Privado.

Después de las reuniones celebradas en Utrecht (diciembre de 1999),
Roma (junio de 2000), Salzburgo (diciembre de 2000), Estocolmo (junio de
2001) y Oxford (diciembre de 2001), se ha celebrado en Valencia (junio
de 2002) el sexto encuentro de este Grupo de estudio, a la que han asistido
numerosos Jueces y Juristas, con el fin de abrir un debate europeo sobre el
tema, dada la magnitud del proyecto (71).

En dicho encuentro se indicé que este largo proceso de «europeizacion
juridica» requiere una organizacién mads estable que los Grupos de trabajo
europeos, financiados por periodos limitados, y que las Academias legales y
las Judicaturas europeas deberian dirigirse a las autoridades comunitarias en
el sentido de que Europa necesita un Instituto de Leyes Europeas para que
este proceso de armonizacién juridica deje de ser considerado como un «asun-
to nacional».

Este grupo, en colaboracién con los restantes grupos, pretende estudiar
las materias que la citada Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de no-
viembre de 2001, considerd esenciales para el futuro de Europa: el enriqueci-
miento injustificado, en un sentido amplio, incluyendo, por tanto, la condictio
indebiti; 1a transmision de la propiedad mobiliaria; las garantias personales en
bienes muebles; los préstamos monetarios; la ley de contratos de alquiler; uso
y préstamo de bienes muebles; ley de registros de créditos seguros y ley de
personas sin capacidad legal plena.

(70) C. Von Bar, «Le Groupe d’éstudes sur un Code Civil européen», en RLDC, 1,
2001, pags. 127-139; Roca Trias, «El “Study Group a European Civil Code” (Proyecto
VoN BaRr)», en Derecho Privado Europeo, pags. 199 a 204.

(71) Puede verse esta reunion en VoN Bar, «From the General Law of Contract to
Patrimonial Law - Some Observations prompted by the Valencia meeting of the Study
Group on a European Civil Code», publicado en Revista Aranzadi de Derecho Patrimo-
nial, nim. 10, pags. 19 a 26, 2003.
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El encuentro de Valencia terminé con las discusiones en dos temas: la ley
de garantias personales y la negotiorum gestio, traducida libremente al inglés
como «intervenciones benevolentes en negocios ajenos». Los grupos de estu-
dio ven en los PECL la continuacién de la Comisién Lanpo, que ha autori-
zado expresamente a los grupos europeos para hacer uso de las materias ya
preparadas para continuar su trabajo e integrarlos en los préoximos textos (72).

C) Grupro DE Pavia o PrRoYEcTO GANDOLFI

En 1992 se cre6 la Academia de Privatistas Europeos, mas conocida como
Grupo de Pavia (73), con los siguientes objetivos:

a) Preparar una unificaciéon del Derecho de Contratos a nivel europeo.

b) Formular unas nuevas normas en cuya virtud el contrato sirva para
regular las relaciones juridicas del mercado interior.

c) Que estas normas sean aceptables en todos los paises de la Unién
Europea, para que sirvan de auxilio a los ciudadanos y no sean una
imposicion.

Este grupo ha elaborado un Anteproyecto de Cédigo Europeo de Contra-
tos, sin valor oficial, que es el resultado 16gico del Convenio de Pavia, cele-
brado en 1990 (74), cuyas conclusiones se han visto reforzadas en la Comu-
nicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo, de 1 de julio
de 2001 (75), donde se reitera la conveniencia de adoptar una nueva legisla-
cién a nivel comunitario.

El Anteproyecto de Codigo Europeo de Contratos consta de 173 articulos,
divididos en once Titulos, relativos a las Disposiciones preliminares (arts. 1
a 5); formacion del contrato (arts. 6 a 24); contenido del contrato (arts. 25 a
33); forma (arts. 34 a 38); interpretacion (arts. 39 a 41); efectos del contrato
(arts. 42 a 74), regulando los efectos debidos a elementos accidentales, la
representacion, el contrato con persona a designar y el contrato a favor de
tercero; el cumplimiento del contrato (arts. 75 a 88); el incumplimiento del
contrato (arts. 89 a 117), contemplando la mora del acreedor y los efectos
del incumplimiento; la cesién del contrato y de las relaciones que nacen de
él (arts. 118 a 127), examinando la cesion de contrato, la cesién de créditos

(72) En el encuentro de. Valencia se aprobd la manera de proceder del equipo de
trabajo, lo que supone un importante avance.

(73) Sobre esta materia puede consultarse a G. Garcia CanTERO, «El Anteproyecto
de Cédigo Europeo de Contratos (Proyecto GanpoLFI o del Grupo de Pavia)», en Derecho
Privado Europeo, pags. 205 a 215.

(74) Ver apartado 1V, letra A.

(75) Ver apartado III, letra C.



1806 ESTUDIOS LEGISLATIVOS

y la cesién de deuda; la extincidn del contrato y de las relaciones que nacen
de €l (arts. 128 a 136); y, finalmente, otras anomalias y remedios del contrato
(arts. 137 a 173).

VATTIER FUENZALIDA seflala como caracteristicas mas destacadas del Ante-
proyecto las siguientes:

1. Omitir las categorias abstractas de figuras juridicas, para no encontrar
oposiciéon por los juristas anglosajones, tales como el negocio juridico; la
obligacion aparece sélo como un efecto tipico del contrato, tampoco aparece
la buena fe, si bien la interpretaciéon no puede ser contraria a ella o al buen
sentido (art. 39.4).

2. Tiene un decidido propdsito de conservacién del contrato, que se
pone de relieve en el favor debitoris, concediéndole plazos suplementarios y
el fraccionamiento del pago, la renegociacién del contrato, caso de excesiva
onerosidad de la prestacion...

3. Una notable disminucién de supuestos de remision a la discreciona-
lidad del Juez, para evitar a toda costa la «renacionalizacién» del futuro
derecho uniforme a la hora de ser aplicado por los Tribunales de los distintos
Estados miembros, no por motivos de desconfianza (76).

El actual presidente del Grupo de Pavia, Jost Luis DE Los Mozos, indica
que este grupo de trabajo no tenia, ni tiene un encargo oficial; se trata de
un grupo de juristas que se retine periédicamente para tratar de formular un
Cédigo de Obligaciones y Contratos a nivel europeo; sin embargo, a los
pocos meses de la primera reunién, el Max Plank de Hamburgo (Instituto de
Derecho extranjero e internacional privado) organizé un simposio para pro-
pugnar todo lo contrario: que la integracién sélo podia llegar por caminos
extralegales. El Grupo de Pavia se volvi6 a reunir posteriormente para rati-
ficar sus conclusiones, mds que para rebatir lo dicho en Hamburgo.

El Anteproyecto no se inspira en los Restatements americanos de contra-
tos, porque éstos so6lo pueden tener utilidad en un sistema de Common Law,
lo que no tendria mucho sentido con la jurisprudencia del Tribunal de Luxem-
burgo y con la de los Estados europeos; por esa razon, se trata de hacer un
«Cédigo de reglas» (77).

(76) VatTiErR FuenzaLIDA, «El Anteproyecto de Pavia», en Revista Aranzadi de De-
recho Patrimonial, nim. 10, 2003, pdg. 419 y sigs.; también puede verse una recension
de la obra en RCDI, noviembre-diciembre de 2001, nim. 668, pags. 2679 a 2681; VALINO
Arcos, «Observaciones preliminares sobre el Anteproyecto “Gandolfi”: hacia la consecu-
cion de un “Code Européen des Contrats”», en Revista Aranzadi citada, pag. 383 y sigs.

(77) 1. L. pE Los Mozos, «El Anteproyecto de “Cédigo Europeo de Contratos”, de la
Academia de Pavia», en La unificacion juridica europea, pag. 253 y sigs., Madrid, 1999.
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D) Gruro pE TILBURG o Princirios EUROPEOS DE DERECHO
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

En 1992, el profesor de la Universidad de Tilburg (Viena), Jaap SPIER
fund6 un grupo de trabajo, inicialmente llamado Grupo de Tilburg y después
European Group on Tort Law, con el fin de elaborar unos Principios Euro-
peos del Derecho de la Responsabilidad Civil. La caracteristica més destacada
de este grupo es la incorporacién de numerosos juristas extracomunitarios,
por la informacién que pueden aportar sobre los procesos de reforma de sus
respectivos derechos sobre esta materia.

Sin embargo, la elaboracién de unos Principios Generales sobre respon-
sabilidad civil es una tarea dificil, por dos razones: 1.* por ser materia en
constante evolucién, lo que dificulta enormemente llegar a unas conclusiones
definitivas; 2. por las grandes diferencias existentes entre los ordenamientos
juridicos, no sélo entre el Common Law y el Civil Law, sino también entre
los propios Estados miembros. En efecto, el Derecho de dafios es una materia
en permanente evolucién, debido al rdpido desarrollo cientifico y tecnoldgico
de la sociedad actual, lo que conlleva nuevos problemas juridicos, como los
dafos en masa (mass torts), los riesgos de desarrollo...; como prueba de ello
pueden citarse las reformas llevadas a cabo en el Cddigo suizo de Obligacio-
nes en materia de responsabilidad civil en el afio 2000; la realizada en Ale-
mania, en agosto de 2002; la que esta efectuando el American Law Institute
en la redaccién de un nuevo Restatement of Torts... A este hecho hay que
afiadir las diferencias existentes entre los propios ordenamientos de los Es-
tados miembros; sin entrar en las divergencias existentes en esta materia
entre el Common Law y el Civil Law, entre los sistemas continentales exis-
ten diversas posturas sobre la responsabilidad civil: el Cédigo Civil francés
(art. 1.382) y nuestro Cdédigo Civil (art. 1.902) establecen un sistema de
clausula general, mientras que el BGB establece supuestos concretos de res-
ponsabilidad civil (pardgrafos 824, 825, 836 a 838) sobre bienes o intereses
protegidos (la vida, la integridad fisica, la libertad...); sin embargo, unos y
otros ordenamientos coinciden esencialmente en el resultado final; por ello,
el hecho de que los ordenamientos utilicen diversos procedimientos para lle-
gar a las mismas soluciones, pone de relieve las dificultades y la necesidad
de aproximar los sistemas europeos en materia de responsabilidad civil (78).

(78) Una exposicion amplia de esta materia puede verse en M. MARTIN CasaALs, «El
European Group on Tort Law y la elaboracién de unos “Principios Europeos del Derecho
de la Responsabilidad Civil” (Grupo de Tilburg/Viena o Spier/Koziol)», en Derecho Pri-
vado Europeo, pags. 217 a 226.



1808 ESTUDIOS LEGISLATIVOS

E) Gruro bE TRENTO o CommoN Core oF EUROPEAN PRIVATE Law

En 1995, los profesores de la Universidad de Trento, UGo MATTEl y MAURO
Bussani fundaron el Grupo de Trento, también conocido como «El nicleo co-
mtun del Derecho Privado Europeo» (Common Core of European Private Law,
o simplemente Common Core), cuya caracteristica mas destacada es elaborar
una «cartografia juridica que desentierre el nicleo comin» del Derecho Priva-
do Europeo; inspirandose en la geografia, proponen usar «un color intenso para
representar una zona de mayor certeza de la misma forma en que las elevacio-
nes mayores estan representadas en un mapa de contornos y mds palido en casos
de incertidumbre juridica en el Derecho aplicable por los tribunales» (79).

La principal diferencia del Grupo de Trento con los restantes grupos de
trabajo europeos es que se limita a sefialar analogias y diferencias entre los
sistemas juridicos europeos en el dmbito del Derecho Privado, para que sus
resultados sirvan de base a posteriores trabajos de armonizacién legislativa;
no se trata, pues, de un proyecto articulado, normativo, como el de la Co-
misién LaNDo, a través de los PECL, o el del proyecto GanpoLri o el de Von
Bar, simplemente, pone de relieve los puntos de coincidencia y divergencia
entre los sistemas europeos en materia de Derecho Privado.

El sistema de trabajo de este Grupo parte de una serie de casos pricticos
(Case law) sobre Derecho Privado para comparar sus resultados; los casos se
estudian con arreglo a la ley, doctrina y jurisprudencia de cada sistema eu-
ropeo, para obtener, por induccién, un estudio comparativo de los puntos
coincidentes —el nicleo comin, el Common Core— y las diferencias entre
los sistemas juridicos europeos.

Este sistema de trabajo ha sido muy criticado, no sélo por la excesiva
influencia del sistema anglosajon, debido al método de casos pricticos y el
uso del inglés como lengua de trabajo, sino también por estar orientado hacia
el mundo académico, distante de la realidad contractual y el cardcter reducido
de la investigacion (80).

F) Otros Grupros

Ademads de los grupos anteriormente mencionados, empiezan a consti-
tuirse nuevos grupos de estudio, como la Society of European Contract

(79) Bussant y MattEl, The Common Core Approach to European Private Law,
Columbia Journal of European Law, pdg. 339 y sigs., 1997-1998.

(80) Suapiro, The Common Core: Some Outside Comments, pag. 125 y sigs.
Un estudio mas amplio de este Grupo puede verse en S. CAMARA LAPUENTE, «El nicleo
comtn del Derecho Privado Europeo (Proyecto de Trento)», en Derecho Privado Euro-
peo, pags. 227 a 234.
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Law (SECOLA), en 2001, cuyo objetivo es servir de base para la discusién
del Derecho europeo en lo relativo al mercado interior, las transacciones y el
Derecho Contractual.

También se puede citar el Acquis Group (European Research Group on
Existing Community Private Law), en 2002, cuyo objetivo es presentar unos
principios que reflejen los conceptos bdsicos en el acervo comunitario y sir-
van para interpretarlo, desarrollarlo y transponerlo.

G) CONVENIENCIA DE SU COORDINACION

La elaboracién de una normativa europea en materia de contratos, sea en
forma de Cdédigo o de principios generales, es una empresa sumamente am-
biciosa y compleja, debido a varios factores: a) porque trasciende el dmbito
del Derecho Civil, comprendiendo también otros campos juridicos, como el
mercantil, el internacional privado, el procesal, el laboral...; afecta también a
la Historia del Derecho y al Derecho Romano, que, a través de un método
histérico y comparativo, ponen de relieve la existencia de un «ius commune
romano-candénico», que permite reconducir los diferentes sistemas juridicos
existentes a una unidad intelectual como consecuencia de sus raices comunes;
b) porque esta tarea afecta directamente no sélo al mundo juridico sino tam-
bién a numerosos sectores econémicos y sociales, que también desean parti-
cipar en este proceso para aportar sus respectivos puntos de vista; entre estos
sectores se pueden citar: la Unién Europea de PYMES; el Comité Europeo
de Seguros; la Camara de Comercio Internacional; la Asociacién Europea de
Libre Comercio (EFTA); los Servicios financieros y de inversiones de enti-
dades aseguradoras y de crédito de dmbito europeo; el Consejo de la Prensa
europea; Asociaciones de Banca; Asociaciones Profesionales de Ingenieros
Civiles; Empresas navieras; Productores y Distribuidores de peliculas, pro-
gramas de television, videos y DVD; Asociaciones de Usuarios y Consumi-
dores, Federaciones de Empresarios, Sindicatos... (81); ¢) por la existencia de
varios sistemas juridicos, en especial, el Common Law y el Civil Law, si bien
se han realizado importantes esfuerzos de aproximacién, especialmente con
la publicacién del Contract Code, de HARVEY McGREGOR (82); y d) porque
se trata de crear un Derecho ex novo, sin precedentes en la Historia. EI Tri-
bunal de Justicia Comunitario, intérprete supremo del ordenamiento europeo,
ha declarado reiteradamente (sentencias Van Gend-Loos, de 5 de febrero de

(81) La Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, de 1 de
julio de 2001, invitando a diversos grupos a ampliar el debate, ha tenido una amplia
acogida en numerosos sectores.

(82) Ver apartado IV, letra B.
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1963, y Costa-Enel, de 15 de julio de 1964) que el Derecho Comunitario es
un «ordenamiento auténomo», distinto del Derecho Internacional y del Dere-
cho interno de los Estados miembros, en efecto, el Derecho Comunitario
responde a la naturaleza sui generis de la Comunidad Europea, en la que
concurren elementos internacionales e internos, que producen una cierta
integracion de soberanias, originando, con ello, un germen de supranacio-
nalidad, lo que implica una atribucién de competencias a las instituciones
comunitarias y una correlativa limitacion de soberania para los Estados miem-
bros. El nacimiento de un fenémeno nuevo, la Unién Europea, conlleva la
creacién de un nuevo ordenamiento juridico, que afecta a los Estados miem-
bros y a las personas, fisicas o juridicas, de los mismos. A la vista de las
consideraciones expuestas, puede llegarse a la conclusién de que el Derecho
Comunitario se sitda entre el Derecho Internacional y los derechos nacionales
de los Estados miembros.

Si se realiza un andlisis comparativo entre los grupos de estudio exami-
nados, puede comprobarse que la metodologia y objetivos son comunes a
todos ellos: ponen de relieve las analogias y diferencias entre los diversos
sistemas juridicos europeos, en especial entre el Common Law y el Civil
Law, para que sirvan de base a posteriores trabajos de armonizacién, que
permitan elaborar unas normas o unos principios generales aceptables a todos
los paises europeos, o bien abordar aspectos parciales del tema, como el
relativo al Derecho de responsabilidad civil (Grupo de TILBURG). Para evitar
reiteraciones y redundancias innecesarias —hay autores que pertenecen a
varios grupos— se ha pedido a la Comisién Europea que establezca una
coordinacién entre los grupos y trabajos realizados para avanzar en el proceso
de elaboracién de una normativa europea de contratos que regule el mercado
interior. La Comisiéon Europea subvenciona y estimula la creacién de estos
Grupos de trabajo que, previsiblemente, aumentarian en el futuro, lo que
vendria a confirmar la necesidad de una coordinacion entre ellos, para evitar
repeticiones innecesarias.

VL. COMPETENCIA DE LA UNION EUROPEA PARA ELABORAR
UN CODIGO EUROPEO DE CONTRATOS

De lo expuesto anteriormente se desprende que la elaboracién de una
normativa europea en materia de contratos es una tarea polémica que plantea
multiples cuestiones: ;ha de ser un Cédigo Civil o unos principios generales?,
(quién debe elaborarlo?, ;qué materias debe comprender?, ;sélo el Derecho
patrimonial o también el Derecho de familia y sucesiones?, ;han de ser nor-
mas imperativas o dispositivas?, ;se aplicard sélo a las relaciones juridicas
transfronterizas o también a las domésticas?...
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Sin embargo, antes de responder a estas interrogantes, hay que plantearse
una cuestion previa: la Unién Europea ;tiene o no competencia para elabo-
rar un Cddigo en materia de contratos? El tema es importante porque, para
poder intervenir en esta o en cualquier otra materia, la Unién Europea ha de
tener competencia para abordarla, pues, caso contrario, su actuacion estaria
viciada de nulidad (art. 230 TCE) y podria ser impugnada ante el Tribunal de
Justicia comunitario (art. 234 TCE).

El articulo 2 TCE, modificado por el TUE, considera como misién fun-
damental de la Comunidad «promover, mediante el establecimiento de un
mercado comuin y de una unién econémica y monetaria mediante la reali-
zacion de las politicas o acciones comunes contempladas en los articulos 3
y 4, un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades
econdémicas en el conjunto de la Comunidad, un alto nivel de empleo y
proteccién social, la igualdad entre el hombre y la mujer, un crecimiento
sostenible y no inflacionista, un alto grado de competitividad y de conver-
gencia de los resultados econémicos, un alto nivel de proteccién y de mejora
de la calidad del medio ambiente, la elaboraciéon y de la calidad de vida,
la cohesion econdmica y social y la solidaridad entre los Estados miem-
bros». Esta norma diferencia lo que son propiamente objetivos comunitarios
de los fines instrumentales (mercado interior, unién econdémica y monetaria
y politicas y acciones enumeradas en el art. 3) como medios para alcanzar
los objetivos comunitarios. Del articulo 2 TCE se desprende una doble
consideracidon: a) estas acciones pertenecen a la categoria de «objetivos
instrumentales o intermedios»; b) algunas de las actuaciones que se enco-
miendan a la Comunidad son una reiteracion detallada de lo sefialado en el
articulo 2 respecto a la implantacién del mercado comin y de la unién
econdémica y monetaria (83).

El articulo 3 TCE realiza la doble misién de ofrecer un listado de las
obligaciones que la Comunidad deberd satisfacer y proporcionar un resumen
de las dreas en que se proyectard su actividad. Hay que destacar que el TUE
hace compatibles las acciones para cuyo ejercicio resulta competente la
Comunidad con las acciones a adoptar con los Estados miembros para lograr
la integracién europea; por esta razén, se habla de competencias de atribu-
cién, competencias implicitas y competencias suplementarias, que pasamos a
examinar.

(83) Esta circunstancia se aprecia especialmente en el articulo 4.2 TCE, que contiene
una enumeracion de los elementos que posibilitan la consecucién de una Unién Econémi-
ca y Monetaria.
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A) COMPETENCIAS DE ATRIBUCION

El principio que inspira la atribucién de competencias a la Comunidad
es andlogo al utilizado para determinar las competencias de las organiza-
ciones internacionales, sin embargo, se aproxima mds al de los sistemas ju-
ridicos federales. En este sentido, los Tratados establecen las facultades que
se reserva la Comunidad (arts. 3 TCE, 3 TCECA y 2 TCEEA), sin embargo,
el sistema comunitario de atribucién de competencias presenta una doble
caracteristica que hace compleja la identificacidn precisa de las competencias
que recibe de la Comunidad: a) la técnica utilizada por los Tratados obede-
ce a consideraciones funcionales o teoldgicas, no a criterios materiales (84);
b) la atribucién de competencias se realiza de forma especifica y dispersa, no
hay ni habilitaciones generales ni un articulado o capitulo destinado especial-
mente a enumerar todas las competencias comunitarias.

Esta doble caracteristica trae como consecuencia que las competencias
atribuidas a la Comunidad Europea sean imprecisas y confusas, pues, aunque
en algunos casos son concretas, en otros son de gran amplitud, como ocurre en
el campo de las politicas comunes (agricola, comercial, transportes...).

B) COMPETENCIAS IMPLICITAS

La teoria de los poderes implicitos es un producto de la jurisprudencia
federal norteamericana aplicada posteriormente a los conflictos planteados
ante los tribunales internacionales. Conforme a esta teoria, se admite que una
organizacién intergubernamental asuma ciertas competencias no previstas en
sus textos constitutivos, cuando las mismas son andlogas o semejantes a las
atribuidas expresamente y resulten indispensables para cumplir los fines que
la organizacién tiene encomendados; por tanto, la competencia implicita se
obtiene por semejanza en un determinado dmbito o problema con relacién a
lo que ya tiene en otra materia, participando ambos aspectos en una misma
entidad.

C) COMPETENCIAS SUPLEMENTARIAS
El TCE contempla el reparto de competencias entre la Comunidad y los

Estados miembros; en el articulo 308 TCE (antiguo 235): «Cuando una ac-
cién de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el funcionamiento del

(84) Como ejemplo puede consultarse la sentencia Schumalla, de 28 de noviembre
de 1978.
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mercado comun, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el presente
Tratado haya previsto los poderes de accién necesarios al respecto, el Con-
sejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parla-
mento Europeo, adoptard las disposiciones pertinentes».

Esta norma, que se presta a numerosas interpretaciones, ha servido de
base a acciones tan diversas como la creacién de nuevos érganos (como el
Reglamento de 13 de febrero de 1975 sobre creaciéon del Centro Europeo para
el Desarrollo de la Formacién Profesional), la conclusién de acuerdos inter-
nacionales (como el concluido con la India) o la puesta en marcha de nuevos
mecanismos de financiacién (como el instrumento financiero Nuevo Ins-
trumento Comunitario o «facilidad Ortoli»). En resumen, la Comunidad dis-
fruta de una gran libertad en el ejercicio de las competencias suplementarias,
en lo referente a la forma y objeto de las «medidas pertinentes», con la Unica
condicién de que las mismas no excedan al &mbito econdmico en el que se
seflalan los objetivos comunitarios, enumerados en los articulos 2 y 3 TCE,
antes examinados; por esta razén, a mi juicio, el articulo 308 no puede servir
de base o fundamento juridico para publicar un Cédigo Europeo de contratos.

Desde la perspectiva de las competencias suplementarias, los articulos 94
y 95 TCE presentan caracteristicas comparables a las del articulo 308 en lo
relativo a su finalidad.

Bajo la denominacién «Aproximacion de las legislaciones», el articulo 94
TCE (antiguo 100) dice: «El Consejo adoptard por unanimidad, a propuesta
de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo y al Consejo Eco-
némico y Social, directivas para la aproximacioén de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que incidan direc-
tamente en el establecimiento o funcionamiento del mercado comin». Como
contrapeso a esta norma, el Acta Unica Europea estableci6 el articulo 95 TCE
(antiguo 100A), que introdujo también en la armonizacién de legislaciones
otras formas de aprobacién distintas a la unanimidad, como la mayoria cua-
lificada. Estos articulos 94 y 95 han servido de base para publicar numero-
sas Directivas de Derecho Privado (comercio electrénico, firma electrénica,
propiedad intelectual...) y seguirdn sirviendo en el futuro, pues tanto el Par-
lamento Europeo como la Comisiéon han expresado su voluntad de seguir
acudiendo al articulo 95 como fundamento juridico para la consolidacién y
armonizacién del Derecho Civil.

El articulo 11 TCE contempla la figura de la «cooperacion reforzada»,
es decir, que un determinado grupo de Estados miembros adopte actos co-
munitarios que sélo tendrian valor para ellos y no para el resto; sin embar-
go, la posibilidad de que este articulo 11 TCE pueda servir de fundamento
juridico para publicar un Cédigo europeo de contratos, debe rechazarse
porque, para ello, es necesario que el tema en cuestién esté «dentro de las
competencias atribuidas a la Comunidad por el presente Tratado» [art. 11.1,
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letra d)] y es evidente que la elaboracién de un Cédigo Civil europeo no
figura entre ellas.

A la vista de las consideraciones anteriores, la conclusion es clara. Con
la normativa vigente, la Unién Europea no tiene base juridica suficiente para
publicar un Coédigo europeo de contratos (85). Sin embargo, a mi juicio,
el hecho de que la UE carezca actualmente de este fundamento juridico, no
impide que pueda tenerlo en el futuro, via modificaciéon de los Tratados
constitutivos, pues, serfa totalmente ilégico y carente de sentido que el Par-
lamento Europeo haya iniciado este proceso unificador (86) y que la Co-
misién Europea subvencione y aliente la creacién de Grupos de Estudio
europeos con ese fin (87), si después no tuviera competencia para publicar los
resultados obtenidos, en este supuesto, el Cédigo Civil europeo de contratos.
No hay que olvidar que, desde el primitivo Tratado de Roma, las competen-
cias de las instituciones comunitarias se han venido ampliando considerable-
mente con las sucesivas reformas de los Tratados (Acta tnica Europea,
Maastricht, Amsterdam y Niza) y que en la reforma de los Tratados, actual-
mente en marcha por la ampliaciéon de nuevos paises, se ha sugerido la con-
veniencia de incluir expresamente esta competencia para solucionar esta duda
de manera definitiva.

VII. CONTENIDO DEL FUTURO CODIGO EUROPEO: ;DEBE
INCLUIR LOS DERECHOS DE FAMILIA Y SUCESIONES?

El instrumento juridico esencial para lograr la libre circulacién de bienes
y servicios es el contrato, por eso, el nicleo sobre el que gira la idea de
codificacion europea es el Derecho de contratos. Ahora bien, el contrato o
Derecho de contratos no es una categoria juridica aislada, sino que forma
parte de otra concepcién mds amplia, el Derecho Patrimonial o Econémico.
Dikez Picazo lo define como «aquella parte del Derecho Civil que comprende
las normas y las instituciones a través de las cuales se realizan y ordenan los
fines econdémicos del hombre»; por tanto, estudia cada uno de los elementos
del patrimonio, es decir, de cada una de las relaciones juridicas que lo com-
ponen o lo pueden comprender.

(85) La opinién doctrinal negativa es casi undnime; en este sentido, J. MARTIN y
PEREZ DE NANCLARES, «La falta de competencia de la UE para elaborar un Cédigo Civil
Europeo: sobre los limites a la armonizacién en materia de Derecho Civil», en Derecho
Privado Europeo, pags. 129 a 156; SANCHEZ LORENZO, op. cit., pag. 279 y sigs.; en sentido
favorable, PLaza PENADES, «Algunas consideraciones sobre el futuro Cédigo Civil Euro-
peo», en Derecho Patrimonial, nim. 10, pags. 316 y 317, Aranzadi, 2003.

(86) Ver apartado III, letra A.

(87) Ver apartado V.
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Las materias esenciales que componen el Derecho Patrimonial son:

1. La atribucién a la persona de los bienes econémicos (propiedad y
demas derechos sobre las cosas).

2. El trafico o cambio de manos de dichos bienes (intercambio de bienes).

3. La prestacion de servicios que unas personas pueden realizar en favor
de otras (cooperacién o colaboracién social).

En definitiva, Derecho de contratos y Derechos reales no son comparti-
mentos estancos de la vida econdmica ni sectores independientes, sino dos
aspectos, dos caras de la misma moneda, el Derecho Patrimonial (88).

El Convenio de Pavia adopt6é una decisién importante, en el fondo y en
la forma, sobre la armonizacidn legislativa europea en materia de contratos;
aceptar el Cédigo Civil italiano de 1942 (arts. 1.173 a 2.059) como esquema
de base, como punto de partida «en un tema tan delicado» (89). La eleccién
fue importante por varias razones: por su relativa modernidad; por tratar de
aspectos econdémicos, como la empresa; por ocupar una situacién intermedia
entre el sistema francés y el alemdn; por ser el menos distante con el sistema
anglosajon; pero, sobre todo, por ser un Cédigo general de Derecho Privado,
que comprende el Derecho Civil y el Derecho Mercantil, superando el frac-
cionamiento particularista, clasista y técnico seguido por el Coédigo Civil
francés. Por este motivo, recoge figuras de gran interés econdmico, como el
mandato de crédito, los contratos bancarios (depdsitos bancarios, apertura de
crédito bancario, anticipo bancario, operaciones bancarias en cuenta corrien-
te), el contrato de agencia, el contrato estimatorio, etc. (90).

De lo expuesto se desprende que el futuro Cédigo europeo de contratos
se centra sustancialmente en el Derecho Patrimonial; podra discutirse si debe
comprender todas sus instituciones juridicas (91) o han de excluirse algunas
de ellas (enfiteusis, servidumbres, superficies...) (92), pero, en cualquier caso,
se estd dentro del dmbito del Derecho Patrimonial. La pregunta es si esa
armonizacién del Derecho Civil debe o no afectar a los Derechos de Familia
y Sucesiones.

(88) Diez Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, t. 1, pag. 37 y sigs.

(89) La expresion es utilizada por la Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de
noviembre de 2001.

(90) Ver apartado 1V, letra A.

(91) Como defiende A. PiNnNA, en Tilburg Foreign Law Review, 9-4-2001.

(92) Como sostiene ARROYO AMAYUELAS, Estudio preliminar: las perspectivas
de un Derecho Privado Europeo, pag. 59, Madrid, 2002.
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A) DERECHO DE FAMILIA

Lacruz BErDEIO sefala que la ley no define a la familia ni es posible dar
un concepto general de ella, porque el grupo familiar tiene distinta amplitud
en los diversos aspectos en que es considerado: en la sucesion intestada abar-
ca hasta el cuarto grado (art. 954); en materia de legitimas, se restringe al
conyuge, ascendientes y descendientes (art. 808); en materia de alimentos, se
extiende a los hermanos (art. 143), etc.; en tales circunstancias, una defini-
cion legal o doctrinal seria innecesaria y confusa.

Ademads, dentro del Derecho Civil, el ordenamiento juridico dedica
toda una normativa a la regulacién de la familia, llamada, en mayor o
menor precisién, Derecho de Familia, entendiendo por tal el conjunto de
normas juridicas que regulan la familia en todos sus aspectos de Derecho
Privado (93).

Los caracteres del Derecho de Familia presentan notables peculiaridades
frente al Derecho Patrimonial e, incluso, frente al Derecho Sucesorio. Entre
ellos puede sefialarse:

1.°  Su contenido ético, porque la esencia de la regulacion de la familia es
de tipo moral, es decir, son normas éticas que el Derecho transforma después
en juridicas, hasta donde eso es posible y conveniente. Esto explica, dice Ruc-
GIERO, el fendmeno, propio del Derecho de Familia, de la existencia de normas
sin sancién o con sancién atenuada o de obligaciones no exigibles (94).

2.°  Su caricter transpersonalista. En las demds ramas del Derecho Pri-
vado, la ley sirve a los fines individuales de la persona, mientras que, en el
Derecho de Familia, la ley defiende el interés superior de la familia y, en
consecuencia, el del Estado.

3.° Limitacién del principio de autonomia de la voluntad. Muchas nor-
mas del Derecho de Familia son imperativas y, por tanto, inderogables por la
voluntad de las partes (relacion parental, patria potestad...); en este sentido,
el acuerdo de voluntades suele restringirse a la creacion del vinculo familiar,
cuyos efectos se regulan mediante normas imperativas.

4.° Fusion del derecho y el deber. El Derecho de Familia se caracteri-
za por una interpretacion de derechos y obligaciones mds fuerte que en nin-
guna otra rama del Derecho; los derechos se conceden para poder cumplir
mejor ciertos deberes que corresponden a su titular frente a otros miem-
bros de la familia y, por ello, el ejercicio del derecho sélo puede hacerse
conforme al deber que le es correlativo y en el marco de sus finalidades éticas
y sociales.

(93) Lacruz BErDEJO y otros, El nuevo régimen de la familia, t. 1, pag. 15 y sigs.
(94) RuUGGIERO, Instituciones, t. 1, pag. 9 y sigs.
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5.° Los derechos-deberes de familia son indisponibles, lo que significa
que no cabe su renuncia y que se perpetian hasta el momento prefijado en la
ley, por ejemplo, hasta la mayoria de edad (95).

A las caracteristicas anteriores, se pueden afadir al actual Derecho de
Familia dos rasgos, en cierto modo, contradictorios:

a) Por un lado, se viene produciendo una «publificacién del Derecho de
Familia» a través del creciente intervencionismo del Estado en la
vida familiar, el cual puede ser beneficioso si es controlado, pero
ofrece el peligro de que, a través del mismo, se pueda dirigir a la
familia, segtin los intereses del grupo politico que se encuentre en el
poder.

b) Por otro lado, tiene lugar una «privatizacion del Derecho de Fami-
lia», motivada por la progresiva democratizacién de las relaciones
familiares, pues los poderes marital o paterno dejan de ser autocrati-
cos y se hacen democraticos y compartidos (96).

Aplicando las consideraciones anteriores al tema concreto, es evidente
que no puede hablarse actualmente de un Derecho de Familia europeo. En
los dltimos tiempos se ha producido un rdpido acercamiento de varios aspec-
tos del Derecho de Familia: la igualdad entre hombre y mujer, la admisién del
divorcio, la no discriminacién entre filiacién matrimonial y no matrimonial,
la proteccién de los hijos menores tras la ruptura del matrimonio, etc.; pero,
este acercamiento ha sido consecuencia de las ideas dominantes de la opinién
publica, del desarrollo de principios constitucionales de los Estados miem-
bros o de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
Estrasburgo, no de una planificacién legislativa.

El Derecho de Familia y Sucesiones no tienen el sentido econémico del
Derecho Patrimonial y, en principio, no son prioritarios para el funcionamien-
to del mercado interior, pero, esto no impide que se siga avanzando en el
desarrollo de puntos concretos sobre el Derecho de Familia europeo, como
pueden ser: en materia de Registro Civil, la Comision Europea intenta buscar
soluciones practicas a los problemas planteados; en materia de adopcion,
se ha avanzado en las adopciones internacionales; en materia de derecho de
alimentos, se intenta aproximar las diferentes legislaciones europeas (parien-
tes acreedores y deudores de alimentos, cuantia de la deuda alimenticia, ga-
rantias para su percepcion, relaciones con la Seguridad Social...).

(95) Lacruz BERDEJO y otros, op. cit., pag. 43 y sigs.
(96) Fosar BeNLLOCH, Estudios de Derecho de Familia, t. 1, pag. 29, lo denomina
Derecho de Familia Administrativo.
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En esta linea, el Consejo Econémico y Social muestra su conformidad con
el enfoque de la Comisién de excluir inicialmente al Derecho de Familia de
las inminentes aproximaciones legislativas, sin perjuicio de iniciar un estudio
en profundidad sobre la posible aproximacion del Derecho de Familia a mayor
escala (97).

B) DERECHO DE SUCESIONES

Tradicionalmente la doctrina defendia que, de todas las partes del De-
recho Civil, la mds necesitada de unificacién era la de Obligaciones y Con-
tratos, a diferencia de las demds, que pueden y deben conservar su propia
particularidad, como Familia y Sucesiones (98). Este mismo criterio parece
mantenerse también en el actual proceso de unificacién europea, pues ni la
Comunicacién de la Comisién sobre Derecho Contractual, de 1 de julio de
2001, ni la Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de noviembre de 2001,
anteriormente examinadas, incluyen al Derecho de Sucesiones en este proce-
S0, por varias razones: por la escasa incidencia que las normas de la sucesion
mortis causa tienen en el funcionamiento del mercado interior y por el apego
a tradiciones juridicas, debidas a razones sociales y culturales (99). Sin em-
bargo, conviene hacer algunas matizaciones, pues entre los sistemas suceso-
rios europeos hay puntos de divergencia y puntos de coincidencia.

1. Puntos de divergencia

1. La primera dificultad es que la Unién Europea no tiene competencia
especifica en materia de Sucesiones. En realidad, es una aplicacién concreta
de la cuestion mds amplia sobre si tiene o no competencia para elaborar
un Coédigo de Contratos, por lo que cabe la misma respuesta, esto es, que la
Unién Europea carece actualmente de base juridica para ello, pero esto no
impide que pueda tenerla en el futuro, por via de modificacién de los Trata-
dos Constitutivos, pues seria totalmente ilégico que las instituciones comuni-
tarias hayan iniciado y alentado este proceso unificador, si después no tuvie-
ran competencia para sancionarlo (100).

(97) Sobre esta materia puede verse a GArcia GRANERO, «;Derecho de Familia Eu-
ropeo?», en Derecho Privado Europeo, pag. 1175 y sigs.

(98) CARBONNIER, «Derecho Civil», t. I, vol. 2, Situaciones familiares y cuasifamilia-
res, pag. 23 y sigs.

(99) CAmARA LAPUENTE, «;Derecho Europeo de Sucesiones? Un apunte», en Derecho
Privado Europeo, pag. 1185 y sigs.

(100) Ver apartado VI.
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2. Por razones histéricas y culturales, se alega que algunos paises euro-
peos, como Alemania o Francia, se han mostrado contrarios a unificar el
Derecho Sucesorio (ScumipLIN) (101) y, en Espafia, la diversidad de sistemas
sucesorios, dentro de los derechos forales, parecen confirmar la dificultad de
la unificacion en esta materia. Sin embargo, la existencia de varios sistemas
sucesorios dentro de un mismo pais no es un hecho excepcional, como ocurre
en Escocia y en el resto del Reino Unido, o en los Estados federales, como
Estados Unidos, Alemania o Suiza, y no hace mds que constatar la diversidad
legislativa existente en materia sucesoria, pero no significa que no pueda o no
deba armonizarse.

3. La existencia de varios sistemas de transmisién de la herencia en
Derecho Comparado, en especial la contraposicién entre el Common Law y
el Civil Law. Es evidente que la sustitucién del causante por la persona
o personas que se hagan cargo de su patrimonio después de su muerte, una
de las misiones del Derecho de Sucesiones, es algo mds que un cambio
meramente subjetivo en una relacién juridica, como afirmaba SAvIGNY: que
la idea de sucesion mortis causa, o el destino del patrimonio de una persona
fallecida, es un fenémeno profundo y de gran complejidad técnico-juridica.
Sobre la adquisicién hereditaria, el Derecho Comparado presenta los siguien-
tes sistemas:

a) El primer sistema, de adquisicion directa, se caracteriza por efectuar
el sucesor la adquisicion hereditaria directamente de su causante, sin
intervencién de autoridad o persona alguna.

b) El segundo sistema, de adquisicién directa por investidura, se carac-
teriza por ser directa la adquisicién de heredero derivada de su cau-
sante, pero hecha efectiva mediante un acto oficial de investidura.

c) El tercer sistema, de adquisicién fiduciaria, se caracteriza por no
adquirir los destinatarios directamente del causante, sino a través de
un fiduciario interpuesto.

Veamos brevemente cada uno de ellos (102).

A) Régimen de adquisicién directa

Es el mas generalizado, si bien admite diversas variantes, pudiendo sefia-
larse los siguientes aspectos:

(101) B. ScumipLIN, Vers un droit privé européen commun?, pag. 33 y sigs.
(102) Una exposiciéon muy amplia puede verse en Roca SASTRE, Estudios sobre su-
cesiones, t. II, pag. 417 y sigs., 1981.
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I.  Adquisicién de la condicién de heredero o propiedad de la herencia.
El Derecho Romano y las legislaciones que se inspiran en €l siguen el prin-
cipio de continuidad juridica del causante por el heredero, €ste sucede a
aquél, sin que en el proceso intervenga nadie mds; sin embargo, en este
principio puede haber dos variantes, segtin se siga el sistema de adquisicién
hereditaria por aceptacion o por delacidn, una vez producida la aceptacion,
sus efectos se retrotraen al momento de la muerte del causante.

Dentro de este grupo, denominado sistema continental, se pueden distin-
guir dos subgrupos:

a) En el sistema de delacién estdn Alemania, Suiza, Francia, Bélgica,
Holanda, Portugal, Dinamarca, Finlandia, Noruega y Suecia.
b) En el sistema de aceptaciéon estdn Espafia e Italia.

II. Adquisicién de la posesién del caudal relicto. En lo relativo a la
obtencién por el heredero de la posesion de los bienes relictos, hay también
varios tipos: a) el de la adquisicion ipso iure de la posesion por el heredero
desde el momento de la muerte del causante (Francia, Alemania, Suiza, Bél-
gica y Holanda); b) el de la adquisicién de la posesion por el heredero,
estando autorizado por la ley para hacerlo (Espafia e Italia); c) el de la adqui-
sicién de la posesion por investidura judicial: el heredero debe pedir al Juez
que le ponga en posesion (Austria).

B) Régimen de adquisicion por investidura

Este es el sistema sucesorio vigente en Austria, que ocupa una situacion
intermedia entre el Common Law y el Civil Law. El Cédigo Civil de Austria
(Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch o ABGB) regula las sucesiones, en
general, de acuerdo con el Derecho Romano, pero con una peculiaridad:
la necesaria intervencién de la autoridad judicial, para la comprobacién
y declaracién de herederos, atribucién y entrega de los bienes relictos. Esta
declaracién judicial (Einantwortung) constituye el acto basico del proceso
de adquisicién sucesoria, ya que entonces los herederos adquieren la heren-
cia; hasta ese momento, sélo existia herencia yacente.

C) Régimen de adquisicién fiduciaria

Es el sistema sucesorio inglés que se caracteriza en que la adquisicién
hereditaria, su efectividad posesoria y de gestidn, no es directa, sino indirecta
de tipo fiduciario. Frente al sistema continental, inspirado en el principio de
continuidad juridica del causante por el heredero, en el sistema anglosajon, el
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principio fundamental es el contrario, ya que entre el causante y los herederos
se interpone un intermediario, el «executor» (persona instituida como tal en
el testamento), o el «personal representative» (persona designada por el Tri-
bunal a falta de testamento) o el administrator cum testamento annexo (per-
sona designada por el Tribunal si el testamento no designa ejecutor o el
nombrado renuncia) (103).

En resumen, el criterio de continuacion del Civil Law, frente al criterio
de liquidacién del Common Law. No obstante este planteamiento, las diferen-
cias entre ambos sistemas no son tan insalvables, como a primera vista pueda
parecer, pues, a diferencia de otras ramas del Derecho Privado, como el
Derecho de Contratos, el sistema sucesorio inglés presenta una importante
aproximacion con el sistema continental y es que la sucesién inglesa se rige
por una serie de textos legales (104). Como se ha visto anteriormente, el
Common Law es un derecho formado por los Jueces (judge-made-law) y no
un derecho escrito, en el sentido de no estar codificado (105)». Este hecho,
aparentemente intrascendente, supone un importante punto de partida, al no
producirse en materia sucesoria un vacio legislativo, como el que existia
en el d&mbito de los contratos, que vino a llenar el Contract Code de HARVEY
MCcGREGOR, lo que facilitard los trabajos que puedan realizar, en su dia, los
grupos de estudio europeos sobre Derecho Sucesorio.

2.  Puntos de coincidencia

Como se ha visto anteriormente, durante varios siglos, Europa aplicé un
derecho comun, el ius commune romano-candnico, situacién que se prolongé
hasta el movimiento codificador del siglo xix, en el que varios paises co-
dificaron «su» Derecho Civil. Con razén, Roscoe Pounp recordaba que los
juristas de Europa continental hablaban y escribian como si sélo existiera el
Derecho Civil de Francia, Italia, Alemania... en lugar de considerar que sub-
sistia doctrinalmente la unidad marcada por una tradicién comin europea,
que se ha perpetuado desde Roma hasta nuestros dias (106).

Esta tradiciéon comiin de siglos se manifiesta en una serie de materias
sucesorias, con soluciones similares en las legislaciones europeas, como ocu-
rre con la conmoriencia entre dos personas llamadas a sucederse reciproca-

(103) Parry, Law of Succession.

(104) Las principales normas son: Wil/s Act 1837 y 1963; Administration of Estates
Act 1925 y 1971; Inheritance Act 1975; Non Contentions Probate Rules 1991; Family
Provision (Intestate Succession) Order 1993; Law Reform (Succession) Act 1995; citados
por CAMARA LAPUENTE, op. cit., pdg. 1190, nota 22.

(105) Ver apartado 1V, letra B, Rasgos esenciales del Common Law.

(106) Ver apartados 11 y IV, letra A.
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mente, donde se admitian como soluciones bien una presuncién de premo-
riencia (Francia, que presumia la supervivencia del mas fuerte, segin la edad
y sexo), bien una presunciéon de conmoriencia (Alemania, Suiza, Espaia,
Italia y Portugal). La reciente reforma del Cédigo francés (Ley de 3 de di-
ciembre de 2001) lo situ6 en el criterio comun de la conmoriencia.

Otro punto de coincidencia es en la ficcion de la capacidad sucesoria del
concebido. Para evitar que el hijo nacido después de la muerte de su padre
no pudiera heredar ni concurrir a la herencia con sus hermanos, el Derecho
Romano estableci6 una cierta proteccion del concebido y no nacido, presupo-
niéndolo nacido para todo lo que pudiera favorecerlo (107). Esta solucién,
l6gica y razonable, ha sido aceptada por numerosas legislaciones europeas
(Francia, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Espaia e Italia).

Las normas romanas son también recogidas sustancialmente por los sis-
temas europeos en lo relativo a las causas de indignidad para suceder, esta-
bleciendo una regla general y unas excepciones. La regla general es que toda
persona, fisica o juridica, tiene el derecho de suceder por testamento (testimen-
tificacién pasiva) o por llamamiento legal o intestado. Las excepciones son
las llamadas incapacidades de suceder, que pueden subdividirse en incapaci-
dades absolutas o relativas y en incapacidades por indignidad; el fundamento
comun de todas ellas son razones de orden privado y natural, no de orden
publico, social o religioso, como antiguamente. En efecto, en Derecho Roma-
no, las incapacidades absolutas para suceder afectaban a esclavos, peregrinos,
personas juridicas, apostatas, reos de alta traicién y sus hijos, nascituri, co-
munidades de judios en la Roma cristiana...; entre las incapacidades relativas
estaban la del segundo o posterior consorte, que no podia adquirir por dona-
cién, herencia o legado mds que el hijo menos favorecido del matrimonio
anterior (Ley Hac aedictali) y la del Notario (Senadoconsulto Libonianno).
La indignidad sucesoria respondia a razones de orden privado y se calificaba,
no como incapacidad para suceder, sino como exclusién de la herencia o
legado, ya que el indigno era capaz para suceder, pero, una vez declarada la
indignidad, la herencia o legado adquirida por el indigno se atribuia al erario
publico y, més tarde, al Fisco o a una tercera persona, segtin los casos (108).

No obstante el fondo romano en esta materia, pueden apreciarse dos
modalidades: a) sistemas que distinguen entre causas de indignidad y causas
de desheredacion (Espafia y Alemania); y b) sistemas que las refunden en una
sola figura, la indignidad (Francia e Italia).

Otro punto en que los sistemas europeos siguen claramente al Derecho
Romano es en la sucesion intestada, inspirdndose en el principio justineaneo

(107) Digesto, 50.16.231.
(108) Sonwm, Instituciones de Derecho Privado Romano, pag. 551 y sigs., Madrid,
1928.
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de que el carifio primero desciende (descendientes), después asciende (ascen-
dientes) y, por ultimo, se reparte a los lados (hermanos y sobrinos). En la
época cldsica, la sucesion intestada estuvo organizada con arreglo al sistema
agnaticio, caracterizado por conceder la herencia exclusivamente a los parien-
tes por linea del vardn; reflejando este sistema, las Doce Tablas llamaron a
la sucesion a los herederos suyos (sui heredes), en su defecto, a los agnados
y, por ultimo, a los gentiles. Este sistema producia grandes injusticias, por
ello, el Derecho pretorio estableci6 el siguiente orden: 1.°) los descendientes
legitimos por linea masculina (liberi); 2.°) los herederos llamados por el
Derecho Civil (legitimi); 3.°) los cognados o parientes consanguineos (cog-
nati); 4.°) el conyuge supérstite (vir et uxor); de este modo la familia natural
era admitida a la sucesion al lado de la familia civil. Después de algunas
reformas introducidas por los Senadoconsultos Orficiano y Tertuliano, y por
algunas Constituciones imperiales, Justiniano establecid el sistema cognaticio
de sucesion con el siguiente orden: 1.° Los descendientes del difunto. 2.° Los
ascendientes en concurrencia con los hermanos de doble vinculo e hijos de
hermanos premuertos. 3.° Los colaterales por el siguiente orden: a) hermanos
de doble vinculo y sus descendientes; b) hermanos unilaterales y sus descen-
dientes; c¢) los demds parientes, segin la proximidad de grado (109).

Los sistemas europeos siguen varios de estos criterios: el de la «comuni-
dad familiar», con algunas variantes: el sistema agnaticio y el sistema lineal,
troncal o de linaje de los bienes (Inglaterra hasta la entrada en vigor de la
Administration of States Act en 1925, Aragén, Navarra, Alava y Vizcaya); el
sistema biolégico-psicolégico, que atiende a los grados de parentesco y a
otras consideraciones, como el afecto o la convivencia, con dos variantes,
segun se siga el régimen de distinguir entre clases, 6rdenes y grados (Francia,
Italia, Espafia y Portugal), o el de parentelas (Alemania, Austria, Suiza y
paises escandinavos) (110).

De lo expuesto, pueden destacarse como principios comunes a los siste-
mas europeos en materia de sucesion intestada:

1.° Los descendientes heredan siempre con preferencia sobre cualquier
pariente.
2.° El grado mds préximo excluye al mas remoto.

(109) Souwm, op. cit., pag. 532 y sigs.

(110) Kipp, Derecho de Sucesiones, vol. V, 1.°, pag. 30 y sigs., dice que el orden de
suceder por parentelas (Parentelordniing) llama primero a los descendientes del causante,
pues la primera parentela estd constituida por el causante y sus descendientes; luego llama
a los padres del causante y los descendientes de aquéllos; después llama a los abuelos y
sus descendientes, y asi sucesivamente; por tanto, los ascendientes del siguiente grado,
junto con sus descendientes, forman una parentela. Asimismo existen dos variantes: el de
parentelas gradual, que no admite el derecho de representacion, y el de parentelas puro,
aunque a veces solo en los primeros érdenes.
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3.° Compatibilidad entre sucesion testada e intestada.

4.° El derecho de representacién estd muy extendido en todos los sis-
temas.

5.°  Se ha mejorado notablemente la situacién juridica del cényuge su-
pérstite.

6.° Se reduce el nimero de parientes colaterales llamados a la sucesion
intestada.

7.° En defecto de todo pariente llamado hereda el Estado.

Hay que destacar la especial incidencia que las nuevas tendencias del
Derecho de Familia tienen en el Derecho de Sucesiones, pues los negocios
inter vivos pueden tener gran trascendencia en la sucesidn mortis causa y
viceversa, en especial, en la transmisién de empresas; en este sentido se
orienta la Recomendacién de la Comisiéon Europea, de 7 de diciembre de
1994, aconsejando revisar el principio de pago de la legitima in natura, por-
que puede mejorar el funcionamiento del mercado interior, facilitando la trans-
misién de PYMES. Estas nuevas tendencias del Derecho de Familia inciden
en el Derecho de Sucesiones, porque amplian el nimero de personas que se
benefician de una disposicién mortis causa; entre estas tendencias pueden
indicarse las siguientes:

a) Laequiparacion sucesoria de todos los hijos, con independencia de su
filiacion, matrimonial, extramatrimonial o adoptiva, como consecuen-
cia del principio de igualdad, recogido en las Constituciones nacio-
nales de los Estados miembros, en convenios internacionales y en las
sentencias del Tribunal de Derechos Humanos (111).

b) En la relacién existente entre el régimen econdémico-matrimonial y
la proteccién sucesoria del cényuge viudo. El matrimonio supone una
unién fisica, afectiva e intelectual entre personas de diferente sexo
para vivir en comtn y prestarse asistencia mutua; pero, esta union,
de personas y no de bienes, trasciende inevitablemente a la esfera
patrimonial de cada uno de los conyuges. Por ello, en el Derecho
de Familia, se habla no sélo de los efectos personales de los cén-
yuges, sino también de los efectos patrimoniales o econdmicos, los
primeros sometidos imperativamente a una regulacién legal uni-
forme, mientras que los segundos no son iguales para todos los ma-
trimonios, ya que los conyuges pueden elegir el régimen econémico
que mds le convenga (112).

(111) Sentencias de 13 de julio de 1979, caso Marckx, y de 1 de febrero de 2000,
caso Mazurek.

(112) Savieny distinguia entre un «Derecho de Familia puro» y un «Derecho de
Familia aplicado a los bienes».
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Si se efectia un andlisis comparativo entre los sistemas econdmico-matri-
moniales y los derechos viduales, se encuentra una profunda interconexién
entre estas instituciones juridicas: ambas regulan la participacién de los con-
yuges en el patrimonio familiar y el deseo de supervivencia o continuidad del
mismo, atn después de la muerte de uno de los cényuges. Por ello, en unos
regimenes juridicos, los derechos viduales estdn estrechamente vinculados
al régimen econdémico-matrimonial correspondiente, pudiendo incluso afir-
marse que son integrantes del mismo; por el contrario, en otros sistemas,
aparecen como independientes de éste, reguldndose estrictamente como dere-
chos sucesorios, con independencia del régimen econémico-matrimonial. Se
produce, pues, una correlatividad entre ambas figuras, de suerte que, a mayo-
res derechos viduales derivados del régimen econémico-matrimonial, suelen
corresponder menores derechos sucesorios y viceversa. Un derecho sucesorio
serd tanto mds necesario cuando el cényuge supérstite no tenga una partici-
pacién en las ganancias obtenidas en vida por su consorte, por haber existido
un régimen de absoluta separacién de bienes.

Esta correlatividad ya se puso de relieve en el Primer Congreso Nacional
de Derecho Civil (113), que propuso ampliar los derechos usufructuarios del
conyuge viudo, concediéndole un beneficio que se aproximase a la viudedad
universal del derecho navarro, determindndose dentro del régimen econémico-
matrimonial y no como derechos a la sucesion del conyuge premuerto (114).

Otro punto de coincidencia de los sistemas europeos en materia sucesoria
es el fortalecimiento de la situacién juridica del cényuge supérstite. El Derecho
Comparado es de maxima utilidad para el conocimiento y progreso del propio
derecho, pues, incluso el mds completo sistema juridico no es perfectamente
inteligible hasta que no se contempla en relaciéon con otros. Los mismos pro-
blemas se plantean hoy por todas partes y cada legislacién estd influida, acaso
inconscientemente, por las grandes corrientes juridicas internacionales que so-
brepasan las fronteras politicas de los Estados; esta universalizacién de los con-
ceptos juridicos es caracteristica de la evolucién del derecho moderno» (115).

En lineas generales, las legislaciones modernas coinciden en el deseo de
reconocer ampliamente unos derechos al conyuge supérstite, si bien difieren
en la férmula adoptada para ello. Los criterios que se siguen en esta materia
son: a) sistema de asignacién de una cuota en propiedad (Alemania, Austria,

(113) Celebrado en Zaragoza del 3 al 9 de octubre de 1946.

(114) Dentro de los Derechos Forales hay dos grupos netamente diferenciados: sis-
temas en los cuales los derechos viduales son elementos integrantes o proximos del régi-
men econémico-matrimonial (Navarra, Aragén y Vizcaya), y sistemas en los cuales los
derechos viduales son independientes del sistema econdémico (Cédigo Civil, Cataluiia,
Baleares, Fuero del Baylio); sobre este punto me remito a mi trabajo Legitima del conyuge
supérstite, pag. 406 y sigs., editado por el Colegio de Registradores, 1989.

(115) ANcEL, L’avocat et le Droit Comparé, pag. 218, 1950.
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Dinamarca y Grecia); b) sistema de asignacién de una cuota en usufructo
(Espaiia, Italia, Portugal, Irlanda y Escocia); c) sistema ecléctico o mixto,
consistente en distinguir segin que existan o no hijos del matrimonio en el
momento de fallecer el conyuge, dando una solucién diversa para cada una
de estas hipdétesis: si existen hijos, el sistema de usufructo, ya que predomina
la idea de que los bienes deben permanecer en la familia de procedencia; si
no hay hijos, el sistema de propiedad, ya que entonces no hay razones para
desmembrar el dominio (Francia, Bélgica, Suiza); d) sistema del derecho a
alimentos, con una cuota en usufructo en la sucesion legitima (Portugal, nuevo
Cddigo Civil de 25 de noviembre de 1966).

De los sistemas juridicos sefialados pueden deducirse, a mi juicio, las
siguientes consecuencias:

1.* Se aprecia un notable incremento de los beneficios patrimoniales
concedidos al conyuge supérstite, procedentes bien del derecho matrimonial
(uso de la vivienda familiar, ajuar doméstico...), bien del derecho sucesorio.

2.* Se empieza a dar entrada al arbitrio judicial para fijar la legitima del
conyuge supérstite (116).

3.* Tendencia generalizada a su reconocimiento como derecho reciproco
de ambos conyuges, consecuencia de la igualdad juridica entre hombre y
mujer.

4. Estrecha correlacién entre el régimen econémico-matrimonial y los
derechos del conyuge supérstite.

El problema central que se suscitard cuando se aborde la armonizacion
europea en materia sucesoria serd el tema de las legitimas. Todos los sistemas
continentales reconocen expresamente tanto los derechos legitimarios como
el principio de libertad de testar, por ello el problema radicard en fijar sus
limites y analizar si las legitimas pueden o no mantenerse en sus térmi-
nos actuales, por lo que seria conveniente constituir grupos de estudio euro-
peos para potenciar un mayor conocimiento del Derecho Sucesorio.

VIII. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DE UN CODIGO
EUROPEO

La armonizacién del Derecho Civil basico en los Estados miembros es
«un tema delicado y de gran carga politica», reconoce expresamente la Re-

(116) El profesor BLacosevic sefiala que, en el antiguo Derecho yugoslavo, el Tri-
bunal podia aumentar o disminuir la cuota en propiedad, en principio, de cuantia fija,
por razones de caracter alimenticio; citado por CASTAN VAZQUEZ en Revista de Derecho y
Ciencias Sociales, marzo de 1964, pags. 15y 16.
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solucién del Parlamento Europeo, de 15 de noviembre de 2001 (117). Las
diversas iniciativas, comunitarias y extracomunitarias o académicas, han abier-
to un amplio debate en profundidad y una etapa de reflexiéon en el mundo
juridico sobre las ventajas e inconvenientes que pueda suponer la elaboracién
de un Cdédigo europeo de contratos, en una primera etapa, y de un Cddigo
general de Derecho Civil, en otra fase posterior. Por ello, conviene analizar
sucintamente los argumentos utilizados en uno y otro sentido (118).

A) ARGUMENTOS A FAVOR DEL CODIGO EUROPEO

1. EIl funcionamiento del mercado interior. Este es el principal argumen-
to que utiliza la Comisién Europea para defender la armonizacién: que la
diversidad legislativa de los Estados miembros no permite realizar una estra-
tegia uniforme de ventas, distorsiona la competencia entre empresas y opera-
dores del trafico, dificultando la libre circulacidn de bienes. Estas dificultades
pueden ser afrontadas por grandes empresas, que cuentan con medios econo-
micos y asesoramiento juridico para conocer el sistema juridico de la otra
parte contratante, pero resultan un obstdculo insalvable para pequeias y
medianas empresas.

2. La insuficiencia del Derecho Internacional Privado para organizar y
regular el mercado interior. La UE tiene competencias en materia procesal e
internacional (arts. 61 y 65 TCE), que le permiten solucionar problemas dentro
de un sistema de diferencias legislativas, pero no suponen una alternativa
seria a la armonizacién de legislaciones, porque la ley sustantiva aplicable
variard en cada caso, con lo cual las distorsiones subsistirdn, aunque exista un
Derecho Internacional Privado plenamente armonizado. Este es el argumento
utilizado por la expresada Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de
noviembre de 2001, y por varios grupos de trabajo europeos (Comision LAN-
Do, el Grupo de VoNn Bar, la Academia de Pavia y, en la doctrina espaiiola,
Diez Picazo, Roca y MoraLEs) (119).

3. La idea de codificacién no estd totalmente superada, pues el ordena-
miento juridico siempre necesita un estimulo intelectual; prueba de ello es
que, en la segunda mitad del siglo xx, se han promulgado mas de veinte

(117) Ver apartado III, letra A.

(118) CAMARA LAPUENTE, op. cit., pdgs. 66 y 67, dice que toda la argumentacién
descansa sobre cuatro razonamientos: cultural (una cultura europea o mayor diversidad
cultural), econémico (el funcionamiento del mercado tnico), politico y técnico (insufi-
ciencias del Derecho Privado Comunitario, competencia de la UE...).

(119) Ver apartado V, letras A, B y C. En términos categoricos, el informe LEHNE
afirma que el Derecho Internacional Privado ya no es un elemento adecuado para el
mercado tnico europeo.
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Cédigos Civiles, basta recordar al Cédigo portugués, de 25 de noviembre
de 1966; el holandés, de 1 de enero de 1992; el Contract Code de HARVEY
MCcGREGOR y los Cédigos que preparan actualmente paises de Europa Central
y Oriental, en sustitucién de los viejos cddigos socialistas, con vistas a su
inmediata incorporacién a la UE (120).

4. Las condiciones econdmicas y sociales de los Estados miembros son
similares, al basarse en una economia de mercado y en sistemas democrati-
cos; a ello hay que afiadir la unidad intelectual de una cultura juridica europea
de principios, razonamientos e instituciones, representada por el viejo ius
commune romano-canénico durante varios siglos (121).

B) ARGUMENTOS EN CONTRA

1. Tradicionalmente se sefiala como argumento que obstaculiza la armo-
nizacién europea la existencia de dos grandes sistemas juridicos, el continen-
tal y el anglosajon, el Civil Law y el Common Law, al que se aproxima el
sistema escandinavo. Sin embargo, a mi juicio, este razonamiento estd actual-
mente muy debilitado por varias razones: por la aproximacién entre ambos
sistemas debido a las Directivas y la jurisprudencia comunitarias, sobre todo,
las relativas a proteccién de usuarios y consumidores; por la numerosa par-
ticipacién de juristas anglosajones en los grupos de estudio europeos y, en
especial, por el formidable esfuerzo de acercamiento a los derechos continen-
tales, representado por el Contract Code, de HARVEY McGREGOR (122).

2. Se alega también la falta de competencia de la UE para elaborar un
Cédigo Europeo de contratos, pues, caso negativo, su actuacion estaria vicia-
da de nulidad (art. 230 TCE) y podria ser impugnado ante el Tribunal de
Justicia comunitario (art. 234 TCE). Sin embargo, el hecho de que actualmen-
te la UE carezca de esta base juridica, no impide que pueda tenerla en el
futuro, por via de modificacién de los Tratados; en este sentido, aprovechado
la reforma de los Tratados fundacionales, actualmente en marcha por la
ampliacién de nuevos paises, se ha sugerido incluir expresamente esta com-
petencia para zanjar la polémica.

3. Se argumenta que es necesario respetar el pluralismo europeo, que
la esencia de Europa estd en su diversidad lingiifstica, social, cultural y juri-
dica, como reconoce el TCE (art. 6.3), que se perderia por la armonizacidn;
esta pérdida seria especialmente grave en Espaifia, porque supondria la des-
aparicién de los Derechos forales (123). Sin embargo, la idea de un Cédigo

(120) Ver apartado IV, letra A.

(121) Ver apartado 1.

(122) Ver apartado IV, letra B.

(123) SANcHEZ LORENZO, op. cit., pag. 225 y sigs.
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europeo no ha sido rechazada por los juristas de territorios forales, que acep-
tan como inevitable el proceso de europeizacion juridica y reclaman partici-
par en €l, desde su propia identidad (Espiau Espiau, VAQUER ALOY, MARTIN
CasaLs) (124). Ademas, la citada Resoluciéon del Parlamento Europeo, de 15
de noviembre de 2001, reconoce expresamente que «la tradicion juridica de
los pueblos de Europa presenta, en dltimo término, mds coincidencias que
divergencias» (125).

4. Se alega que la armonizacién provocaria la pérdida de competitividad
entre los ordenamientos europeos para buscar las soluciones mas eficaces a
los problemas planteados. Sin embargo, a ello puede objetarse que esta com-
petencia podria reducir las garantias juridicas de usuarios y consumidores,
obligandoles a buscar la norma mds beneficiosa en otro lugar, lo que retra-
saria el funcionamiento del mercado interior.

IX. RECAPITULACION FINAL

De todo lo expuesto anteriormente, pueden deducirse las siguientes con-
clusiones:

1.*  El Derecho Privado Europeo se ha ido consolidando y aumentando,
conforme lo hacia el mercado interior, de una «integracién negativa», esto es,
que los derechos nacionales no establecieran restricciones a las «cuatro liber-
tades» fundamentales, se ha pasado a una «integracién positiva», esto es, a
Reglamentos y Directivas sobre Derecho Privado. Las sucesivas reformas de
los Tratados fundacionales (Acta Unica Europea, Maastricht y Amsterdam)
han reforzado sistemdticamente al Derecho Privado Europeo, tendencia que
se mantendrd en la revisién, actualmente en marcha para la ampliacién de
nuevos paises, prevista para el 2004.

2.* Numerosas Directivas Comunitarias han armonizado el Derecho de
Contratos, sin embargo, esta unificacion ha sido sectorial, de temas concretos,
no de ramas enteras del Derecho Privado, lo que, en muchos casos, ha pro-
vocado una mayor confusién porque las Directivas han sido desarrolladas por
los propios Estados miembros, lo que pone de relieve la necesidad de armo-
nizar el Derecho de Contratos a nivel europeo.

3.* Una tarea histdérica tan ambiciosa y compleja como elaborar un
Cédigo Europeo de Contratos, destinado a sustituir, en su dia, a los Cédigos
nacionales, es un fenémeno nuevo, sin precedentes en la historia, lo que
obligard a actuar de una manera distinta a las codificaciones del siglo xix;

(124) Citados por CAMARA LAPUENTE, op. cit., pag. 72, nota 81.
(125) Ver apartado III, letra A.
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este proceso requiere un intenso debate entre juristas, sobre todo entre los del
Common Law y del Civil Law, para recuperar una cultura juridica europea de
principios, razonamientos e instituciones durante siglos, que tiene como de-
nominador comun el principio de autonomia de la voluntad.

4. Este proceso de «europeizacion juridica» se desarrollard presumi-
blemente en dos fases: en una primera, esta armonizacion deberd superar la
distincién entre el Derecho Civil y Mercantil, incorporando numerosas figu-
ras contractuales del sistema anglosajon (leasing, renting, factoring...); en una
segunda fase, la armonizacién comprendera también materias de Familia y
Sucesiones. Cuando se aborden materias sucesorias, el problema central que
se suscitara serd el tema de las legitimas, pues los sistemas europeos recono-
cen tanto el principio de libertad de testar como las legitimas, por ello, serd
un problema de limites, si las legitimas deben o no mantenerse como en la
actualidad.

5. A la vista de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de no-
viembre de 2001, no hay que descartar que, en el futuro, este proceso de
europeizacion juridica pueda comprender también los sistemas de transmision
de la propiedad inmobiliaria, las garantias sobre la misma, en concreto la
«eurohipoteca», o el sistema de los Registros de la Propiedad.

Jost ENRIQUE MASIDE MIRANDA
Doctor en Derecho
Registrador de la Propiedad
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I. AL CABO DEL TIEMPO SOBRE LA CERTIFICACION
ADMINISTRATIVA DE DOMINIO

1. A PARTIR DE UNA ANTIGUA PROPUESTA

En la RCDI y en el ya lejano afio de 1961, el que esto escribe publicé un
trabajo cuyo titulo era «La certificacién administrativa de dominio y la reanu-
dacién del tracto sucesivo interrumpido». All{ se mantenia que a esa certifi-
cacion se le debia reconocer virtualidad para reanudar el tracto, al igual que
ocurre con el expediente de dominio. Precepto que se trafa a colacién en
defensa de esa tesis era el articulo 306 del Reglamento Hipotecario. Este
prescribia que cuando la certificacion expedida estuviera en contradiccion
con algtn asiento no cancelado, el Registrador remitiria copia de éstos a la
autoridad que expidié aquélla, la cual podria remitir el asunto al juez de
primera instancia, que, con audiencia de las partes, se pronunciaria sobre la
inscripcidn o no de la certificacion. En aquel trabajo se terminaba indicando
la forma en que habian de quedar redactados los articulos pertinentes para dar
entrada clara a esa eficacia reanudadora del tracto.
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En edicién del Roca SASTRE posterior a aquel afio 61, se recoge la suge-
rencia con la indicacién de no resultar la misma aceptable. Y, efectivamente,
la Direccién General en sus reiteradas Resoluciones negé a la certificacion
administrativa ese poder de reanudar el tracto interrumpido.

Con todo, a aquella certificacion le esperaban tiempos mejores. Asi por
Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, al fundamental articulo 206 de la Ley Hipotecaria, regulador de
esa certificacion, se afiadié un parrafo 2 de este tenor: «Mediante certifica-
cién administrativa, librada en los términos indicados en el parrafo anterior
y con los demads requisitos en cada caso establecidos, podrdn inscribirse la
declaracién de obra nueva, mejoras y divisién horizontal de fincas urbanas vy,
siempre que no afecten a terceros, las operaciones de agrupacién, division,
agregacién y segregacion de fincas del Estado y de los demads entes publicos
estatales certificantes». Se permite pues en esos casos prescindir de la escri-
tura publica.

Lo anterior queda corroborado en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
Reguladora del Patrimonio de las Administraciones Publicas. En el Titulo II,
dedicado a la proteccién del patrimonio, el Capitulo IV trata del Régimen
Registral. El articulo 36 prescribe la inscripcién en el Registro de los bienes
de aquellas administraciones, sean patrimoniales o demaniales. Y en el ar-
ticulo 37, dedicado al titulo inscribible, el apartado 2 establece: «Las opera-
ciones de agrupacidn, division, agregacion y segregacion de fincas y demads
previstas en el articulo 206 de la Ley Hipotecaria, de 8 de febrero de 1946,
se practicardn mediante traslado de la disposiciéon administrativa en cuya
virtud se verifiquen, o mediante la certificacién prevista en dicho articulo,
siempre que no afecten a terceros».

2.  EL FUNDAMENTAL ARTiCULO 37 DE LA LEY DE PATRIMONIO

Pero el precepto fundamental que motiva estas lineas es el apartado 3 de
ese articulo 37 que conviene transcribir integramente:

«3. Ademds de los medios previstos en el articulo 200 de la Ley Hipo-
tecaria, la certificacién a que se refiere el articulo 206 de esta ley serd titulo
valido para reanudar el tracto sucesivo interrumpido, siempre que los titulares
de las inscripciones contradictorias o sus causahabientes no hayan formulado
oposicién dentro de los 30 dias siguientes a aquél en que la Administracién
les hubiese dado traslado de la certificaciéon que se propone inscribir, median-
te notificaciéon personal o de no ser ésta posible, mediante publicacién de
edictos en los términos que se expresan a continuacion. Si los interesados no
son conocidos, podrd inscribirse la certificacion cuando las inscripciones
contradictorias tengan mds de treinta afios de antigiiedad, no hayan sufrido
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alteraciones durante ese plazo y se hayan publicado edictos por plazo de
treinta dias, comunicando la intencidn de inscribir la certificacion en el tablon
del Ayuntamiento y en el Boletin Oficial del Estado, en el de la Comunidad
Auténoma o en el de la provincia, segin cual sea la Administracion que la
haya expedido, sin que se haya formulado oposicidn por quien acredite tener
derecho sobre los bienes. En la certificacion se hard constar el titulo de
adquisicion del bien o derecho y el tiempo que lleva la Administracidn titular
en la posesion pacifica del mismo.

Las inscripciones practicadas en esta forma estardn afectadas por la limi-
tacion de efectos establecida en el articulo 207 de la Ley Hipotecaria».

Algunas observaciones sobre tan importante innovacién. Y sea la primera
que al cabo de mds de cuarenta afios de aquella propuesta doctrinal de 1961,
ahora por via legal se reconoce eficacia reanudadora a nuestra certificacion.
Se la cita junto a los otros medios del articulo 200, esto es, el acta de noto-
riedad y el expediente de dominio.

En segundo lugar, el precepto es bastante mds flexible que el articulo 202
de la Ley Hipotecaria, relativo al expediente de dominio con virtualidad re-
anudadora. Porque en éste la exigencia de tres notificaciones fue considerada
exagerada por parte de la doctrina. En la figura ahora regulada basta con una.

En tercer lugar, cuando en el articulo 37, apartado 3, se menciona la noti-
ficacion personal o la por edictos, en este segundo caso la regulacién de tales
edictos se separa bastante de la frase inicial. Debid pues decirse: publicacién
de edictos por plazo de 30 dias en el tabloén del Ayuntamiento, y en el BOE, en
el de la Comunidad Auténoma o en el de la provincia... De esa forma el pre-
cepto no se interrumpe con la referencia a los interesados no conocidos.

En cuarto lugar, resulta extrafia la referencia a éstos cual la establece la
Ley: «Si los interesados no son conocidos, podrd inscribirse la certificacion
cuando las inscripciones contradictorias tengan mds de treinta afios de anti-
giliedad, no hayan sufrido alteracion durante ese plazo...». La extrafieza radica
en que, cual estd el precepto, parece como si ante titulares desconocidos la
certificacion sélo pudiera inscribirse si las inscripciones de aquéllos tienen
mas de treinta afios de antigiiedad.

Y realmente el tiempo del asiento y el conocimiento o no de los titulares
o sus causahabientes son cosas distintas. Puede ocurrir que en inscripciones
que no lleguen a los treinta afios, pero que estén cercanas a ese tiempo, se
desconozca la identidad o domicilio de aquellas personas. Y no tiene sentido
que para reanudar el tracto haya que esperar en todo caso a que se cumpla
aquel largo plazo. Si acaso habria que adoptar las necesarias garantias, pero
de haberse adoptado, aquella espera no es razonable.

En cambio el precepto pudo hacer referencia expresa a esos casos de
desconocimiento del titular, herederos o causahabientes, o de ignorarse el
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domicilio de los mismos, estableciendo al efecto las oportunas garantias.
Porque con todos ellos debia intentarse la notificacién, como hace mucho
tiempo dejé proclamado Roca SASTRE.

3. COMPARACION CON EL ARTICULO 202 DE LA LEY HIPOTECARIA

La innovacién que supone el articulo 37 de la Ley de Patrimonio choca
mads con lo que sobre el expediente de dominio, en su finalidad reanudadora
del tracto, establece el articulo 202 de la Ley Hipotecaria que conviene trans-
cribir en su integridad:

«Articulo 202. Los expedientes tramitados con arreglo al articulo ante-
rior serdn inscribibles, aunque en el Registro apareciesen inscripciones con-
tradictorias, siempre que éstas tengan mds de treinta afios de antigiiedad y el
titular de las mismas haya sido citado en debida forma y no hubiere formu-
lado oposicién.

También seran inscribibles, aunque las inscripciones contradictoras sean
de menos de treinta afios de antigiiedad, si el titular de las mismas o sus
causahabientes hubieren sido oidos en el expediente.

Si el titular del asiento contradictorio de menos de treinta afios de anti-
giiedad o sus causahabientes no comparecieren después de haber sido citados
tres veces —una de ellas, al menos, personalmente—, se les tendrd por renun-
ciantes a los derechos que pudieran asistirles en el expediente, y éste serd
también inscribible».

Para las inscripciones de mds de treinta afios al precepto basta con que sus
titulares hayan sido citados en debida forma. Y como se trata de un expedien-
te jurisdiccional, habrd que entender que esa forma es la que hoy prescribe la
Ley de Enjuiciamiento Civil, a la que después haremos alguna alusion.

Cuando las inscripciones no tienen mds de treinta afios, la ley exige que
se hayan realizado tres citaciones o notificaciones, de las cuales una ha de ser
personal. Con una pretendida finalidad garantista para el titular inscrito, cree-
mos que aqui la ley exagera. Porque si verdaderamente la primera notifica-
cién que se practicé fue personal al titular, no se ve la necesidad de afadir
dos mds que pudieran no ser sino edictales y no suponen garantia adicional.
Todavia tendria l16gica pedir una citacién en persona y si ésta no se logra tres
de otro tipo. Pero cual estd en la ley, el precepto bordea el absurdo.

A su vez, la norma si que debi6 distinguir segin que los titulares o sus
causahabientes o herederos, pues a todos se debe citar, sean conocidos o
no o tengan domicilio que se conozca o no. Para en cada caso establecer lo
correspondiente.
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Con independencia de lo anteriormente dicho sobre la forma en que se ha
redactado el articulo 37 de la Ley de Patrimonio de las Administraciones
Pdblicas, la realidad es que, si se quiso modificar la reanudacién del tracto
interrumpido, debid hacerse de forma conjunta para el expediente de dominio
y para la certificaciéon administrativa. Porque no tiene sentido una dualidad de
régimen para algo que es comtn; y mucho menos que se den mds facilidades
a la Administraciéon que las que se ofrecen a los tribunales de justicia.

4. SUGERENCIAS PARA EL EXPEDIENTE DE DOMINIO

Porque a su vez la actuacién procesal de estos tribunales ha sido regulada
recientemente en la nueva LEC de forma bien convincente. Asi, por lo que
se refiere al punto de la notificaciones, que es el que ahora nos ocupa, el
articulo 152 en su regla 2.* establece como forma prevista la siguiente: «Re-
misién de lo que haya de comunicarse mediante correo, telegrama o cualquier
otro medio técnico que permita dejar en los autos constancia fehaciente de la
recepcidn, de su fecha y del contenido de lo comunicado». Esto serd lo or-
dinario en el caso del expediente de dominio, pues es claro que el que ha de
ser citado no estd representado por procurador.

La nueva LEC trata de asegurar la notificacion. Y asf el articulo 155, apar-
tado 2 prevé que el demandante (en nuestro caso el promotor del expediente)
deberd indicar cuantos datos conozca del demandado (en este caso la persona a
citar), y que pueden ser de utilidad para la localizacién de éste, como nimeros
de teléfono, de fax o similares. También en la misma linea el articulo 160,
apartado 2, prevé que a instancia de parte podrd ordenarse que la remision de la
comunicacion se haga de manera simultdnea a varios lugares.

Pero es fundamental el articulo 156 para cuando quien promueve las
actuaciones no conozca el domicilio del que deba ser citado. Porque entonces
el apartado 1 prescribe que el tribunal utilizard los medios oportunos para
averiguar esas circunstancias, pudiendo dirigirse a los Registros, organismos,
colegios profesionales, entidades y empresas relacionadas con el demandado.

El articulo 161 de la LEC regula minuciosamente la notificacién mediante
entrega de cédula. El apartado 3 prevé que no hallandose el destinatario, la
cédula podréd entregarse a cualquier empleado o familiar mayor de catorce
afios o al conserje de la finca, advirtiéndole de la obligacién de entrega al
destinatario. El apartado 2 prevé que si dicho destinatario se niega a recibir
la cédula o a firmar la diligencia, se le hard saber que ésta queda a su dis-
posicién en el juzgado, «produciéndose los efectos de la comunicacién». Por-
que la actividad jurisdiccional no puede quedar al arbitrio de los particulares.

En los casos en que no se conozca domicilio o no sea posible la notifi-
cacién por los medios anteriores, habrd de practicarse la notificacion edictal.
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Al efecto, el articulo 164 de la LEC prevé que la comunicacién se haga
fijando la copia de la resolucién o la cédula en el tablén de anuncios del
juzgado o tribunal. La publicidad en el boletin oficial o en peridédico diario
solo se hard a instancia y a costa de parte.

Supuesto lo anterior y conforme a lo antes indicado, el articulo 202 de la
Ley Hipotecaria debia modificarse en el sentido de que para que fuera inscri-
bible el expediente de dominio si hay inscripciones contradictorias, seria sufi-
ciente que el titular de ellas hubiera sido oido en el expediente o que hubiera
sido citado en forma personal, aunque no haya comparecido. Esa notificacion,
que vale en el nuevo articulo 37 de la Ley de Patrimonio, debe bastar también
en la esfera judicial, donde la nueva regulacién de la LEC ofrece suficientes
garantias.

En caso de que no pueda realizarse la notificacién personal o la por
cédula, habria que acudir a la notificacién edictal que prevé la LEC. Como
ésta no exige la publicacién del anuncio en el boletin oficial correspondiente,
podria pensarse que, para equiparar el tratamiento al que da el articulo 37 de
la nueva Ley de Patrimonio, esa notificacion hubiera de realizarse también en
el Boletin Oficial de la provincia. Porque asi, aunque el anuncio en el tablon
del Ayuntamiento se sustituya por el hecho en el del juzgado, siempre habria
una publicacion adicional en el boletin.

Y si se quiere extremar las garantias del expediente en el caso de inscrip-
ciones contradictorias de menos de treinta afios de antigiiedad, para tal supues-
to podria preverse que, a falta de notificacién personal, las realizadas de otra
forma (por cédula a persona distinta o por edictos) habran de repetirse otra vez.

Finalmente, el indicado articulo 202 de la Ley Hipotecaria podria prever
expresamente la notificacién a causahabientes o sucesores del titular, sean
éstos conocidos o desconocidos, observandose las mismas garantias que antes
se han enunciado.

5. SUGERENCIAS PARA LA CERTIFICACION ADMINISTRATIVA

Lo mismo que se ha mantenido para el expediente judicial de dominio
valdria para la certificacién administrativa. Desde luego ésta seria inscribible,
aun existiendo inscripciones contradictorias, si el titular fue oido en el expe-
diente administrativo o si se le notificé personalmente la intencién de la
Administracién de inscribir aquel documento. A tal efecto, el articulo 59 de
la Ley 30/92 prescribe realizar la notificacién por cualquier medio que per-
mita tener constancia de la recepcién por el interesado, asi como de la fecha,
la identidad y el contenido del acto notificado.

El propio articulo 59 prevé que si el interesado no se encuentra presente
en el domicilio, podrd hacerse cargo de la notificacion cualquier persona que
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se encuentre en aquél y haga constar su identidad. Parece normal que a esta
persona se le exija la edad minima que la LEC prevé. Es también importante
la prevencién del apartado 3 de ese articulo 59. Cuando el interesado o su
representante rechace la notificacién de una actuacidon administrativa, se hara
constar en el expediente, especificindose las circunstancias del intento de
notificacién y se tendrd por efectuado el tramite. Y es que también aqui la
actuacion de la Administracién no puede quedar al arbitrio del particular.

Cuando el intento de inscribir la certificacion administrativa no pueda
notificarse al titular o personalmente o por entrega a otra persona, seria valida
la notificacién edictal mediante insercién del anuncio en el tablén del Ayun-
tamiento y en el boletin oficial correspondiente, que es lo que también pre-
viene el articulo 59, apartado 4 de la Ley 30/92.

Ahora bien, este precepto se refiere al tablon del Ayuntamiento del dltimo
domicilio del interesado. En cambio, en la Ley Hipotecaria y de lo que prevé
la regla 3.* del articulo 201, habria que llegar a la conclusién de que el
Ayuntamiento correspondiente es el de situacién de la finca cuyo tracto se
pretende reanudar. Ni que decir tiene que, tanto para el expediente de domi-
nio como para la certificacion administrativa, lo deseable seria que el anuncio
se fijara en los dos Ayuntamientos, el de situacién del inmueble y el del
ultimo domicilio conocido de a quien se pretenda notificar.

También en la certificacion administrativa y en el articulo 37 de la Ley
de Patrimonio podria establecerse, para mayor garantia cuando las inscripcio-
nes contradictorias no pasaran de treinta afios de antigiiedad, que en ese caso,
de no haberse realizado la notificacién personal al titular, las practicadas de
otra forma habrian de ser repetidas.

E igualmente convendria referirse a la notificacién que hubiera de reali-
zarse a los causahabientes o herederos, sean o no conocidos sus nombres y
domicilios, observandose las mismas garantias que antes se han examinado.

Con lo anterior se ha sugerido un tratamiento bastante comuin para la
inscripcion del expediente de dominio y de la certificacién administrativa.
Para el primero se ha propuesto la mayor flexibilidad de que hace gala la Ley
de Patrimonio en el articulo 37. Pero para la segunda convendria introducir
algunas de las cautelas que se observan en el expediente judicial. Y en algin
caso, como la notificacién edictal, sumando garantias, con la hecha en el
boletin oficial correspondiente, en el tablén del Ayuntamiento de situacion de
la finca y en el del dltimo domicilio del interesado.

6. LA POSIBLE REFORMA QUE HUBIERA SIDO DESEABLE

Por supuesto que lo deseable hubiera sido que tal nueva y concorde re-
gulacion se hubiera introducido en la Ley Hipotecaria vigente. Para el expe-
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diente de dominio con la correspondiente reforma del articulo 202. Y para la
certificacién administrativa mediante, afiadir al articulo 206 una tercera parte
con la finalidad reanudadora del tracto, en los términos que se han sugerido
en este trabajo.

Por lo que se refiere a la certificaciéon administrativa de dominio, la re-
gulacién afiadida al articulo 206 tendria su desarrollo en los correlativos
articulos del Reglamento Hipotecario, cual hoy sucede.

Lo que ocurre es que el articulo 306 del Reglamento, que en nuestro
trabajo de 1961 era la base para defender la eficacia reanudadora del tracto
de la certificacién, hoy no tendria sentido a la vista del nuevo articulo 37 de
la Ley de Patrimonio o de la propuesta que hemos hecho de llevar su conte-
nido a una tercera parte del articulo 206 de la Ley Hipotecaria.

En tal caso, aquel articulo 306 podria simplemente quedar sin contenido
o establecer que, en cuanto a la calificacion registral de la certificaciéon ad-
ministrativa y a los recursos que contra ella proceden, se estaria a lo previsto
con cardcter general en la propia Ley Hipotecaria. Y asi, tras el posible recur-
so gubernativo ante la Direccidén General, de denegarse la inscripcién podria
acudirse al recurso judicial ante el juez de primera instancia por el cauce del
juicio verbal, cual hoy se ha establecido. Con lo que ciertamente aquellas
prevenciones judiciales del articulo 306 del Reglamento Hipotecario vienen
a ser innecesarias. Y es que no tiene ya sentido una vista o audiencia al inte-
resado cuando ahora se ha previsto un juicio verbal civil.

Finalmente, si esta regulacién que se ha examinado fuera trasladada al
seno de la Ley Hipotecaria, bastaria con que el apartado 3 del articulo 37 de
la Ley de Patrimonio se remitiera, en cuanto al efecto reanudador del tracto
de la certificacidn, a lo previsto en ese articulo 206 afiadido de la Ley Hipo-
tecaria. Todavia podia conservarse la dltima parte de aquel articulo 37, apar-
tado 3, en el sentido de su remisién al articulo 207 de la Ley Hipotecaria
sobre limitacién de efectos de tal inscripcion.

En cambio, el apartado 4 y el 5 de ese articulo 37 de la Ley de Patrimonio
podrian continuar en esa sede, en cuanto regulan aspectos muy interesantes de
la actuacién patrimonial publica que guarda relacién con el Registro de la
Propiedad. Pero esa materia excede ya de la que era propia de este trabajo.

II. DISPOSICION POR LA ADMINISTRACION DE DERECHOS
INSCRITOS A SU FAVOR
1.  EL PRECEPTO INNOVADOR

La reciente Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas, de 3 de
noviembre de 2003, nimero 33 de las de ese afo, dedica su Titulo II a la
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proteccion y defensa de ese patrimonio. Dentro de €I, el Capitulo IV se ocupa
del régimen registral, muy especialmente de lo relativo al Registro de la
Propiedad.

Pues bien, el articulo 37, bajo el rétulo de Titulo inscribible que, por
cierto, no es comprensivo de todo lo que el precepto establece, en sus apar-
tados 4 y 5 trata de la materia que vamos a abordar. Por ello conviene
transcribir integramente dichos apartados:

«4.  La certificacion administrativa expedida por organo competente de
las Administraciones Publicas serd Titulo suficiente para proceder a la can-
celacion o rectificacion de las inscripciones a favor de la Administracion
Piublica en los siguientes supuestos:

a) Cuando, previa la instruccion del correspondiente procedimiento
en cuya tramitacion serd preceptivo un informe técnico, se acredite
la inexistencia actual o la imposibilidad de localizacion fisica de la
finca.

b) Cuando se reconozca el mejor derecho o preferencia del Titulo de un
tercero sobre el de la Administracion Piiblica en caso de doble inma-
triculacion, previo informe de la Abogacia del Estado o del organo
asesor correspondiente de la Administracion actuante.

¢) Cuando se reconozca la titularidad, mejor derecho o preferencia del
Titulo de un tercero sobre una finca que aparezca inscrita a favor de
las Administraciones Puiblicas, previo informe de la Abogacia del
Estado o del organo asesor correspondiente de la Administracion
actuante.

5. La orden estimatoria de una reclamacion previa a la via judicial civil
interpuesta por el interesado para que se reconozca su titularidad sobre una
o varias fincas serd titulo bastante, una vez haya sido notificada a aquél,
para que se proceda a la rectificacion de la inscripcion registral contradic-
toria existente a favor de la Administracion Publica».

Basta ver el contenido de los dos apartados para comprender que aqui no
estamos ante un Titulo inscribible sino ante lo que deciamos en el enuncia-
do de este trabajo. O mejor aln, ante la disposicién que la Administracién
hace de la inscripcién a su favor que tenia de ciertos derechos.

Tampoco los dos apartados estdn exentos de critica desde el punto de
vista formal. Porque parece que lo primero a decir hubiesen sido los supues-
tos contemplados; después el procedimiento a seguir; tras ello la resolucion
decisoria; y finalmente, el Titulo que accederd al Registro para producir la
rectificacion. De otra parte, en las letras b) y c¢) del apartado 4, se repite una
frase entera, cuando hubiera sido mds elegante una mera remision.
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2. LoS SUPUESTOS QUE ABARCA

En definitiva, los supuestos a contemplar del apartado 4 son, en primer
lugar, el caso de inexistencia real de la finca, pues a ello viene a equivaler
la imposibilidad de su localizacién. Que la inscripcién se extinga cuando
desaparezca su objeto es algo natural y que ya recibe tratamiento en nues-
tro derecho registral. Cabe por supuesto que esa inexistencia sea meramente
parcial.

El segundo caso es el de la doble inmatriculacién del inmueble, a favor
de la Administracién y de un tercero, cuando se entienda que la que debe
prevalecer es la inscripcién del dltimo. También sobre este tema de la
doble inmatriculacién ha habido recientes reformas en el derecho registral a
las que hay que remitirse.

Finalmente, la tercera hipédtesis se refiere al supuesto en que, sin darse esa
doble inmatriculacién, la Administracion reconoce que la finca que tenia
inscrita a su nombre corresponde en realidad a la titularidad de un tercero.
Viene a ser como el triunfo no judicial de una accién declarativa del dominio.

Plantean en cambio dudas las referencias que las letras b) y c¢) del apar-
tado 4 hacen al mejor derecho o preferencia. Si por ello se entiende reconocer
que esa finca o derecho pertenece al tercero, no hay problema. Pero si es otro
el caso, una cuestion de preferencia o de mejor derecho tiene aplicaciéon en
relacion a otra persona distinta de aquéllas que se enfrentan o comparan. La
terceria de mejor derecho es la mds clara prueba de tal afirmacidn.

Y si apareciera efectivamente esa tercera persona ajena a la comparacion,
no se ve que la Administracién esté facultada para decidir preferencias que
de alguna forma puedan afectar a aquélla. Porque el principio general es
que en materia de prelacioén de derechos, la competencia para decidir corres-
ponde a los Tribunales de Justicia. De otro lado, no cabe olvidar que los
asientos del Registro estdn bajo la salvaguarda de dichos Tribunales. Final-
mente, incluso la calificacidon del Registrador podria no estar conforme con
esa preferencia de derechos que reconoci6 la Administraciéon. Mdxime con la
proteccion juridica que merecen los derechos patrimoniales de ésta.

3. COMPETENCIA GENERICA DE LA ADMINISTRACION

Pero salvo esa duda, la competencia de la Administracién estd sélidamen-
te afincada. Precisamente al examinarse comentarios a los articulos 27 y 28
del Reglamento Hipotecario, sobre los que después volveremos, fue enorme-
mente ilustrativa la opinién de CaMy SANCHEzZ CANETE en sus comentarios a
la legislacién hipotecaria. En el Tomo V de la edicién de 1971, en la pégi-
na 592 se resefla esta doctrina:
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«La autoridad administrativa que en cada caso proceda, o sea aquélla
a quien compete la instruccion de los procedimientos administrativos contra
primeros y segundos contribuyentes, ejercen verdaderas funciones judicia-
les y las providencias tienen la misma fuerza que la de los Tribunales ordi-
narios, halldndose comprendidas entre aquéllas las que declaran la nuli-
dad o rescision de un remate, de una enajenacion de finca, de la redencion
de un censo, o la declaracion de quiebra de una subasta por no pagar el
comprador el precio en los plazos correspondientes..., por lo que dichas
providencias tendrdn acceso, en su caso, al Registro» (RO de 25 de mayo de
1901, y RR de 9 de noviembre de 1888, 30 de abril de 1890 y 30 de abril
de 1903, entre otras).

Precisamente en un lejano articulo, que el firmante publicé en la RCDI,
sobre la necesaria reforma del Titulo I del Reglamento Hipotecario, se man-
tenia que aquellos articulos 27 y 28 de tal texto, donde tendrian verdadera
aplicacién es en las enajenaciones por apremios fiscales. Porque en cuanto
a las enajenaciones de bienes patrimoniales, la competencia para decidir sobre
las incidencias habidas correspondia a los Tribunales ordinarios.

Posiblemente aquella afieja afirmacién habria que matizarla hoy a la vista
de la nueva Ley de Patrimonio de las Administraciones Piblicas. En efecto,
cuando el articulo 43 de la misma articula el control judicial de las potestades
de la Administracién, establece que para defender el derecho de propiedad u
otros de naturaleza civil, los perjudicados podran acudir a los Tribunales de
dicho orden. Pero si alegan infraccion de procedimiento o falta de competen-
cia, el recurso podran plantearlo en via contencioso-administrativa.

Algo parecido es lo que establece el articulo 110 de la misma Ley sobre
el control de los negocios patrimoniales. De sus controversias entenderdn los
Tribunales de orden civil. Pero la preparacién y adjudicacién de tales contra-
tos se consideran actos separables, y de ellos entendera el orden contencioso-
administrativo. Queda pues claro que en materia de procedimiento cabe una
via administrativa y una competencia de la Administracién (aunque el contra-
to sea civil), si bien los acuerdos de aquélla son revisables por lo contencioso.

En cuestiones ya de fondo, y sobre todo en materias de propiedad y
derechos reales, la competencia ha sido tradicionalmente atribuida al orden
jurisdiccional civil. Lo que ocurre es que antes de ese litigio, la Administra-
cién puede pronunciarse al resolver la reclamacién previa al pleito civil. Y en
ese ambito claro es que podrad resolver sobre materias estrictamente civiles.
Porque no tendria sentido que por un prurito competencial se obligara siem-
pre al interesado a acudir al litigio civil cuando la otra parte estd conforme
en acceder a su pretension. Y ese es el verdadero fundamento de los aparta-
dos 4 y 5 de ese articulo 37.
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4. ORGANO COMPETENTE EN CONCRETO

El que la Administracién pueda decidir no implica que quede resuelto el
problema de a qué altura haya de darse esa resolucién. Porque sobre esto la
reciente Ley no es del todo clara. Asi ocurre cuando al inicio del apartado 4
alude a la certificacién administrativa expedida por 6rgano competente. A su
vez, el apartado 5 menciona la orden estimatoria de una reclamacién previa
como titulo suficiente; y aunque la palabra «orden» se escribe en mindscula,
parece que se estd contemplando una resolucién ministerial.

Esto concordaria con lo que establece la Ley 30/1992 en el articulo 122
sobre la reclamacién previa a la via judicial civil. Porque, segin su aparta-
do 2, en la Administraciéon General del Estado la reclamacién se planteara
ante el ministro del departamento competente en razén a la materia. Pero
luego el apartado 1 del articulo 124 prevé que la reclamacién la resuelva el
ministro o el érgano competente. Conviene examinar pues la propia Ley de
Patrimonio en busca de mayor luz.

En ésta el articulo 10 establece las competencias de los distintos 6rganos.
Asi en el apartado 3, letra f), encomienda al Ministro de Hacienda acordar o
autorizar los actos de disposicién, administracion y explotacion que esta Ley
le atribuye. Lo mismo prescribe el apartado 5, letra ¢) con relacion a la Direc-
cién General del Patrimonio del Estado. Hay pues que buscar por otro lado
ante la igualdad de esos textos.

Con respecto a la enajenaciéon de bienes inmuebles, es mds claro el ar-
ticulo 135 de la Ley, que en su apartado 1 proclama que el 6rgano competente
en la Administracién General del Estado es el Ministro de Hacienda, aunque
la tramitacién del expediente corresponda a aquella Direccién General. Y
hemos traido a colacién la norma sobre bienes inmuebles, pues son de este
caracter los que se inscriben en el Registro de la Propiedad.

Relacion con esa tramitacion de los expedientes tiene el articulo 113 de
la Ley, cuyo apartado 3 atribuye a la Direccion General del Patrimonio del
Estado realizar los trdmites conducentes a la formalizacién notarial de los
contratos y demds negocios sobre bienes y derechos de la Administracion
General del Estado.

Mais importancia tiene el articulo 12 de la Ley sobre actuacién frente a
terceros. Porque para el apartado 1, la representaciéon de la Administracién
General del Estado en las actuaciones relativas a sus bienes y derechos patri-
moniales corresponde al Ministerio de Hacienda, que la ejercerd a través de
la Direccién General del Patrimonio del Estado y las Delegaciones de Eco-
nomia y Hacienda. Lo cual es independiente de la representacién en juicio a
que se refiere el apartado 3.

A la vista de ello, podemos plantearnos aquel problema de la competencia
para resolver que indicdbamos mds arriba. En primer lugar, estd el caso de
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declararse la inexistencia actual de un bien inscrito a favor de la Adminis-
tracion. Entendemos que tal acto no implica una verdadera enajenacion, pues
no cabe que ésta exista cuando no hay objeto sobre que recaiga. Partiendo de
ello y con aplicacién del articulo 12 de la Ley antes transcrito, cabe defender
que tal declaracion pueda efectuarla la Direccién General del Patrimonio del
Estado, por sus facultades ordinarias de representacion. Si se mantuviera que
incluso pueda decidirlo la Delegacién de Economia y Hacienda, lo correcto
es que fuera dando cuenta de la resolucién a aquella Direccion General.

En cambio en los supuestos b) y c¢) del apartado 4 del articulo 37 hay que
entender que la competencia para decidir corresponde al Ministro de Hacien-
da. Y ello porque reconocer ese mejor derecho o titularidad sobre un bien
inmueble inscrito supone un acto de disposicién que el articulo 135 atribuye
al titular del departamento. Y si €ste ha de decidir las enajenaciones a cambio
de un precio, con mayor motivo cuando éste no existe, por reconocerse que
el bien en realidad era del tercero. Competencia ministerial que en su caso
podria estar delegada en la Direcciéon General del Patrimonio.

5. PROCEDIMIENTO PARA LA RECTIFICACION

Por lo que respecta al procedimiento para esos actos de declaracién o
reconocimiento, el apartado 4 del articulo 37 prescribe que en el caso de
inexistencia actual del bien serd necesario un informe técnico al efecto. En los
supuestos de las letras b) y c¢), el informe habrd de ser del Abogado del
Estado o de la asesoria juridica correspondiente.

Desde luego el que en el caso a) sea necesario el informe del técnico
(normalmente o arquitecto o ingeniero agrénomo), no excluye el que también
sea oportuno pedir el dictamen de la asesoria juridica. El cual siempre es
conveniente tratindose de una materia de sustancia patrimonial.

A su vez, en los casos b) y c¢) serd muchas veces conveniente que exista
también el informe de los técnicos antes indicados; pues el deslinde entre las
cuestiones de hecho y las de derecho nunca es tan nitido como para prescindir
de esas garantias. Por lo demds, esto no supone problema alguno, pues es
claro que para resolver adecuadamente un expediente serd oportuno el acudir
a los tramites de instruccién que garanticen la mayor probabilidad de acierto.

Tramite a que se refiere el apartado 5 del articulo 37 es la notificacién al
interesado del acuerdo resolutorio. Si bien ese apartado se refiere al caso de
resolverse una reclamacion previa a la via civil, no hay inconveniente en que
tal notificacién se realice al que resulte interesado, aunque el procedimiento
seguido haya sido de otra naturaleza.

Parece también normal que la resolucién decisoria haya de ser firme.
Porque para producir una modificacién en los asientos del Registro de la
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Propiedad esa condicién debe requerirse a las providencias o resoluciones que
la acuerden. El articulo 27 del Reglamento Hipotecario, para la anulacién de
ventas que hiciera la Administracion, establece que la resolucién que la acor-
dase sea firme.

Bien es verdad que en los supuestos que contempla el apartado 4 del
articulo 37, lo normal es que la resolucién que recaiga no sea recurrida
por el particular, puesto que aquélla le resultard favorable. Pero no cabe
excluir el que en algin caso el reconocimiento no fuera total sino parcial, y
en ese supuesto la exigencia de la firmeza seguird teniendo todo el sentido.

6. TITULO PARA LA MODIFICACION REGISTRAL

En cuanto al Titulo necesario para que en el Registro se produzcan las
rectificaciones expresadas en el articulo 37, el apartado 4 alude a la certifi-
cacién administrativa expedida por 6rgano competente, y el apartado 5 a la
orden que estimase la reclamacion previa a la via civil. Creemos que el
verdadero Titulo serd en cada caso la resolucién de la autoridad administra-
tiva que haya declarado la inexistencia del bien o reconocido la titularidad del
tercero. Y ello con independencia de que tal autoridad haya sido el propio
Ministro o la Direccion General del Patrimonio o incluso, en su caso, la De-
legacién de Hacienda.

Otra cosa es que ese titulo se lleve al Registro mediante la oportuna
certificacién expedida por el érgano administrativo que tenga competencia
para autorizarla. Es el sistema normal que se usa cuando estamos ante deci-
siones de la Administracion Publica.

En la certificacién contemplada en el articulo 27 del Reglamento Hipote-
cario, a que antes aludimos, deben consignarse una serie de datos. Por su-
puesto el traslado integro de la resolucion, la constancia de su firmeza, la
notificacién al interesado y el informe del Abogado del Estado cuando se
tratara de bienes estatales. Esas prevenciones, debidamente adoptadas, serian
aplicables a la certificacién administrativa indicada en el articulo 37, aparta-
do 4, de la Ley de Patrimonio. La referencia a los informes habria de ser a
los que en cada caso exige con caracter preceptivo ese apartado. Sobre la
notificacién al particular y necesidad de firmeza ya anteriormente nos habia-
mos pronunciado.

7.  ALCANCE REGISTRAL DE LA RECTIFICACION

En cuanto al efecto que la resolucién administrativa debe causar, depen-
dera del objeto del procedimiento. Cuando se haya reconocido la inexistencia
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actual del bien inscrito a favor de la Administracién, es claro que procedera
la cancelacion del asiento. Lo mismo se diga cuando en supuesto de doble
inmatriculacién se admita que la inscripcién basada en la realidad es la que
ostentaba el particular.

Cuando, sin darse doble inmatriculacion, se reconozca por la Administra-
cién que el bien inscrito a su favor era en realidad de la titularidad de un
tercero, también procederia la cancelacion del asiento de aquélla. No obstante
y para supuestos en que el derecho del particular tenga relacion con el de
la Administracién, por ejemplo, si ha usucapido el bien que era de aquélla,
esa cancelacién no supone que se ignore el asiento anterior; asi lo ha expli-
cado claramente Roca SasTRE cuando traté de la transferencia del derecho a
otro como causa de la extincién del asiento del titular precedente.

Antes se dijo que los acuerdos de reconocimiento del derecho del otro
podrian ser de estimacidn parcial y no total. Supuesto que ello ocurriera y que
la resolucién quedara firme, en tal caso lo que se provocaria en el Registro
mds que una cancelacion serfa una rectificacion. La expresion rectificacion la
utiliza el articulo 37 tanto en el apartado 4 como en el 5.

En ese supuesto de estimacion parcial y de consiguiente rectificacion del
asiento que titulaba la Administracién, podria pensarse en la necesidad de
realizar una segregacion que pusiera en concordancia el Registro con la rea-
lidad. Precisamente el apartado 2 del articulo 37 de la Ley de Patrimonio
establece que esas segregaciones previstas en el articulo 206 de la Ley Hipo-
tecaria podran realizarse mediante traslado de la disposicién administrativa en
cuya virtud se verifiquen, o mediante la certificacién prevista en dicho articu-
lo, siempre que no afecten a terceros.

El concepto estd en total consonancia con el apartado 2 del citado articu-
lo 206 de la Ley Hipotecaria, adicién introducida en ésta por la Ley de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, de 30 de diciembre
de 1996. Segun ese apartado, por tal certificaciéon podrdn inscribirse las
operaciones de segregacion de fincas del Estado, siempre que no afecten a
terceros.

Ahora bien, no parece que ese tercero sea quien insté el expediente en el
que parcialmente se le reconoci6 su titularidad. Si dio conformidad a tal es-
timacion parcial y la resolucién quedd firme, no se ve inconveniente alguno
en que pueda inscribirse la certificacién de esa segregacion, cuando ésta es
mera consecuencia de aquel reconocimiento.

Esto se corresponde con la solucién adoptada en la doctrina cuando se
trataba de la anulacién de ventas hechas por la Administracién. En la obra
de Camy se destacaba que tales anulaciones podian acceder al Registro cuan-
do el bien estuviese inscrito a favor de quien adquirié de la propia Adminis-
tracién. No en cambio si habia pasado a poder de un subadquirente; pues en
tal caso el asunto habrian de resolverlo los Tribunales de Justicia.
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Ello es trasladable al caso que nos ocupa. Y no sélo a los supuestos de
segregacion por estimacién parcial, sino a cualquier otra hipdtesis donde
apareciere el tercero.

Porque, en los casos de doble inmatriculacién o en los de reconocimiento
de derecho sin darse tal circunstancia, aunque la Administracion pretendiera
reconocer plenamente la titularidad del peticionario, podria renunciar a su
propio derecho y hacer que éste fuera cancelado; pero lo que no podrd es
adoptar tales decisiones respecto a derechos que, sobre la base del suyo,
tuvieren otros verdaderos terceros.

Y es que para éstos jugaria plenamente el principio de que se puede
disponer de lo propio, pero no de lo ajeno; y ademas el precepto fundamental
de que los asientos del Registro estdn bajo la salvaguarda de los Tribunales.
En cuanto a esos verdaderos terceros, sélo la jurisdiccién ordinaria podria
decretar la pérdida de sus derechos y tras el correspondiente proceso donde
fueran parte con plenitud de garantia de defensa.

PeprRO Luis SERRERA CONTRERAS
Abogado del Estado
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Cuestiones practicas sobre
la reclamacion de deudas
a copropietarios morosos
en las comunidades en régimen
de propiedad horizontal

SUMARIO: 1. Objeto del procedimiento monitorio previsto en el articulo 21 de la
LPH.—II. Preferencia del crédito a favor de la Comunidad por gastos comuni-
tarios.—III. Requisitos para iniciar este procedimiento: 1. EXISTENCIA DE UNA
DEUDA DINERARIA, VENCIDA, EXIGIBLE Y DE CANTIDAD DETERMINADA. 2. ADOPCION POR
LA JUNTA DE UN ACUERDO APROBANDO LA LIQUIDACION DE LA DEUDA. 3. CERTIFICACION
DEL ACUERDO. 4. NOTIFICACION DEL ACUERDO AL PROPIETARIO MOROsO.—IV. LA
SUSTANCIACION DEL JUICIO MONITORIO: 1. La PETICION INICIAL: a) Admi-
sion; b) Inadmision. 2. LEGITIMACION ACTIVA. 3. LEGITIMACION PASIVA: a) Inexis-
tencia de listisconsorcio pasivo necesario si la vivienda es ganancial; b) Ca-
rencia de legitimacion pasiva del usufructuario, habitacionista, arrendatario
o precarista; c) Vivienda de un conyuge cuyo uso se ha adjudicado al otro en
un proceso matrimonial; d) Responsabilidad solidaria del propietario anterior;
e) Responsabilidad solidaria del titular registral; f) Responsabilidad del ad-
quirente del inmueble por deudas del anterior propietario. 4. REQUERIMIENTO DE
PAGO. 5. PAGO O CONSIGNACION DE LA CANTIDAD RECLAMADA. 6. INCOMPARECENCIA
DEL DEUDOR. 7. COMPARECENCIA DEL DEUDOR SIN OPOSICION NI PAGO. 8. OPOSICION DEL
DEUDOR.—V. CONCLUSIONES.

La problematica suscitada por el incumplimiento por parte de ciertos co-
propietarios de comunidades en régimen de propiedad horizontal de la obli-
gacion de contribuir, con arreglo a su respectiva cuota, en los gastos comu-
nes, obliga a arbitrar mecanismos procesales dgiles y efectivos que fortalezcan
la posicioén de dichas comunidades frente a la actitud hostil, y generalmente
reiterada, de los vecinos incumplidores que pretenden aprovecharse de la
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pasividad de la comunidad originada por la incomodidad que supone acudir
a los tribunales de justicia para reclamar cantidades de dinero frecuentemente
de escasa entidad.

El juicio monitorio (1) se presenta como un instrumento procesal idéneo
para articular este tipo de reclamaciones, ya que permite aprovechar una de
las principales ventajas que brinda este procedimiento, esto es, evitar el pro-
ceso declarativo que se desarrollaria sin la comparecencia del deudor (2),
permitiendo aprovechar su falta de oposicién para revestir de caracter ejecu-
tivo a un documento que en principio carece de dicha cualidad (la certifica-
cién del acuerdo de la Junta aprobando la liquidacién de la deuda por quien
actiie como Secretario con el visto bueno del Presidente) (3), por lo que si el
moroso no paga ni se opone se procede directamente a dictar auto despachan-
do ejecucion.

La utilizacién del juicio monitorio por parte de las comunidades en ré-
gimen de propiedad horizontal para reclamar cantidades debidas por los co-
propietarios en concepto de gastos comunes no ha sido una novedad de la
LEC 1/2000, sino que data de la reforma de la Ley de Propiedad Horizontal,
de 6 de abril de 1999 (4), la cual estableci6 en el articulo 21 un cauce pro-
cesal que revestia todas las connotaciones de un procedimiento monitorio,
a pesar de que el legislador no se atrevié a denominarlo como tal hasta la
promulgacién de la nueva LEC, en la que una de las principales novedades
fue precisamente la instauracién de este procedimiento cuyos origenes se

(1) El proceso monitorio puede definirse como un «proceso especial plenario o ra-
pido que tiende, mediante la inversién de la iniciativa del contradictorio, a la rdpida
creacién de un titulo ejecutivo con efectos de cosa jugada en aquellos casos que determina
la ley» (cfr. Correa DELcASso, J. P., El proceso monitorio, Ed. Bosch, Barcelona, 1998,
pag. 211).

(2) Cfr. CALAMANDREL, P., El procedimiento monitorio. Traduccién de Sentis Melen-
do. Buenos Aires, 1946, pag. 193.

(3) La conveniencia de revestir de fuerza ejecutiva a dicho documento fue una pre-
tensién de los administradores de fincas, los cuales presentaron en el afio 1997 una
iniciativa legislativa popular en dicho sentido, avalada por mas de 832.000 firmas. No
obstante, su pretension no prosperd, ya que suponia otorgar un excesivo valor a las cer-
tificaciones de las Juntas de las Comunidades en régimen de propiedad horizontal.

(4) La anterior reforma de la LPH por Ley 2/1988, de 23 de febrero, habia resultado
insuficiente, por lo que con razén recibi6 duras criticas por parte de la doctrina: cfr. La-
SARTE ALvAREZ, C., «Una paupérrima reforma de la Ley de Propiedad Horizontal (Comen-
tario de urgencia a la Ley 2/1988, de 23 de febrero», en La Ley, T. 2, 1988, pags. 1027
a 1033. MAGRO SERVET, V., «Sobre la reforma de la Ley de Propiedad Horizontal (Andlisis
de las propuestas de reforma de la Ley de Propiedad Horizontal que se tramitan en el
Parlamento espafiol)», en La Ley, T. 3, 1998, pdg. 1490, y en «El cauce procesal para la
reclamacion de los gastos de comunidad», en La Ley, T. 6, 1999, pag. 1831.

La necesidad de reformar la LPH a estos efectos resultaba apremiante, dada la falta
de operatividad practica de la regulacion existente, cuya ineficacia habia propiciado una
deuda global en Espafia por gastos de comunidad de veintiocho millones de pesetas.
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remontan a la Alta Edad Media (5) y que aunque en la legislacién procesal
espafiola ha tenido escasa incidencia (6), ha reportado unos excelentes resul-
tados en otros paises de nuestro entorno (7).

Actualmente, la LEC regula este proceso en los articulos 812 y siguientes,
si bien resulta obvio que el juicio monitorio regulado en el vigente articu-
lo 21 de la LPH (reformado por la Disposicién Final 1.* de la LEC) no es
coincidente con el contemplado en la LEC, por lo que no resulta arriesgado
defender que actualmente existen en nuestro ordenamiento procesal civil dos
tipos de juicio monitorio: el ordinario, regulado en los articulos 812 y si-
guientes de la LEC, y el privilegiado, contemplado en el articulo 21 de la
LPH, el cual merece este apelativo tanto ratione materiae como por sus
singulares peculiaridades, que lo convierten en una baza procesal especial-
mente atractiva para el acreedor y que, grosso modo, son las siguientes:

— innecesariedad de un andlisis previo por parte del 6rgano judicial de
los documentos aportados con la peticion inicial con objeto de cercio-
rarse de que los mismos constituyen un principio de prueba (art. 815.1
de la LEC);

(5) En las ciudades del norte de Italia se vio la necesidad de regular un proceso
rapido y sencillo, dada la lentitud y complejidad del solemnis ordo iudiciarius o proce-
dimiento ordinario. El acreedor insatisfecho que no poseia un titulo ejecutivo y no se
resignaba a acudir al procedimiento ordinario, se presentaba ante el Juez solicitando la
emision de un mandatum de solvendo cum cldusula iustificativa. Si el Juez accedia a
la peticién emitia el mandatum u orden de pago dirigida al deudor, haciendo constar en
el mismo la cldusula si senseris te gravatum compareas coram nobis 0 nisi senseris te
gravatum. Es decir, al deudor se le presentaba la opcién de pagar, comparecer ante el Juez
y oponerse o ni pagar ni oponerse (cfr. TomAs Y VALIENTE, F., «Estudio histérico-juridico
del proceso monitorio», en RDPr, 1960, pags. 45 y 46).

(6) En nuestro pais la técnica propia del juicio monitorio de «pague o dé razones»
no ha sido desconocida; sin embargo, esta via de conseguir un titulo ejecutivo de manera
rapida, por el mero silencio del deudor, se consideré6 como una practica abusiva por la
Instruccion del Marqués de Gerona de 1853, por lo que se desterrd de la practica forense,
y aunque se han querido ver rasgos propios de este procedimiento en algunos procesos de
la LEC de 1881 —singularmente la jura de cuentas— o en el juicio que contemplaba el
articulo 41 de la LH, en realidad no ha existido en nuestro Derecho un auténtico proce-
dimiento monitorio hasta la reforma de la LPH por la Ley 8/1999, de 6 de abril (cfr. OrTIZ
NAVACERRADA, S., «El proceso monitorio del articulo 21 de la Ley de Propiedad Horizon-
tal innovado por Ley 49/1960, de 21 de julio», en Revista Juridica Sepin, junio de 1999,
nim. 193-B, pag. 8, y en Revista Juridica Sepin. Monogrdfico: El proceso de reclamacion
a morosos en la LPH, nim. 196-B, octubre de 1999, pag. 9. GoMEzZ MARTINEZ, C., «El
juicio monitorio en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, un cambio cultural», en Jueces
para la Democracia, julio de 2000, nim. 38, pag. 69, y en «Comentario al articulo 812»,
en Comentarios a la LEC. Coordinadores: FERNANDEZ BALLESTEROS, RIFA SOLER y VALLS
Gowmsau, T. III. Turgium editores atelier, 2000, Madrid, pdg. 3799).

(7) Cfr. Correa DELcaAsso, J. P., «El proceso monitorio en el Anteproyecto de Ley
de Enjuiciamiento Civil», en La Ley, 1998, T. 2, pag. 1901. Este autor muestra con datos
estadisticos el éxito del juicio monitorio en distintos paises europeos.
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— posibilidad de solicitar el embargo preventivo sin previa prestacion de
caucién cuando el deudor se oponga a la peticion del acreedor (pérra-
fo 5 del art. 21 de la LPH);

— posibilidad de utilizar en la peticién inicial los servicios de Abogado
y de Procurador que deberd pagar el deudor con sujecion a los limites
del articulo 394.3 de la LEC, tanto si atiende el requerimiento como
si no comparece;

— inclusién de los honorarios del Abogado y de los derechos del Procu-
rador en la tasacion de costas cuando se desestime totalmente la opo-
siciéon del deudor aunque la intervencién de dichos profesionales no
hubiere sido preceptiva (parrafo 6 del art. 21 de la LPH).

En suma, y con base en lo antedicho, nos atrevemos a defender que el
juicio monitorio contemplado en el articulo 21 de la LPH no sélo merece
el calificativo de «juicio especial» sino el superlativo de «especialisimo», ya
que a su vez constituye una modalidad de un juicio especial, lo que en cierto
modo resulta paraddjico, teniendo en cuenta que la voluntas legislatoris que
subyace en la vigente LEC es la de reducir la gama de juicios especiales
existentes en nuestro ordenamiento procesal civil.

No obstante, procede resefiar que no existe ninguna obligacién legal que
imponga a las Comunidades de Propietarios la necesidad de acudir al juicio
monitorio del articulo 21 de la LPH para instar la reclamaciéon de gastos
comunes, por lo que, a pesar de que este procedimiento les brinda ciertas
prerrogativas procesales, no existe inconveniente alguno en que prefieran
acudir al procedimiento declarativo que corresponda, sin que en dichos casos
quepa acoger la excepcion de inadecuacion de procedimiento (8).

I. OBJETO DEL PROCEDIMIENTO MONITORIO PREVISTO
EN EL ARTICULO 21 DE LA LPH

A tenor de lo previsto en el articulo 21 de la LPH son susceptibles de
reclamacién por medio del juicio monitorio las obligaciones a que se refie-
ren los apartados e) y f) del articulo 9.1 de dicha ley, esto es, la contribucién
a los gastos generales para el adecuado sostenimiento del inmueble, sus ser-
vicios, cargas y responsabilidades no susceptibles de individualizacién, asi
como la contribucién a la dotacién del fondo de reserva existente para atender
las obras de conservacién y reparacion de la finca.

En cuanto al fondo de reserva, éste constituye una novedad de la Ley de
6 de abril de 1999 [art. 9.1.f)], cuya finalidad es atender las obras de conser-

(8) SAP de Palencia, Seccion Unica, de 10 de septiembre de 2002.
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vacién y reparacion del edificio, no pudiendo ser su importe inferior al 5 por
100 del dltimo presupuesto ordinario. Su constitucién constituye una exigen-
cia legal contra la que no cabe pacto en contra por parte de los copropietarios,
sin perjuicio de que la ley exima de dicha obligacién a las agrupaciones de
comunidades a las que se refiere el articulo 24 de la LPH.

Respecto a los gastos comunes, deben incluirse tanto los ordinarios como
los extraordinarios (9), siempre que no tengan la consideracién de individua-
lizables, es decir, deben ser gastos que se hayan efectuado en beneficio de la
comunidad, lo que no conlleva inexorablemente que deban reportar provecho
a todos los copropietarios, por lo que la falta de uso de ciertos servicios
comunes no exime per se del deber de abonar los gastos derivados de los
mismos (art. 9.2 de la LPH), pues si asi fuera también se tendria que exonerar
de la contribucién en dichos gastos a los propietarios de los pisos o locales
desocupados o inhabitables por algtn siniestro, lo que supondria incrementar
la cantidad que deberia abonar el resto de los copropietarios ajenos a dichas
situaciones.

Bien es cierto que dicho criterio puede resultar cuanto menos paradéjico,
pero hay que tener en cuenta que, de conformidad con el articulo 5 de la LPH,
la cuota de cada copropietario se habrd fijado en proporcién a la superfi-
cie util de su piso o local, su emplazamiento interior o exterior, su situaciéon
y el uso que se presuma racionalmente que va a efectuar de los servicios o
elementos comunes, por lo que resulta inadmisible que cualquier comunero
pueda decidir si contribuye o no a los gastos comunitarios en razén de los
servicios que utilice, no procediendo la exencién de un gasto sin haber ob-
tenido antes la nulidad del acuerdo impugnado o la modificacién de los
estatutos (10).

Por consiguiente, la contribucién a los gastos comunes como norma ge-
neral debe efectuarse con arreglo a la cuota de participacion de cada copro-
pietario fijada en el titulo, sin perjuicio de que sea la Junta y no el titulo quien
acuerde un sistema especial de pago de ciertas partidas como, por ejemplo,
los honorarios del Administrador, que en muchas comunidades se pagan a

(9) SAP de Orense, Seccion 1.%, de 28 de noviembre de 2002.

(10) SSAP de Las Palmas, Seccién 3.7, de 24 de septiembre de 1999; de Granada,
Seccion 3.2, de 27 de diciembre de 1999; de Jaén, Seccién 3.2, de 15 de octubre de 2002;
de Burgos, Seccion 2.%, de 15 de noviembre de 2002.

En este mismo sentido, aunque desde distinta perspectiva, la SAP de Jaén, Seccion 2.%,
de 24 de febrero de 2003, contempla un supuesto en que los propietarios de un local des-
tinado a entidad de seguros estuvieron pagando durante mas de diez afios la totalidad de
los pagos sin hacer valer la cldusula de exencién que operaba a su favor en relacién a los
gastos de mantenimiento interiores del edificio, considerando esta sentencia que dicha
actuacion no podia ser interpretada como una renuncia de sus derechos de exoneracién,
al haber actuado movidos por un error sin plena conciencia de modificar o extinguir su
derecho.
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partes iguales por considerar que benefician a todos los copropietarios de la
misma manera (11).

En todo caso si se pretende un sistema de distribucidon de gastos distinto
al fijado en el titulo constitutivo serd necesario que los propietarios lo acuer-
den por unanimidad (art. 17.1.* de la LPH), pues s6lo por esta via podrdn
quedar eximidos ciertos copropietarios (generalmente los de los locales) de
contribuir al mantenimiento de algunos servicios que no utilizan (12). Incluso
se ha llegado a plantear por la doctrina (13) el supuesto contrario, es decir,
la posibilidad de variar el reparto de los gastos en caso de un uso mas intenso
de los elementos comunes por parte de alguno de los propietarios, valga como
ejemplo el caso de que un piso se destine a despacho de abogados o a un
consultorio médico, lo que propiciard un uso reiterado del ascensor por parte
del puiblico que lo visita.

Lo cierto es que los copropietarios pueden modificar las reglas conteni-
das en el titulo constitutivo en relacién a la distribuciéon de gastos, siem-
pre y cuando lo hagan por unanimidad (art. 17.1.* de la LPH), sin perjui-
cio de que sea posible que acuerden por mayoria la mera condonacién de
una deuda a uno o varios comuneros, ya que dicha medida de caricter ex-
traordinario no supone en puridad un cambio del régimen de distribucién
de gastos (14). Ahora bien, la pasividad de la comunidad ante el pago de
una determinada deuda no se puede interpretar como una exoneracion ni una
condonacién ticita de la misma hasta el momento en que se cumpla el plazo
de prescripcion (15).

No obstante, y sin perjuicio de lo antedicho, suscribimos la tesis (16) de
que no se puede establecer un criterio de distribucién del fondo de reserva
distinto al de la cuota de participacidn, pues dicha interpretacién se deduce
de una lectura a sensu contrario de la letra f) del articulo 9.1 de la LPH que,
a diferencia de lo previsto para los gastos comunes en el apartado e) del

(11) Cfr. LoscerTALES FUERTES, D., Propiedad Horizontal. Comunidades y Urbaniza-
ciones, Ed. Sepin, Madrid, 1999, pdg. 129.

(12) De todos modos, las exenciones a los gastos generales que se acuerden para
ciertos copropietarios han de ser objeto de una interpretacion restrictiva; asi, por ejemplo,
la exencidn para los locales de los «gastos de conservacion de la escalera» no puede ex-
tenderse a gastos como el del ascensor (SAP de Guadalajara, Seccién Unica, de 22 de
enero de 2003.

(13) Cfr. Fuentes Loso, J. M., La Ley de Propiedad Horizontal tras la reforma de
6 de abril de 1999. Ed. J. M. Bosch editor, Barcelona, 2000, pag. 306.

(14) SAP de Barcelona, Seccion 14.%, de 5 de septiembre de 2002.

(15) SAP de Cuenca, Seccion Unica, de 21 de noviembre de 2002.

(16) Cfr. GoMEz DE LA EscaLEra, C., «La obligacion de contribuir a la dotacién del
fondo de reserva que se establece en la Ley de Propiedad Horizontal tras la Ley 8/1999,
de 6 de abril», en Revista Juridica Sepin. Propiedad Horizontal, nim. 208-B, noviem-
bre de 2000, pags. 16 y 17).
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citado articulo, no contempla la posibilidad de que la contribucién al fondo
de reserva se realice conforme a lo pactado por los copropietarios.

Por lo demds, es preciso resefiar que no todos los gastos son reclamables,
ya que en caso de que se adopte por mayoria un acuerdo para realizar nuevas
instalaciones, servicios o mejoras no requeridos para la adecuada conserva-
cion, habitabilidad y seguridad del inmueble, pueden dejar de pagar los co-
propietarios que hayan votado en contra —aun cuando no hayan impugnado
el acuerdo y aunque no pueda privarseles de la mejora— si la derrama es
superior a tres mensualidades ordinarias, sin que ello suponga la modificacién
de su cuota (art 11.2 de la LPH). No obstante, cuando se adopten vadlidamente
acuerdos para la realizacién de obras de accesibilidad, 1a comunidad quedara
obligada al pago de los gastos aun cuando su importe exceda de tres mensua-
lidades ordinarias de gastos comunes (art. 11.3 seguin redaccién dada por la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre).

Ademads, de conformidad con lo previsto en el articulo 17.1.* de la LPH,
obligan a todos los propietarios, aunque hayan votado en contra, los acuerdos
relativos al establecimiento o supresion de los servicios de ascensor (17),
porteria, conserjeria, vigilancia u otros servicios comunes de interés general,
asi como los acuerdos referentes a la realizacion de obras o al establecimien-
to de nuevos servicios comunes cuya finalidad sea suprimir barreras arqui-
tectonicas con objeto de favorecer el acceso o movilidad de minusvdlidos, sin
que para adoptar dichos acuerdos sea necesario unanimidad aunque impliquen
la modificacién del titulo constitutivo o de los estatutos (18), lo que permite

(17) Dentro de esta norma no sélo se puede subsumir el establecimiento o supresion
de ascensores sino también su sustitucion por otros cuando venga impuesta por circuns-
tancias de necesidad (SAP de Murcia, Seccion 1., de 24 de julio de 2002), asi como
la adaptacion de los ascensores existentes a la normativa legal en materia de seguridad
(SAP de Burgos, Seccion 2.%, de 15 de noviembre de 2002).

(18) A tenor de lo dispuesto en la norma 1.* del articulo 17 de la LPH, para adoptar
los acuerdos relativos al establecimiento o supresion de los servicios de ascensor, porteria,
conserjeria, vigilancia u otros servicios comunes de interés general, se requiere el voto
favorable de las tres quintas partes del total de los propietarios que, a su vez, representen
las tres quintas partes de las cuotas de participacion, asi como el consentimiento del pro-
pietario directamente afectado, si lo hubiere.

Para la adopcion de acuerdos relativos a la realizacién de obras o al establecimiento
de nuevos servicios comunes que tengan por finalidad la supresion de barreras arquitec-
ténicas que dificulten el acceso o movilidad de minusvalidos serd necesario el voto favo-
rable de la mayoria de los propietarios que, a su vez, representen la mayoria de las cuotas
de participacion, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 10 y 11, los cuales han sido
reformados por la Ley 5/2003, de 2 de diciembre, disponiendo el parrafo segundo del
articulo 10, la obligacion de la comunidad de hacer las obras de accesibilidad necesarias
para un adecuado uso por los discapacitados de los elementos comunes o para la instala-
cién de dispositivos mecdnicos y electronicos que favorezcan la comunicacién con el
exterior, siempre que su importe total no exceda de tres mensualidades y precisando
el apartado tercero del articulo 11 la obligatoriedad de dichos acuerdos para la comunidad
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poner fin a las actitudes obstruccionistas de ciertos propietarios en aras de
conseguir un mayor dinamismo en el funcionamiento interno de las comuni-
dades de propietarios (19).

Asimismo, tampoco tienen la consideracién de reclamables los gastos
Jjudiciales de un proceso contra la comunidad respecto al copropietario que
litigd contra ella, el cual no sélo estard exento de contribuir al pago de las
costas cuando haya sido condenada la comunidad, sino que tampoco estard
obligado a su pago cuando sus pretensiones hayan sido parcialmente estima-
das y no exista expresa condena en costas en cuyo caso se entiende que ya
es suficiente con que abone las que le corresponden (20).

Finalmente, procede resefiar que si se podran reclamar los gastos comunes
que provengan de acuerdos impugnados judicialmente, ya que, de conformi-
dad con lo previsto en el articulo 18.4 de la LPH, la impugnacién de los
acuerdos de la Junta no suspende su ejecucion, salvo que el juez, a instancia
del demandante y oida la comunidad, asi lo disponga con caricter cautelar,
por lo que aunque el proceso en que se impugne el acuerdo pueda prejuzgar
el resultado del juicio monitorio, no por ello se apreciard litispendencia, de
forma que el Juez que conozca de la reclamacién de la deuda comunitaria no
podrd absolver en la instancia al comunero demandado y tampoco deberd
entrar a valorar las causas que justifican las tachas de ilegalidad de los acuer-
dos comunitarios, pues de los mismos s6lo puede conocer el Juzgado ante el
que se haya planteado la accién impugnatoria (21).

II. PREFERENCIA DEL CREDITO A FAVOR DE LA COMUNIDAD
POR GASTOS COMUNITARIOS

Los créditos a favor de la Comunidad derivados de la obligacién de con-
tribuir al sostenimiento de los gastos generales correspondientes a las cuotas
imputables a la parte vencida de la anualidad en curso y al afio natural inme-
diatamente anterior tienen la condicién de preferentes, es decir, conceden al
acreedor —en este caso a la Comunidad de propietarios— un privilegio que
cercena el principio general de par conditio creditorum, ya que preceden para

en el caso de que sean aprobados vdlidamente, aun cuando su importe exceda de tres
mensualidades ordinarias de gastos comunes.

(19) Cfr. Entjo MaLrLou, C., «La alteracion de elementos y servicios comunes en el
régimen de propiedad horizontal: conflictos judiciales», en Revista el Consultor Inmobi-
liario. La Ley, afio 2, nim. 11, marzo de 2001, pag. 33.

(20) Cfr. EstraDA ALONSO, E., La Ley de Propiedad Horizontal. Doctrina y juris-
prudencia. Ley 49/1969, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal, reformada por
Ley 8/1999, de 6 de abril. Coordinador: CaBaNAS Garcia, J. C., Ed. Trivium, Madrid,
1999, pag. 390.

(21) SAP de Zaragoza, Seccion 5.%, de 24 de marzo de 2003.
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su satisfaccién a los créditos enumerados en los apartados 3, 4 y 5 del articu-
lo 1.923 del Cédigo Civil (22), sin perjuicio de la preferencia establecida a
favor de los créditos salariales en el Estatuto de los Trabajadores.

De todos modos, el resto de las cantidades adeudadas que excedan del afio
en curso y del natural anterior tienen la condicién de crédito ordinario, lo que
en la prictica es un dato a ponderar por la Comunidad de propietarios, a la
que no le convendrd instar un juicio monitorio a principios de afio en el caso
de que vaya a reclamar deudas que se remonten en el tiempo, pues lo que le
interesa es intentar extender la preferencia al mayor nimero de cuotas posi-
ble, asi si un copropietario ha dejado de pagar desde el mes de enero de 2001,
si se inicia el juicio monitorio en enero de 2004, dicho crédito a favor de la
comunidad tan sélo serd preferente en cuanto a la deuda correspondiente al
mes de enero de 2004 y a todo el afio 2003; sin embargo, si se inicia el juicio
en diciembre de 2003, la preferencia del crédito cubrird no sélo todo ese afio
sino también el anterior.

La verdad es que hacer depender el nimero de cuotas comunitarias alcan-
zadas por la preferencia de la fecha en que se inicie el juicio para reclamarlas,
no resulta, a nuestro modo de ver, muy coherente, por lo que de lege ferenda
estimariamos mds adecuado que la ley estableciera una preferencia limitada
a un determinado nimero de meses y que, ademads, se fijara expresamente que
dicho periodo fuera inmediatamente anterior a su reclamacién judicial, con
independencia de la constancia registral de la anotacién preventiva de embar-
go, pues el momento determinante para el cémputo de las cantidades garan-
tizadas ha de ser el de la presentaciéon de la demanda (o de la peticién si la
deuda se reclama por el juicio monitorio) (23).

Por lo demads, y aunque nos pese, reconocemos que la literalidad de la ley
nos lleva a considerar que la preferencia crediticia —al igual que la afeccién
real que pesa sobre el inmueble— tan sélo resulta aplicable cuando el objeto
del juicio monitorio sea la reclamacion de gastos comunes pero no cuando se

(22) Articulo 1923.3: «Los créditos hipotecarios y los refaccionarios, anotados e
inscritos en el Registro de la Propiedad, sobre los bienes hipotecados o que hubiesen sido
objeto de refaccion».

Articulo 1923.4: «Los créditos preventivamente anotados en el Registro de la Propie-
dad, en virtud de mandamiento judicial, por embargos, secuestros o ejecucién de senten-
cias, sobre los bienes anotados y sélo en cuanto a créditos posteriores».

Articulo 1923.5: «Los refaccionarios no anotados ni inscritos, sobre los inmuebles a
que la refaccion se refiera, y sélo respecto a otros créditos distintos de los expresados en
los cuatro niimeros anteriores».

(23) Respecto a los argumentos a favor de que el momento relevante para determinar
el alcance cuantitativo de la preferencia sea la fecha de la reclamacion judicial: cfr: Go-
MEZ DE LA EscaLEra, C., «Las garantias del crédito de la Comunidad de propietarios para
el cobro de la obligacion de contribuir a los gastos generales tras la Ley 8/1999, de 6 de
abril», en Revista Juridica Sepin. Propiedad Horizontal, nim. 200-B, febrero de 2000,

pag. 17 y sigs.
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reclame la dotacién al fondo de reserva, ya que dichos privilegios a favor de
la Comunidad de propietarios se contemplan en la letra e) del articulo 9.1
de la LPH, el cual se refiere a los gastos comunes; sin embargo, dichas
previsiones normativas no se reiteran en la letra f) del citado articulo, relativo
al fondo de reserva. La verdad es que no alcanzamos a comprender dicha
exclusidn, ya que ninguna razén existe para que en un juicio monitorio ori-
ginado por el incumplimiento por parte de un copropietario de contribuir al
fondo de reserva, la Comunidad de propietarios sea privada de ciertos privi-
legios legales que ostenta cuando lo que reclama son gastos comunes. De
todos modos, y aunque de lege ferenda propugnamos la revision por parte del
legislador de esta cuestién, consideramos que de lege data no se puede de-
fender otra solucién, maxime teniendo en cuenta que en los trabajos que
precedieron a la inclusién en la LPH del fondo de reserva —en concreto en
una proposicién de Ley presentada por CiU— se contemplaba la necesidad de
redactar en un parrafo separado —y no dentro del apartado relativo a gastos
comunes— la preferencia crediticia y la afeccion real en aras de que dichos
privilegios afectaran tanto a los gastos comunes como al fondo de reserva, sin
embargo dichas propuestas no pasaron al texto definitivo (24).

III. REQUISITOS PARA INICIAR ESTE PROCEDIMIENTO

1. EXISTENCIA DE UNA DEUDA DINERARIA, VENCIDA, EXIGIBLE
Y DE CANTIDAD DETERMINADA

Constituye un requisito sine qua non para que una comunidad en régimen
de propiedad horizontal pueda dirigirse contra un copropietario ex articulo 21
de la LPH, que se reclame el pago de un débito dinerario, vencido y exigible.

A diferencia de lo previsto con cardcter general para el juicio monitorio
en el articulo 812 de la LEC, no es preceptivo que su cuantia no exceda de
30.000 euros (25); si bien, no es ocioso recordar que dicha peculiaridad mas
bien deberia ser la regla general en los juicios monitorios, ya que el articu-

(24) Cfr. GOmEZ DE LA EscaLEra, C., «La obligacion de contribuir a la dotacién del
fondo de reserva que se establece en la Ley de Propiedad Horizontal, tras la Ley 8/1999,
de 6 de abril», op. cit., pags. 21 y sigs., y en «La obligaciéon de contribuir a los gastos
generales en caso de enajenacion del piso o local, tras la Ley 8/1999, de 6 de abril», en
Revista Juridica Sepin. Propiedad Horizontal, nim. 205-B, julio de 2000, pag. 19.

(25) Cfr. Luces G, F., «El nuevo proceso monitorio de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, de reclamacién de deudas a morosos», en Revista Juridica Sepin. Monogrdfico: El
proceso de reclamacion a morosos en la LPH, octubre de 1999, nim. 196-B, pdg. 15.

GoMEz MARTINEZ, C., «Comentario a la Disposicion Final 1.2, en Comentarios a la
LEC. Coordinadores: FERNANDEZ BALLESTEROS, RIFA SOLER y VaLLs GomBau, T. III, Iur-
gium editores atelier, 2000, Madrid, pag. 3960.
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lo 5 de la Directiva 2000/35 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
junio de 2000, prevé que este proceso se sustancie independientemente del
importe de la deuda (26).

Por lo demas, siendo el objeto de la reclamacion el incumplimiento de las
obligaciones previstas en el articulo 9, apartado e) (contribucién a los gastos
generales) y f) (contribucién a la dotacién del fondo de reserva) resulta obvio
que por su propia naturaleza la deuda serd en todo caso dineraria.

Mayores complicaciones pueden surgir en relacién al vencimiento y la
exigibilidad del débito, conceptos que estan estrechamente relacionados entre
si, aunque este ultimo se encuentra mas vinculado a la tutela judicial efectiva
por ser aquella cualidad en virtud de la cual las obligaciones se hacen recla-
mables y dan lugar a la correspondiente accién judicial (27).

La obligacién de contribuir a los gastos comunes se debe cumplir en el
tiempo y forma determinados por la Junta, por lo que la deuda serd vencida
y exigible si expirado el dltimo dia del periodo concedido para su cumpli-
miento (sea un mes, un trimestre, etc.) €sta no se ha satisfecho en debida
forma, sin perjuicio de que el débito prescriba transcurridos quince afios
conforme prevé con cardcter general el articulo 1.964 del Cédigo Civil para
las acciones personales que no tengan plazo especial, no pudiendo conside-
rarse aplicable el plazo de cinco afios del articulo 1966.3 de dicho Cdédigo
(previsto para los pagos que deban hacerse por afios o en plazos mds breves)
porque la aplicacion de los plazos de prescripcién debe ser cautelosa, debien-
do primar en los casos dudosos el plazo general de quince afios y porque la
obligacién que previene el articulo 9.1.e¢) de la LPH es inherente al derecho
de propiedad y deriva de unos gastos generales que tienen un caracter unitario
—aunque su pago se pueda fraccionar formulando presupuesto al inicio de
cada ejercicio— pero ello no supone que sean pagos que, por su naturaleza,
deban realizarse de forma periddica, sino que se realiza asi para facilitar su
cumplimiento (28).

(26) El legislador en la Exposicién de Motivos de la LEC justifica la limitacién de
cantidad para el juicio monitorio en los siguientes términos: «Conviene advertir, por
ultimo, en cuanto al proceso monitorio, que la Ley no desconoce la realidad de las re-
gulaciones de otros paises, en las que este cauce singular no estd limitado por razén de
la cuantia. Pero se ha considerado mas prudente al introducir este instrumento de tutela
jurisdiccional en nuestro sistema procesal civil, limitar la cuantia a una cifra razona-
ble, que permite la tramitaciéon de reclamaciones dinerarias no excesivamente elevadas,
aunque superiores al limite cuantitativo establecido para el juicio verbal».

(27) Cfr. GomMEz MARTINEZ, C., «Comentario al articulo 812», en Comentarios a la
LEC, op. cit., pag. 3810.

(28) Cfr. MoNTSERRAT VALERO, A., «El plazo de prescripcién del crédito de la Comu-
nidad de propietarios contra los comuneros morosos», en Aranzadi Civil, nim. 19, 1999,
pags. 13 y sigs.

LoscerTALES FUERTES, D., «Propiedad Horizontal. Comunidades y Urbanizaciones»,
op. cit., pag. 311.
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2.  ADOPCION POR LA JUNTA DE UN ACUERDO APROBANDO LA LIQUIDACION
DE LA DEUDA

Ab initio resulta imprescindible que se convoque Junta, ordinaria o ex-
traordinaria (29), en cuyo orden del dia figure la reclamacién a uno o varios
propietarios de cantidades debidas en concepto de gastos comunitarios, no
siendo posible la adopcién de un acuerdo genérico de proceder judicialmente
contra los comuneros morosos, sino que éstos y sus deudas deben ser iden-
tificados necesariamente (30).

Para que dicho acuerdo sea vdlidamente adoptado serd necesario que en
primera convocatoria se apruebe por la mayoria del total de los propietarios
que, a su vez, representen la mayoria de las cuotas de participacién; y, en
segunda convocatoria, por la mayoria de los asistentes, siempre que ésta
represente, a su vez, la mitad del valor de las cuotas de los presentes.

No obstante, si no se pudiere lograr la citada mayoria podrd acudirse
al procedimiento previsto en el articulo 17.3 in fine de la LPH y, por
tanto, serd el Juez el que, a instancia de parte, deducida en el mes siguien-
te de la segunda Junta (31), resolverd previa audiencia de los contradic-

BALLESTEROS PascuaL, A.; MoreNo MARTI, F. J.; RosaT Acep, C., y RosaT Acep, D. 1.,
Comentarios a la nueva Ley de Propiedad Horizontal. Doctrina, jurisprudencia y formu-
larios. Ed. Tirant lo Blanch, Comentarios, Valencia, 1999, pag. 317.

CoBo Pranas, J. J., «El plazo de prescripcién de la accion de reclamacion de cuotas
y otros gastos comunes es de quince o de cinco afios», en Revista Juridica Sepin. Propie-
dad Horizontal, nim. 220, diciembre de 2001, pag. 35 y sigs.

SSAP de Madrid, Seccién 13.%, de 11 de septiembre de 1998; de Madrid, Seccién 8.7,
de 9 de febrero de 2000; de Toledo, Seccién 1.%, de 10 de marzo de 2000; de Barcelo-
na, Seccién 1.% de 10 de mayo de 2000; de Badajoz, Seccion 2.%, de 27 de septiembre
de 2001; de Jaén, Seccién 2.2, de 13 de enero de 2003; de Cérdoba, Seccién 3.2, de 24 de
febrero de 2003.

De todos modos, la cuestién no es pacifica y en algunas sentencias, como la de la
Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 21.%, de 3 de julio; Audiencia Provincial de
Cuenca, Seccion Unica, de 21 de noviembre de 2002, entre otras, se considera que el
plazo de prescripcion de la accién de reclamacion de gastos comunes es de cinco afios en
virtud de lo previsto en el articulo 1966.3 del Cédigo Civil.

(29) Se debe negar categéricamente la posibilidad de que se puedan utilizar las
Juntas Rectoras para aprobar liquidaciones de deudas (cfr. MaGro SERVET, V., «La deli-
mitaciéon competencial entre las Juntas Rectoras y las Juntas de Propietarios en la recla-
macién de gastos de comunidad (andlisis de los arts. 13.1 y 21 de la nueva Ley)», en
Revista Juridica Sepin. Monogrdfico: El proceso de reclamacion a morosos en la LPH,
octubre de 1999, nim. 196-B, pag. 43.

(30) Cfr. Fuentes Lojo, J. M., «La Ley de Propiedad Horizontal tras la reforma de
6 de abril de 1999», op. cit., pag. 632.

BALLESTEROS PascuaL, A.; MoreNo MARTI, F. J.; RosaT Acep, C., y RosaT Acep, D. 1.,
«Comentarios a la nueva Ley de Propiedad Horizontal. Doctrina, jurisprudencia y formu-
larios», op. cit., pag. 318.

En igual sentido: SAP de Cérdoba, Seccién 2.7, de 17 de junio de 2002.

(31) El plazo de un mes es de caducidad.
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tores (32), los cuales, aunque la Ley no lo prevea, podran acudir a la com-
parecencia con los medios de prueba que estimen procedentes para su practica
en el propio acto, previa declaracioén de su pertinencia, decidiendo finalmente
el Juez en equidad lo que proceda, dictando una resolucién motivada que,
aunque no resulta pacifico si deberd revestir la forma de laudo, auto o sen-
tencia, a nuestro juicio deberd ser una sentencia a tenor de lo previsto en los
articulos 245.1.c) de la LOPJ y 206.2.3.* de 1la LEC (33), la cual serd recu-
rrible conforme a las reglas generales de la LEC (34), aunque algunos auto-
res (35), con base en lo que preveia el antiguo articulo 16.3.III de la LPH,
mantienen que no resulta apelable.

De todos modos, la adopcién de este acuerdo con intervencién judicial
resulta, en cierto modo, inhabitual en la prictica, mdxime teniendo en cuenta

(32) Por «contradictores» hay que entender no s6lo a los que votaron en contra del
acuerdo, sino también a los ausentes y a los que se abstuvieron (cfr. GIMENO SENDRA, V.,
Derecho Procesal Civil. Parte especial, 2.* ed., Ed. Colex, Madrid, 2000, pag. 318).

(33) Cfr. HErcE QuUEMADA, V., «;Es procedente el recurso de apelacién contra la
resolucién de equidad dictada en el proceso de la norma segunda, parrafo tercero del
articulo 16 de la LPH?», en RDPr, T. IV, 1964, pdg. 153.

ToMmE PauLE, J., «Régimen procesal de la propiedad horizontal», en RDPIb, 1965,
pag. 87.

GIMENO SENDRA, V., Procesos civiles especiales, Ed. Colex, 1996, pdg. 266, y en
«Derecho Procesal Civil. Parte especial», op. cit., pag. 319.

Diaz MENDEz, N., y Diaz MARTINEZ, M., «Aspectos procesales de la nueva Ley 8/1999,
de 6 de abril», en La Ley, 1999, T. 2, pag. 1991.

RicHARD GoNZALEZ, M., «Los procesos en la nueva Ley de Propiedad Horizontal», en
RGD, aiio LV, nim. 661-662, octubre-noviembre de 1999, pag. 12408.

RAMUNDEZ RODRIGUEZ, A., «Procesos arrendaticios y de propiedad horizontal», en Es-
tudios Juridicos. Cuerpo de Secretarios Judiciales V. Procesos arrendaticios y de propie-
dad horizontal. Cuestiones prdcticas que suscita el Tribunal del Jurado. Centro de Estu-
dios Juridicos de la Administracién de Justicia, Madrid, 1999, pag. 294.

(34) Cfr. RicuarD GonNzALEZ, M., «Los procesos en la nueva Ley de Propiedad Ho-
rizontal», op. cit., pag. 12408.

BLAzQUEzZ MARTIN, R., y Ropricuez AcHuteGul, E., «La reforma procesal de la Ley
de Propiedad Horizontal», en Jueces para la Democracia, nm. 36, noviembre de 1999,
pag. 12.

RAMUNDEZ RODRIGUEZ, A., «Procesos arrendaticios y de propiedad horizontal», op. cit.,
pag. 295.

Incluso con la anterior legislacion algin autor estimaba que procedia recurso de ape-
lacion: cfr. HERCE QUEMADA, V., «(Es procedente el recurso de apelacién contra la reso-
lucién de equidad dictada en el proceso de la norma segunda, parrafo tercero del articu-
lo 16 de la LPH?», op. cit., pag. 153 y sigs. Este autor partia de la base de que las normas
segunda y tercera del antiguo articulo 16 de la LPH establecian procesos distintos: un
proceso de equidad en la norma segunda y un juicio de impugnacién de acuerdos de la
mayoria por los propietarios que se sintieren gravemente perjudicados en la norma tercera,
siendo tan sélo inapelable la sentencia en este ultimo caso, por declararlo expresamente
la Ley.

(35) Cfr. Diaz MEnDEz, N., y Diaz MARTINEZ, M., «Aspectos procesales de la nueva
Ley 8/1999, de 6 de abril», op. cit., pag. 1991.
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que no pueden votar —aunque si participar en la deliberacién— los propieta-
rios que en el momento de iniciarse la Junta no se encuentren al corriente en el
pago de todas las deudas vencidas con la comunidad y no hubieren impugnado
judicialmente las mismas (36) o procedido a su consignacién judicial o notarial
(art. 15.2 de la LPH) (37), resultando necesario a estos efectos que en la con-
vocatoria de la Junta figure una relaciéon de morosos con la advertencia de que,
de seguir en esa situacion, no podran votar (16.2 de la LPH) (38). Ahora bien,
la privacién del derecho al voto de los propietarios morosos no opera en los
acuerdos en que la ley exija unanimidad, pues asi se deduce de una interpreta-
cion a sensu contrario del articulo 15.2 de la LPH; no obstante, cuando tan
solo se exija la aprobacién por mayoria, si la comunidad les permitiera ejerci-
tar su derecho al voto incurrirfa en una infraccién legal, por ser el articulo 15.2
un precepto de ius cogens (39), sin perjuicio de que su participacioén en la vo-
tacion no origine la nulidad del acuerdo cuando no haya sido decisiva para al-
canzar dicha mayoria y dicho acuerdo no haya sido impugnado.

3. CERTIFICACION DEL ACUERDO ADOPTADO POR LA JUNTA

A tenor de lo previsto en el articulo 21 de la LPH, la utilizacién del
juicio monitorio previsto en dicho precepto requiere la presentacién de la

(36) A tenor de lo previsto en el articulo 18.2 in fine de la LPH, s6lo podra impug-
narse por el propietario que no esté al corriente de pago los acuerdos de la Junta relativos
al establecimiento o alteracién de cuotas de participacion a que se refiere el articulo 9.

(37) En el caso de que un copropietario sea duefio de mds de un piso o local se
plantea la cuestion de si ha de ser privado del voto respecto a todos los inmuebles de su
propiedad. A estos efectos, cfr.: «Privacién del derecho de voto de todas las propiedades
de un moroso», en Revista Juridica Sepin. Propiedad Horizontal, nim. 225, mayo de
2002, pags. 39 y 40. El criterio de esta revista es que, sin perjuicio de que el propietario
multiple s6lo tenga un voto numérico para formar mayorias, en tanto que la privacion de
derechos ha de ser objeto de una interpretacion restrictiva, inicamente se le podrd privar
del voto en relacion a la cuota aplicable al piso o local donde la deuda exista, pero no en
cuanto al resto, donde podrd emitir su voto numérico en relacién a la suma de las cuotas
de los demds.

(38) En el caso de que en la convocatoria de la Junta no se contuviere relacién de
morosos, resulta discutible si en la Junta se podrd privar del voto a los propietarios que
no estén al corriente de pago. Cfr.: Encuesta juridica de la Revista Juridica Sepin. Pro-
piedad Horizontal, nim. 232, enero de 2003, pags. 6 y sigs. En esta encuesta la doctrina
se muestra dividida, si bien la tesis de la Revista Sepin es considerar que no puede ser
privado del derecho al voto el moroso que no figure como tal en la convocatoria de la
Junta, cfr.: «La privacién del derecho de voto a los morosos», en Revista Juridica Sepin.
Propiedad Horizontal, nim. 193-B, junio de 1999, pag. 30.

(39) Cfr. «La privacién del derecho de voto a los morosos», en Revista Juridica
Sepin, op. cit. pags. 30y sigs. Encuesta juridica de la Revista Juridica Sepin. Propiedad
Horizontal, nim. 237, junio de 2003, pdgs. 9 y sigs.
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certificacion del acuerdo de la Junta, aprobando la liquidacion de la deuda
por quien actiie como Secretario de la misma con el visto bueno del Pre-
sidente, por lo que el documento exigido para iniciar el juicio por la forma
y solemnidad en que debe ser adoptado, en principio supera el requisito de
apariencia que ha de revestir una deuda para ser reclamada por medio
de un juicio monitorio (40).

De todos modos, no resulta ocioso resefiar que dichos requisitos conteni-
dos en el articulo 21 de la LPH no son coincidentes con los previstos en
el articulo 812.2. 2.°, que tan sélo exige que la deuda se acredite mediante
certificacion de impago de cantidades debidas en concepto de gastos comu-
nes de Comunidades de inmuebles urbanos, lo que plantea el problema de la
falta de coordinacién de ambos preceptos, si bien procede entender que el
articulo 21 de la LPH es preferente por ser lex specialis (41).

Por lo demads, en cuanto a los requisitos que debe revestir la certificacion
de la Junta en el juicio monitorio previsto en el articulo 21 de la LPH, es
preciso reseflar que no es una mera certificacién del Secretario de la comu-
nidad en la que exprese simplemente que un determinado comunero mantiene
cierta deuda con la Comunidad de propietarios, sino que dicha certificacion
debe recoger el acuerdo de la Junta aprobando la liquidacién de la deuda,
seguin conste en el acta de la reunion —la cual deberd reunir los requisitos
previstos en el art. 19.2 de la LPH y estar firmada por el Presidente y el
Secretario al terminar la reunién o dentro de los diez dias naturales siguien-

(40) Correa DELcasso, J. P., «El proceso monitorio de la nueva Ley de Propiedad
Horizontal: Indicaciones practicas de aplicacion en aras a salvaguardar su constituciona-
lidad parcial», en La Ley, T. 2, 1999, pdg. 2008, y en «Presente y futuro de la reclamacién
de deudas comunitarias: propuesta de solucion a las reivindicaciones de los administrado-
res de fincas», en RCDI, nim. 656, ano LXXVI, enero-febrero de 2000, pag. 184.

(41) Cfr. GomMEz MARTINEZ, C., «Comentario al articulo 812», en Comentarios a la
LEC, op. cit., pag. 3817. Este autor mantiene una opiniéon peculiar respecto a esta cues-
tién, ya que defiende que mientras el juicio monitorio privilegiado del articulo 21 de la
LPH resulta aplicable a las comunidades en régimen de propiedad horizontal legalmente
constituidas, el juicio monitorio ordinario previsto en la LEC puede instarse ex articu-
lo 812.2.2.° de la LEC por todas las demas comunidades de propietarios de inmuebles
urbanos tanto las de cuatro o menos propietarios a que se refieren los articulos 398 del
Codigo Civil y 13.8 de la LPH, como los supuestos de prehorizontalidad en los que el
régimen de propiedad horizontal no llega a nacer por falta de alguno de los requisitos
legales; interpretacion que basa, entre otros motivos, en el hecho de que el articulo §12.2.2
—a diferencia del art. 21 de la LPH— tan sélo hace referencia a la reclamacion por dichas
comunidades de gastos comunes, obviando la contribuciéon al fondo de reserva cuya cons-
tituciéon no es obligatoria para estos otros complejos inmobiliarios privados [art. 24.2.c)
de la LPH].

A nuestro juicio, sin embargo, y sin negar la virtualidad de dicha interpretacién doc-
trinal, estimamos que dicha opinién resulta discutible, ya que el articulo 24.3 de la LPH
establece que los complejos inmobiliarios privados a los que se refiere en el apartado 1
y 2 de dicho precepto, se regirdn por las disposiciones de la LPH, con algunas especia-
lidades entre las que no se encuentra la inaplicacién del articulo 21.
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tes— detallando dicha liquidacién la cuantia y el origen de lo adeudado por
el propietario o propietarios morosos con expresion de los periodos a los que
corresponden sus débitos.

En dicha certificacién debe constar el visto bueno del Presidente de la
Comunidad, lo que en suma supone un previo control por parte de éste, sin
que sea posible que en ausencia o por imposibilidad del mismo firme su
respectivo conyuge (42), aunque sea cotitular del inmueble, pues el nombra-
miento de Presidente no se efectia por viviendas sino por personas y para los
casos de ausencia, vacante o imposibilidad la propia ley prevé que pueda
existir un Vicepresidente (art. 13.4).

4. NOTIFICACION DEL ACUERDO AL PROPIETARIO MOROSO

El parrafo segundo del articulo 21 establece como un requisito necesario
para utilizar este singular procedimiento que el acuerdo de la Junta de Pro-
pietarios, aprobando la liquidacién de la deuda, se notifique al propietario
afectado.

La verdad es que, a pesar del tenor literal de la ley, dicha notificacién es
en puridad un auténtico requerimiento extrajudicial de pago, que debera con-
tener una copia literal del acuerdo de la Junta o, al menos, una explicacién
pormenorizada de la liquidacién del débito con indicacién de las partidas
econdmicas, su origen y fecha.

La Junta de Propietarios no es un 6rgano judicial que deba utilizar los
mecanismos de comunicacion previstos en la LEC (43), por lo que este reque-
rimiento se habrd de practicar en la forma establecida en el articulo 9.1.h)
de la LPH, precepto que prevé la obligacién de los copropietarios de co-
municar, por cualquier medio que permita tener constancia de su recepcion,
un domicilio en Espafa a los efectos de citaciones y notificaciones relacio-
nadas con la comunidad. Esta comunicacién, a tenor de lo previsto en esta
norma, ha de realizarse al Secretario, aunque tampoco existe inconveniente
alguno en que se haga al Presidente o Administrador (44). El incumplimiento
de dicha obligacién no lleva aparejada otra consecuencia que la de otorgar
plenos efectos a las notificaciones y citaciones que se realicen en el piso o
local perteneciente a la comunidad o incluso en el tablén de anuncios de la
misma o en un lugar visible de uso general habilitado al efecto, en el caso de

(42) SAP de Valencia, Seccion 11.%, de 9 de diciembre de 2002.

(43) SAP de Asturias, Secciéon 1.%, de 13 de junio de 2002.

(44) Cfr. Fuentes Lojo, J. M., «La Ley de Propiedad Horizontal tras la reforma de
6 de abril de 1999», op. cit., pag. 335.
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que fuera imposible practicarla en la vivienda o local perteneciente a la co-
munidad.

Por consiguiente, poniendo en relacién el articulo 9.1.h) con el articu-
lo 21.2 in fine de la LPH, en primer lugar la notificacién del acuerdo de
la Junta se habra de intentar en el domicilio que a efectos de actos de co-
municacion de asuntos relacionados con la comunidad haya indicado el
propietario moroso, sin que sea necesario que se practique de una forma
fehaciente (45), aunque resulta mas seguro utilizar la via notarial o el buro-
fax. No obstante, el propietario no puede indicar cualquier domicilio, sino
que éste debe encontrarse en Espafia, lo que resulta coherente con la finalidad
del juicio monitorio que pretende resolver el problema de la morosidad en las
comunidades de propietarios de una manera 4gil y rdpida, pretension que se
verfa truncada por las dilaciones que podria producir la notificacién de la
liquidacién de la deuda al moroso en un pais extranjero.

Por lo demds, si el propietario no hubiera seflalado domicilio alguno en
Espaifia, a efectos de actos de comunicacion, la notificacién de la liquidacién
de la deuda debera practicarse en el piso o local perteneciente a la comuni-
dad, estableciendo el articulo 9.1.h) que tendrd plena eficacia la comunica-
cién realizada al ocupante del mismo, con lo que en principio serd vélida la
notificacién practicada a un arrendatario que ocupe el inmueble (46). No
obstante, a pesar del tenor literal de la ley, procede preguntarse si en estos
casos podria causarse indefension al propietario-arrendador en el supuesto de
que se iniciara el juicio monitorio sin haber tenido conocimiento previo del
acuerdo de la Junta o incluso siendo completamente ajeno a la existencia de
la deuda por haber pactado con el arrendatario que éste se harfa cargo de los
gastos comunitarios. La verdad es que dicho desconocimiento no podré ale-
garse como causa de oposicién en el juicio monitorio, pues la notificacién se
ha realizado en legal forma y frente a la comunidad el responsable es el
propietario y no el arrendatario, por lo que si aquél desea poner fin al pro-
cedimiento no le quedard més remedio que pagar lo reclamado, sin perjuicio
de repetir posteriormente contra el arrendatario incumplidor.

Finalmente, en el caso de que tampoco de este modo pudiere practicarse
la comunicacién, por estar el piso o local perteneciente a la comunidad des-
ocupado o por otra causa, el articulo 9.1.) in fine de la LPH permite realizar
la comunicacién mediante su colocacion en el tablon de anuncios de la co-
munidad o en lugar visible de uso general habilitado al efecto, expresién que
ha de interpretarse lato sensu, pues en principio no vemos inconveniente

(45) SAP de Granada, Seccién 4.%, de 7 de octubre de 2002.

(46) SAP de Cantabria, Seccion 2.7, de 3 de diciembre de 2002. En esta sentencia
se considera vdlida la notificacion efectuada mediante entrega al ocupante del local al
no conocerse el domicilio del propietario.
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alguno en que se pueda colocar en cualquier pared visible del portal o incluso
en el ascensor, produciendo plenos efectos en el plazo de tres dias naturales.
Esta forma de comunicacién se admite aun cuando el moroso fuera el propie-
tario de un local que no tuviera acceso al portal, ya que ello no desvirtia el
hecho de que el tablon de anuncios sea por su propia naturaleza un expositor
de interés general para todos los propietarios, incluidos los de los locales, los
cuales tienen la carga de estar al tanto de lo que alli se exponga o se comu-
nique en cuanto les puede afectar, pues entender lo contrario equivaldria a
considerar que la forma de notificacién prevista en el articulo 9.1.h), parrafo
segundo, rige s6lo para los duefios de pisos y no para los propietarios de
locales, lo cual no seria légico (47).

No obstante, procede resefiar que esta forma de comunicacién tan sélo ha
de utilizarse en ultimo término, por lo que si el propietario moroso no hubiera
comunicado un domicilio a efectos de actos de comunicacién y tampoco
residiera en el inmueble, pero otro vecino o el portero conocieran su actual
paradero, resultaria conveniente que se practicara en dicho lugar la notifica-
cién del acuerdo de la Junta, ya que, aunque la ley no lo exige y por tanto
no resulta preceptivo (48), dicha medida no sélo favorece al moroso, conce-
diéndole una oportunidad para que salde su deuda, sino que también resulta
beneficiosa para la comunidad, pues aunque el juicio monitorio no reviste
especial complejidad, siempre es mejor solventar las cuestiones sin acudir a
los tribunales.

Sin embargo, consideramos que si el propietario moroso ha comparecido
a la Junta en que se aprobd la reclamacién de su deuda, supondria una dila-
cidén innecesaria, volverle a comunicar algo que ya conoce, pues, si habiendo
estado presente en dicha Junta, opta por mantener su situacién de moroso,
raramente le va a hacer cambiar de opinién la posterior notificacién de un
acuerdo cuya deliberacién y adopcion €l mismo presencié. Por ello, a nuestro
juicio, resultaria conveniente de lege ferenda que se flexibilizaran los térmi-
nos del parrafo segundo del articulo 21 de la LPH, permitiendo en estos casos
obviar el trdmite de la notificacion de la liquidacién de la deuda al moroso.
De todos modos, aun con la actual regulacion, la doctrina considera que dicha
notificacién no supone una exigencia en el caso de que se acredite cumpli-
damente el hecho de la asistencia del moroso a la Junta y de que no se
ausentd antes de la adopcién del acuerdo (49).

(47) SAP de Almeria, Seccion 1.%, de 8 de noviembre de 2002.

(48) La SAP de Madrid, Seccion 18.%, de 19 de noviembre de 2001, no considera
necesario que la comunidad deba practicar la notificacion en otros domicilios del deudor
si éste no los hubiere designado a efectos de notificaciones, aun cuando pudiera suponerse
que la comunidad los conocia.

(49) Cfr. MonTON REDONDO, A., La Ley de Propiedad Horizontal. Doctrina y ju-
risprudencia. Ley 49/1969, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal, reformada por
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IV. LA SUSTANCIACION DEL JUICIO MONITORIO
1. LA PETICION INICIAL

El procedimiento comenzard por un escrito inicial al que el legislador no
le da la categoria de demanda en sentido técnico-juridico, sino de simple
peticion, que podra extenderse en un impreso o formulario. El inicio del pro-
ceso por medio de una peticion inicial no tiene su razén tanto en la simpli-
cidad del mismo como en su propia naturaleza (50), lo que se corrobora por
el hecho de que los juicios verbales de cuantia inferior a 900 euros se inicien
por demanda, a pesar de que ésta se pueda formular cumplimentando unos
impresos (51).

En dicho escrito no se pide del 6rgano jurisdiccional que declare ningin
derecho ni que dicte una sentencia de condena, sino Gnicamente que requiera
de pago al deudor. Por ello, esta peticion carece de formalismos, no siendo
necesario, tan siquiera, que contenga fundamento juridico alguno, por lo que,
a tenor del articulo 814 de la LEC, tan s6lo debera expresar la identidad del
deudor, el domicilio o domicilios del acreedor y del deudor o el lugar en que
residan o puedan ser hallados y el origen y cuantia de la deuda. La concisiéon
de la Ley es tal que incluso olvida mencionar expresamente la necesidad de
que en la peticion se haga constar la identidad del acreedor, aunque resulta
obvio que constituye un requisito sine qua non.

El 6rgano judicial debera apreciar de oficio su propia competencia, la cual
es fijada por el articulo 813 de forma imperativa, aunque dejando cierto
margen de actuacién al solicitante, al que se le permite optar entre varios
fueros alternativos (el del lugar en que se halle la Comunidad de propietarios
o bien el del domicilio o residencia del deudor y, si no fueran conocidos, el
del lugar en que pudiera ser hallado), sin que en ningin caso, y con indepen-
dencia de la cuantia de la deuda, puedan ser competentes los Jueces de Paz,

Ley 8/1999, de 6 de abril. Coordinador: CaBaNas Garcia, J. C., Ed. Trivium, Madrid,
1999, pag. 813.

Fuentes Lojo, J. M., «La Ley de Propiedad Horizontal tras la reforma de 6 de abril
de 1999», op. cit., pag. 647.

(50) Sobre las diversas posturas acerca de la naturaleza del proceso monitorio:

SEOANE CACHARRON, J., «El proceso monitorio. Examen critico de su regulacién en el
Borrador de Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Civil de abril de 1997», en RVDPA,
vol. 10, ndm. 1, 1998, pags. 53 y 54.

(51) Cfr. DE LA Lrana Vicentg, M., «El proceso monitorio, su regulacion en la
Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (II)», en La Ley, nim. 5982, 23 de junio de 2000,
pag. 3. Para este autor el hecho de que el proceso monitorio empiece por una simple
peticién y no por una demanda, pone de relieve sus diferencias con los procesos ordinarios
que exigen el desarrollo de una fase de cognicidon previa a la resolucion del fondo del
asunto, fase que en el procedimiento monitorio no se da, salvo que el deudor se oponga.
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pues aunque pudiera parecer que este procedimiento no plantea especiales
dificultades, la ley se muestra terminante en este sentido y atribuye la com-
petencia exclusivamente a los Jueces de Primera Instancia.

Por lo demads, junto con la peticién resulta preceptivo que se adjunte
certificacion de la Junta, aprobando la liquidacién de la deuda y acreditacion
de su notificacion al propietario moroso en los términos que hemos expuesto
anteriormente, pudiendo afadirse a la reclamacién el importe derivado de los
gastos ocasionados por el requerimiento previo de pago acompaifiando los co-
rrespondientes justificantes.

Asimismo, aunque la ley no lo exige expresamente, también se debera
adjuntar acreditacién de la legitimacion activa del solicitante —justificacién
de ostentar el cargo de Presidente o, en caso de presentar la peticidn el
Administrador que ha obtenido la autorizacién de la Junta— asi como acre-
ditar la legitimacién pasiva de aquéllos contra los que se dirige la peticién y
que no son propiamente el propietario deudor, considerandose conveniente
que en caso de dirigir la peticion frente al titular registral que no coincida con
el deudor moroso se presente nota simple o certificacion del Registro de la
Propiedad (52).

a) Admision

Cuando la peticién cumpliere los requisitos legales sera admitida por
medio de providencia, lo que constituye una excepcién a lo establecido en el
articulo 206.2.2.* de la LEC, en donde se establece que adoptardn la forma
de auto las resoluciones que decidan sobre la admisién o inadmisién de las
demandas; peculiaridad que obedece, sin duda, a que el legislador no ha
otorgado a la peticidon que inicia el procedimiento monitorio la categoria de
demanda, si bien, en caso de que se inadmitiera, resultaria mds adecuado que
la resolucién adoptara la forma de auto.

Por lo demas, conforme a lo establecido en el articulo 815 de la LEC,
pudiera parecer que cuando la deuda tiene su origen en el impago de canti-
dades debidas en concepto de obligaciones comunes en las comunidades de
propietarios de inmuebles urbanos, el 6rgano judicial deberd admitir sin mas
la peticién y ordenar la practica del requerimiento de pago. No obstante, la
utilizacién en el articulo 812.2.2.° de la LEC del verbo «acreditar» referido
a los documentos, hace pensar que en estos casos también resulta procedente
una cognicién del Juez limitada a determinar si los documentos retdnen los

(52) Cfr. RaimUNDEZ RODRIGUEZ, A., «Procesos arrendaticios y de propiedad horizon-
tal», op. cit., pags. 302 y 303.
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requisitos necesarios para constituir el principio de prueba exigido (53), por
lo que si detectara la omision de algiin dato o la ausencia de algin documento
no deberia admitir sin mds la peticién, sin perjuicio de que en determinados
supuestos pudiera conceder un plazo de subsanacion.

La ley silencia si cabe algin recurso contra la providencia de admision,
aunque estimamos que la inimpugnabilidad de la misma se deriva de la ratio
legis, pues en otro caso se estaria brindando al deudor un doble mecanismo
de oposicion.

La LEC tampoco se pronuncia respecto a la admision parcial de la peti-
cién, si bien dicho supuesto puede plantearse en aquellos casos en que se
reclamen deudas comunitarias que, aunque existan realmente, no consten en
la certificacion del acuerdo de la Junta, pues tras la reforma del articulo 21
de la LPH por la Disposicién Final 1.* de la vigente LEC ya no es posible,
tan siquiera, la acumulacién de reclamaciones durante el curso del proceso.

b) Inadmision

La certificacion de la deuda constituye un presupuesto de admisibilidad
de la peticion inicial cuya omisién aboca a la inadmisién de la misma y
no a la mera suspension en espera de su subsanacién, lo que cobra especial
importancia, teniendo en cuenta que la inadmisién no interrumpe el plazo de
prescripcién ni tampoco genera litispendencia (54).

Asimismo, la falta de notificacion del acuerdo liquidativo al deudor tam-
bién se considera como un requisito de procedibilidad que propicia la inadmi-
sién de la peticion (55), lo que —como hemos puesto de relieve con anterio-
ridad— a nuestro juicio pudiera resultar excesivo en los casos en que el
propietario hubiera asistido a la Junta en que se adopté el acuerdo.

No obstante, en modo alguno podrd ser causa de inadmisibilidad la
prescripcion de la deuda por transcurso del plazo de quince afos, pues
la prescripcidon no puede ser apreciada de oficio, por lo que deberd alegarla
el deudor como causa de oposicion.

Contra el auto de inadmisién de la peticion cabe recurso de apelacion que
se tramitard inaudita parte debitoris y una vez firme el mismo, si el recurso
es desestimado y el acreedor quisiera hacer valer sus pretensiones, deberia

(53) Cfr. GomEz MARTINEZ, C., «El juicio monitorio en la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil, un cambio cultural», op. cit., pag. 70.

(54) Cfr. OrTiz NAVACERRADA, S., «El proceso monitorio del articulo 21 de la Ley
de Propiedad Horizontal innovado por Ley 49/1960, de 21 de julio», en Revista Juridi-
ca Sepin, junio de 1999, op. cit., pag. 12, y en Revista Juridica Sepin, octubre de 1999,
op. cit., pag. 11.

(55) SAP de Pontevedra, Seccion 5.%, de 20 de enero de 2003.
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acudir al juicio declarativo correspondiente o a un juicio monitorio ordinario
y no al privilegiado del articulo 21 de la LPH, ya que, aunque la ley no lo
establece expresamente, no apreciamos inconveniente alguno en que se pueda
iniciar un juicio monitorio ordinario en los casos en que, dado el alto coste
de la convocatoria de la Junta de Propietarios, se acompane a la peticién una
aportacién documental distinta a la certificacion de la liquidacién de la deuda
por la Junta (por ejemplo, unos recibos impagados con certificacion del des-
cubierto por el administrador) aunque en estos supuestos se perderdn los
privilegios procesales que la ley brinda al acreedor en el citado articulo 21 de
la LPH.

2. LEGITIMACION ACTIVA

La legitimacién activa para iniciar un juicio monitorio del articulo 21 de
la LPH corresponde a las Comunidades de propietarios en régimen de propie-
dad horizontal, ya que aunque bien es cierto que dichas comunidades no
tienen personalidad juridica, ello no significa que carezcan de capacidad para
demandar o ser demandadas (56), pues el articulo 13.3 de la LPH, al disponer
que el Presidente las representara en juicio y fuera de €l, les estd reconocien-
do ex lege capacidad procesal (57). Ademds, también le corresponde a dicho
Presidente apoderar, en su caso, al Procurador, siendo vilido dicho poder y
las actuaciones procesales que en su caso se hayan practicado, aunque la
persona fisica del Presidente cambie con posterioridad (58).

Asimismo, también pueden utilizar este juicio monitorio ciertos com-
plejos inmobiliarios privados, como las Entidades Urbanisticas de Conser-

(56) Cfr. CorpoN MoreNo, F., «De nuevo sobre la legitimacién», en RDPr, ndim. 1,
1997, pag. 53: «Tanto en el caso de las comunidades de bienes como en el de los entes
sin personalidad, me parece que no se presenta un problema de legitimacion en sentido
estricto, sino de “representacion” en sentido amplio, si se prefiere, de determinacién de
quién es el portador legitimo en juicio del derecho o interés de la comunidad o del grupo.
Y, por eso, en algunos supuestos de comunidades de bienes (por ejemplo, las Comunida-
des de propietarios), la Ley reconoce expresamente esta representacion a su Presidente».

(57) STS de 24 de diciembre de 1986 (RAJ 7797): «La constante doctrina de esta
Sala, a raiz de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal, es la de que
carece de personalidad juridica la Comunidad de propietarios, la cual y los demds orga-
nos y destacadamente el presidente de la misma lo son de gestion y representacion de
un particularizado régimen de propiedad. Las relaciones entre los copropietarios y los
terceros por razon de la propiedad horizontal tienen efectos a través de esos drganos y
las domésticas o internas entre la propia Comunidad y sus participes ofrecen la natu-
raleza juridica que les asigna la reciente sentencia de esta Sala de 12 de febrero de 1986
(RAJ 548): actos de conjunto (“Gesamtakten™) sin que por ello, aunque es supuesto and-
logo al contractual, se identifique con él».

(58) SSTS de 16 de julio de 1990 (RAJ 5882), 19 de noviembre de 1993 (RAJ 9154).
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vacion (SSAP de Malaga, Seccién 6.%, de 19 de julio de 2001, y de Toledo,
Seccién 2.2, de 16 de octubre de 2002), ya que, a tenor de lo previsto en
el articulo 24.4 de la LPH, el régimen de la LPH les es de aplicacion
supletoria.

En virtud de lo previsto en el parrafo primero del articulo 21 de la LPH,
la legitimacion activa para instar el proceso monitorio la ostentan «el Presi-
dente o el Administrador, si asi lo acordase la Junta de Propietarios», resul-
tando criticable que de los términos legales pueda parecer que se exige la
autorizacion de la Junta aun cuando el Presidente inicie el procedimiento,
ya que si asi fuera resultaria regresiva la actual regulacién en relacién con la
anterior en la que se establecia que sélo el Administrador necesitaba dicha
autorizacioén (59). A nuestro modo de ver, seria paradéjico que la voluntas
legislatoris hubiera sido la de establecer como requisito ex novo la necesidad
de que la Junta autorizara al Presidente para iniciar un juicio monitorio,
siendo que el propdsito de las dltimas reformas en esta materia ha sido pre-
cisamente agilizar las reclamaciones de deudas comunitarias por las comuni-
dades de propietarios. Asimismo, resultaria redundante la concesion de dicha
autorizacién a un 6rgano comunitario, como el Presidente, que ex lege tiene
reconocida la representacion legal de la comunidad, en juicio y fuera de é€l,
en todos los asuntos que la afecten (art. 13.3 de la LPH), ya que aunque el
Administrador también es un 6rgano de la comunidad (60), el articulo 20 no
regula entre sus atribuciones la representacién de la misma, por lo que resulta
comprensible que necesite una autorizacion expresa de la Junta, lo que guarda
plena armonia con la cldusula abierta establecida en el citado articulo 20 en
la que se otorgan al Administrador todas aquellas atribuciones que le confiera
la Junta.

Por consiguiente, aunque pueda resultar una interpretacién un tanto
contra legem, suscribimos las opiniones doctrinales (61) que consideran

(59) El articulo 20.1 de la LPH, en su redaccién anterior a la reforma acaecida por
Ley de 6 de abril de 1999, rezaba en los siguientes términos: «Las obligaciones a que se
refiere el nimero quinto del articulo 9.° seran cumplidas por el que tenga la titularidad del
piso o local, en el tiempo y forma determinados por la Junta. Si no lo hiciere, podré el
Presidente o el Administrador, si éste hubiere sido autorizado por la Junta, exigirlo por
via judicial sin necesidad de requerimiento previo alguno, salvo si los Estatutos exigiesen
el requerimiento».

(60) Sobre las funciones del cargo de Administrador, cfr. MAGRO SERVET, V., «El
cargo de Administrador de las Comunidades de Propietarios en la nueva Ley 6/1999, de
6 de abril», en Revista Juridica Sepin. Propiedad Horizontal, nim. 202.-B, abril de 2000,
pags. 15 y sigs.

(61) Cfr. Perez UreNa, A., «La reclamacion judicial a los propietarios morosos
en las Comunidades de propietarios», en RGD, afio LV, nim. 660, septiembre de 1999,
pag. 10673. MonTON REDONDO, A., «La Ley de Propiedad Horizontal. Doctrina y jurispru-
dencia. Ley 49/1969, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal, reformada por Ley 8/
1999», de 6 de abril, op. cit., padg. 811. SEOANE Prapo, J., «La nueva Ley de Propiedad
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innecesaria la autorizacién de la Junta al Presidente para entablar un jui-
cio monitorio, siendo deseable de lege ferenda que el legislador concrete
los términos legales, ya que la imprecisiéon de la ley no sélo ocasiona
elucubraciones doctrinales, sino que trasciende a la practica forense en
donde algunos morosos pretenden aprovecharse de la literalidad de la
ley para oponer la excepcién de falta de legitimacién activa del Presi-
dente cuando éste ha iniciado el juicio monitorio sin la autorizacién de la
Junta (62).

La verdad es que, a nuestro juicio, dicha excepcién tan sélo tendra
razén de ser cuando el que no haya obtenido la autorizacién de la Junta
sea el Administrador, sin perjuicio de que dicho defecto pueda conside-
rarse subsanable en la audiencia previa (art. 418.1 de la LEC) o en la vista
(art. 443.3), dependiendo de que la oposicién se sustancie por un juicio
ordinario o por un verbal, segliin exceda o no de 3.000 euros la cuantia de
lo reclamado.

Por lo demds, procede resefiar que es suficiente con que la autorizacién
al Administrador se adopte por un acuerdo mayoritario de la Junta, sin que
sea preciso unanimidad, e incluso la doctrina estima suficiente la concesion
de una autorizacidn general, sin perjuicio de la conveniencia de que se realice
caso por caso (63).

La concesién de legitimacién al Administrador a estos efectos merece un
juicio positivo, ya que no sélo sirve para descargar de obligaciones al Presi-
dente —el cual es un copropietario con sus propias ocupaciones—, sino tam-
bién porque por su condicién de profesional en la materia suele tener un
mejor conocimiento de las cuentas y presupuestos de la comunidad (64).
Ademds, en ciertos supuestos, como cuando el moroso sea el propio Presiden-
te, su intervencion puede resultar muy conveniente, sin perjuicio de que en
estos casos también pueda actuar en representacion de la comunidad el Vice-

Horizontal. El nuevo juicio de reclamacién a morosos», en Revista Juridica Sepin. Mo-
nogrdfico: El proceso de reclamacion a morosos en la LPH, nim. 196-B, octubre de
1999, pag 24. Fuentes Loso, J. M., «La Ley de Propiedad Horizontal tras la reforma
de 6 de abril de 1999», op. cit., pag. 634. GomMEZ MARTINEZ, C., «Comentario a la Dispo-
sicién Final 1.%», en Comentarios a la LEC, op. cit., pag. 3960.

(62) En la desafortunada sentencia de la AP de Alicante, Seccion 7.%, de 18 de
octubre de 2002, se desestimé el recurso de apelacion interpuesto contra la resolucién
de primera instancia que estimaba la existencia de falta de legitimacion activa del Pre-
sidente que no habia acreditado haber obtenido autorizaciéon de la Junta de propieta-
rios para reclamar judicialmente, a través del procedimiento monitorio, el impago de
gastos comunes.

(63) Cfr. Fuentes Lojo, J. M., «La Ley de Propiedad Horizontal tras la reforma de
6 de abril de 1999», op. cit., pdg. 637.

(64) Cfr. LoscerTALES FUERTES, D., «Propiedad Horizontal. Comunidades y Urbani-
zaciones», op. cit., pag. 316.
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presidente o incluso algiin autor estima (65) que se podria designar por la
Junta un propietario para que representara a la comunidad, opcién esta dltima
que a nuestro modo de ver no resulta muy acertada, ya que la iniciacién del
juicio monitorio a instancia de comuneros que no ostenten la condicion de
oOrganos de gobierno de la comunidad debe ser un supuesto excepcional
de aplicacioén restrictiva.

Asi, en el caso de que el Presidente o el Administrador adoptaren una
actitud de pasividad negandose a efectuar la reclamacién, podrian considerar-
se legitimados los propietarios que hubieran adoptado el acuerdo y cuando se
haya adoptado judicialmente ex articulo 17.3 de la LPH ostentaran legitima-
cién aquéllos que hubieran acudido al Juez para que resolviera en equidad
sobre la adopcidn de dicho acuerdo. La legitimacién de los copropietarios en
estos supuestos viene respaldada por el hecho de que la comunidad en régi-
men de propiedad horizontal constituye en si un supuesto especial de comu-
nidad de bienes y, por lo tanto, cualquier comunero puede comparecer en
juicio por ella y la sentencia dictada a su favor aprovechard a los demds, sin
que les perjudique la adversa; doctrina general de la comunidad de bienes que
es aplicable también a esta comunidad especial (66), tal y como ha venido a
reconocer el TS (67) e incluso el propio TC (68).

3. LEGITIMACION PASIVA

La legitimacién pasiva en el juicio monitorio del articulo 21 de la LPH
en principio corresponde al que fuera propietario del piso o local (69) en el
momento en que se debid realizar el pago de las obligaciones comunitarias
contempladas en los apartados e) y f) del articulo 9 de la LPH, y si el mismo

(65) Cfr. SEOANE SPIEGELBERG, J. L., « El proceso monitorio», en La LEC XX comen-
tada. Ley de Enjuiciamiento Civil. Ley 1/2000, vol. II. Coordinadores: MARTINEZ PRADO y
LoscerTaLEs FuerTEs. Ed. Sepin, pag. 1634.

(66) Cfr. MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional. Proceso Civil, Ed. J. M. Bosch
Editor, S. A., Barcelona, 1994, pag. 24.

(67) STSS de 9 de febrero de 1991 (RAJ 1160), 8 de enero de 1992 (RAJ 153),
15 de julio de 1992 (RAJ 6077), 16 de julio de 1992 (RAJ 6616), 19 de noviembre de 1993
(9154), 14 de julio de 1998 (RAJ 6386).

(68) Enla STC 115/1999, de 14 de junio, se estima el recurso de amparo interpuesto
por un copropietario de una comunidad en régimen de propiedad horizontal, reconocién-
dole legitimacion para interponer dicho recurso, pues a pesar de que el Presidente ostenta
ex lege la representacion de la comunidad, cada propietario también estd legitimado en
casos de pasividad o incluso de oposicién de la misma.

(69) Para ser considerado propietario del inmueble no es preciso que conste su de-
recho inscrito en el Registro de la Propiedad, dada la condicién voluntaria de la ins-
cripcién registral a tenor de lo previsto en el articulo 6 de la LH (SAP de Granada, Sec-
cién 3.%, de 15 de abril de 2000).
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hubiera fallecido y su herencia todavia no se hubiera aceptado, podra dirigirse
la peticion contra la herencia yacente, pues, con independencia de que la
misma carezca de personalidad juridica, ostenta legitimacioén pasiva a estos
efectos (70).

No vemos inconveniente alguno en que la Comunidad de propietarios
pueda iniciar un juicio monitorio contra varios morosos, si bien es cierto que
esta acumulacion de acciones, aunque no se encuentra excluida por los ar-
ticulos 72 y 73 de la LEC, no se admite en todos los Juzgados de Primera
Instancia.

En ningtin caso resulta viable que por medio de este procedimiento se
realicen reclamaciones frente a otros deudores, aun cuando éstos puedan ser
otras Comunidades de propietarios que se rijan por la propia LPH, sin per-
juicio de que en estos casos se pueda acudir al juicio monitorio ordinario
previsto en los articulos 812 y siguientes de la LEC, siempre que se acom-
pafie a la peticién un documento que constituya un principio de prueba.

a) Inexistencia de litisconsorcio pasivo necesario si la vivienda
es ganancial

Si la vivienda tuviera cardcter ganancial, por aplicacién del articulo 1385.2
del Cdédigo Civil (que autoriza a cada uno de los cényuges a ejercitar la
defensa de sus derechos por via de excepcion) y dado el cardcter indivi-
sible de la cuota de participacién comunitaria que puede abonarse por cual-
quiera de los conyuges sin necesidad de autorizacién del otro, bastard con
dirigirse contra uno de ellos. No obstante, el otro podrd intervenir en el
procedimiento alegando un interés directo y legitimo (art. 13 de la LEC) y en
caso de embargarse la vivienda o cualquier otro bien ganancial, a tenor de lo
previsto en el articulo 541 de la LEC, se deberad notificar el embargo al otro
conyuge con traslado de copia del auto despachando ejecucién e incluso de
la peticién por la que se ha iniciado el juicio monitorio, pues aunque este
ultimo precepto prevé el traslado de la demanda ejecutiva, dicha demanda
resulta inexistente en el juicio monitorio, ya que se despacha ejecucién sin
previa peticién de parte por el mero hecho de que el deudor no pague ni se
oponga en el plazo de veinte dias concedido al efecto, por lo que, a nuestro
juicio, en aras de que el conyuge no demandado conozca cudl ha sido el
débito que ha originado el embargo, seria conveniente darle copia de la pe-
ticién inicial del juicio monitorio.

En estos casos la notificaciéon de la traba al conyuge no demandado ad-
quiere una importancia de primer orden, ya que no sélo posibilita la cons-

(70) SAP de Madrid, Seccion 19.%, de 23 de marzo de 2000.
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tancia en el Registro de la Propiedad de la anotacién preventiva de em-
bargo que en su caso recaiga sobre el inmueble ganancial (art. 144 del RH),
sino que asimismo permite al cényuge no demandado tomar conocimiento
del procedimiento, adquiriendo una posicién de «cuasiparte», pues el articu-
lo 541 le permite utilizar los mismos mecanismos de oposiciéon que los ar-
ticulos 556 y siguientes ponen a disposicion del ejecutado.

La posibilidad de utilizar dichos medios de oposicion, permite al conyuge
no demandado defender sus propios intereses, por lo que, a nuestro modo de
ver, la ausencia de litisconsorcio necesario, en modo alguno le va a perjudicar.

De todos modos, es preciso resefiar que este criterio no resulta pacifi-
co, ya que no existe unanimidad acerca de que la obligacién de satisfacer
las cuotas comunitarias tenga caracter personal y de que sea innecesario de-
mandar a ambos cényuges (71), pues algunas sentencias (72) vienen consi-
derando que la reclamacién por parte de las comunidades de propietarios de
cuotas comunitarias constituye una obligacién propter rem, mas préoxima a las
reales que a las meramente personales, ya que el deudor estd designado por
la titularidad del inmueble y siendo que sobre éste recae una afeccidn real
para el pago de tales gastos, resulta necesario demandar a todos los titulares
de la finca (73).

b) Carencia de legitimacion pasiva del usufructuario, habitacionista,
arrendatario o precarista

En el caso de que la vivienda o local estén ocupados por un usufructuario,
habitacionista, arrendatario o precarista (74), dicha circunstancia resulta irre-
levante a estos efectos, pues la comunidad debera dirigir en todo caso la
peticién del juicio monitorio contra el propietario, ya que asi se deduce de
la literalidad del articulo 21 de la LPH, que establece que «las obligaciones
a que se refieren los apartados e) y f) del articulo 9 deberdn cumplirse por el
propietario de la vivienda o local», redaccién que viene a ser avalada por

(71) En este sentido, véase: SSAP de Vitoria, Seccién 2.%, de 11 de noviembre de
1999; de Cantabria, Seccién 1.7, de 25 de septiembre de 2002, y demds sentencias citadas
por esta ultima.

(72) SSAP de Zaragoza, Seccion 2.%, de 20 de julio de 1998, y de Asturias, Sec-
cion 5.%, de 18 de enero de 2000.

(73) Respecto a las distintas posturas seguidas por las Audiencias Provinciales sobre
este particular: cfr. CoBo PrLaNas, J. J., «Existencia o no de lisisconsorcio necesario entre
conyuges frente a reclamaciones de cuotas y gastos comunes relativas a inmuebles urba-
nos pertenecientes a la sociedad de gananciales», en Revista Sepin. Propiedad Horizontal,
nim. 223, marzo de 2002, pag. 33 y sigs.

(74) El pago de gastos de comunidad no desvirtia la accién de precario (SAP de
Zaragoza, Seccion 2.%, de 22 de febrero de 1999).
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lo dispuesto en el articulo 9 que prevé como obligacion de cada propietario
la contribucién a los gastos generales y la participaciéon a la dotacién del
fondo de reserva, asi como por el articulo 3.3, que establece que la transmi-
sién del derecho de disfrute por parte del propietario no afectard a las obli-
gaciones derivadas de este régimen de propiedad.

No obstante, dicha interpretacion resulta dificil de conciliar con los ar-
ticulos 500 y siguientes del Cédigo Civil, que establecen que el usufructuario
estard obligado a los gastos ordinarios, y el nudo propietario a los extraor-
dinarios. Sin embargo, la LPH no prevé disposiciéon alguna respecto a las
obligaciones del usufructuario frente a la comunidad, ya que la dnica referen-
cia que contiene al usufructo se contempla en el articulo 15.1 in fine, en
donde establece que el nudo propietario tendrd derecho al voto, sin perjuicio
de ser representado por el usufructuario. Por consiguiente, suscribimos las
opiniones doctrinales que mantienen que dichos preceptos del Cédigo Civil
tan s6lo regulan la distribucién de cargas y contribuciones entre usufructua-
rio y nudo propietario ad intra, es decir, en las relaciones internas (75), por
lo que ad extra resultara responsable frente a la comunidad el nudo propie-
tario (76), sin perjuicio de la posibilidad de repetir contra el usufructuario y
de que en su caso se pueda embargar el derecho de nuda propiedad que
ostenta el deudor sobre el inmueble con las consiguientes consecuencias
negativas que su realizacion forzosa puede llegar a producir en el usufructua-
rio si un tercero desconocido para él adquiere aquel derecho.

En lo que respecta a los inmuebles arrendados, es posible que el arren-
dador haya convenido con el arrendatario que éste se haga cargo de los gastos
comunitarios. Dicha posibilidad se halla contemplada en el articulo 20 de la
vigente LAU, en donde se establece que las partes podrdn pactar (77) que los
gastos generales para el adecuado sostenimiento del inmueble, sus servicios,

(75) Cfr. PErez UReNA, A., «La reclamacion judicial a los propietarios morosos en
las Comunidades de propietarios», op. cit., pag. 10678.

GOMEZ DE LA EscaLEra, C., «La obligacion de contribuir a los gastos generales en caso
de enajenacién del piso o local, tras la Ley 8/1999, de 6 de abril», en Revista Juridica
Sepin. Propiedad horizontal, nim. 205-B, julio de 2000, pags. 22 y 28.

LoscerTALES FUERTES, D., «Propiedad Horizontal. Comunidades y Urbanizaciones»,
op. cit., pag. 133. Este autor mantiene la misma opinion, si bien considera que por cautela
podria resultar conveniente dirigir la peticién contra ambos.

(76) SSAP de Madrid, Seccién 18.%, de 23 de mayo de 2001, y de Oviedo, Sec-
cién 4.7, de 23 de febrero de 1999. En esta tltima sentencia, aunque se parte de la opinion
de que debe reputarse deudor al nudo propietario, por tratarse de una obligacién propter
rem impuesta a quien ostente la titularidad dominical en cada momento, se considera que
el usufructuario debe responder de la deuda por ser los nudos propietarios sus dos hijos
menores y haberse comportado siempre ante la Comunidad de propietarios como deudor
de los gastos comunes.

(77) El pacto debera ser por escrito y determinar el importe anual de dichos gastos
a la fecha del contrato.
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tributos y responsabilidades, que no sean susceptibles de individualizacién y
que correspondan a la vivienda arrendada o a sus accesorios, sean a cuenta
del arrendatario. El citado precepto establece que en edificios de propiedad
horizontal tales gastos serdn los que correspondan a la finca en funcién a la
cuota de participacién, aunque mds bien deberia decir en funcién a la cuota
0 a lo especialmente establecido, pues la LAU parece olvidar que los copro-
pietarios en Junta pueden acordar una forma de distribucién de gastos distinta
a la cuota de participacién y en estos casos no resultaria coherente que el
arrendatario debiera pagar por este concepto una cantidad distinta a la que
pesa sobre el inmueble.

No obstante, resulta conflictivo si el arrendatario también debera sufragar
los gastos extraordinarios o derramas, si bien la postura mayoritaria las con-
sidera excluidas (78). Por lo demads, durante los cinco primeros afios de vi-
gencia del arrendamiento, la suma que el arrendatario haya de abonar en
concepto de gastos comunitarios sélo podrd incrementarse anualmente y nun-
ca en un porcentaje superior al doble del porcentaje en que pueda aumentarse
la renta (la cual se actualiza aplicando a la anualidad anterior la variacion
porcentual experimentada por el IPC en los doce meses anteriores), sin per-
juicio de que resulte posible el incremento de los gastos comunitarios a cuen-
ta del arrendatario, aun en el caso de que no se revise la renta.

De todos modos, con independencia de lo antedicho, frente a la Comuni-
dad de propietarios el unico responsable de los gastos comunitarios sera el
arrendador y contra €l debera dirigir su reclamacién en caso de impago, ya
que el pacto entre arrendador y arrendatario, para que éste se haga cargo de
dichos gastos, sélo tiene eficacia inter partes, pues en modo alguno supone
una asuncién de deuda, entre otros motivos porque el articulo 20 de la LAU
no exige que la Comunidad de propietarios preste su consentimiento, lo que
resulta 16gico teniendo en cuenta que dificilmente lo va a otorgar, pues si el
juicio monitorio se dirigiera exclusivamente contra el arrendatario, la comu-
nidad no podria interesar el embargo sobre el inmueble, perdiendo un impor-
tante medio de garantia para el cobro de la deuda.

(78) Cfr. ALvarez SANcHEZ, J. 1., «La repercusién de gastos generales y servicios
individuales (art. 20 de la Ley de Arrendamientos Urbanos)», en Revista Juridica Sepin.
Arrendamientos Urbanos, nim. 206-A, septiembre de 2000, pags. 20 y sigs. Este autor
expone las distintas posturas doctrinales en relacion a si los gastos extraordinarios tam-
bién deben ser abonados por el arrendatario en el caso de que haya convenido con el
arrendador ex articulo 20 de la LAU, y aunque reconoce que la postura mayoritaria se
orienta en el sentido de entender que el pacto sobre el pago de gastos de comunidad
se refiere exclusivamente a los ordinarios, concluye que tinicamente deben ser excluidas
de pago por el inquilino las mejoras cuyo abono no es obligatorio para la propiedad, salvo
que manifieste el arrendador su voluntad de disfrutarlas.
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¢) Vivienda de un conyuge cuyo uso se ha adjudicado al otro
en un proceso matrimonial

Cuando en un proceso matrimonial se ha adjudicado el uso de la vivienda
propiedad de un cényuge al otro —generalmente a la mujer, que es la que
se queda con los hijos— en caso de impago de los gastos comunitarios, se
suscita la espinosa cuestion de quién ostenta legitimacidn pasiva en el juicio
monitorio.

Ab initio procede resefiar que el derecho de uso concedido a uno de los
conyuges sobre la vivienda propiedad del otro constituye un ius in re aliena,
por lo que resulta asimilable a otros derechos que atribuyen a su titular la
facultad de usar una cosa ajena. Por consiguiente, y partiendo de este punto
de partida, estimamos que la solucién en todos estos casos debe ser la misma,
por lo que aunque el cényuge que use la vivienda sea el que habitualmente
abone los gastos de mantenimiento ordinarios, ello no empece para que en el
supuesto de que los mismos resulten impagados, responda frente a la comu-
nidad el propietario de la vivienda. De todos modos, alguna sentencia (79)
ha considerado conveniente que el procedimiento se dirija también contra
el conyuge que usa la vivienda en virtud del derecho que ostenta sobre la
misma, por estar afectado por esta reclamacion en cuanto el inmueble respon-
de de la deuda y por la previsible obligacién que tiene de asumir tales gastos
dentro de las relaciones internas con el titular (80).

d) Responsabilidad solidaria del propietario anterior

En el caso de que el propietario anterior de la vivienda o local haya
incumplido con la obligacién contemplada en el apartado i) del articulo 9.1
de la LPH, en el cual se prevé su deber de comunicar a quien ejerza las
funciones de Secretario de la Comunidad, el cambio de titularidad, seguird
siendo responsable, solidariamente con el nuevo titular, de las deudas comu-
nitarias devengadas con posterioridad a la transmisidn.

La comunicacién del cambio de titularidad del inmueble podra realizarse
por cualquier medio que permita tener constancia de la recepcion, sin que sea
preciso que sea fehaciente, por lo que dado que su practica no reviste ninguna
complejidad, debe ser una cautela que ha de tomar el transmitente del inmue-
ble aun cuando la enajenacién se produzca en documento privado, ya que

(79) SAP de Tarragona, Seccién 1.%, de 19 de junio de 1998.

(80) Cfr. FERNANDEZ APARICIO, J. M., «Derechos y deberes de los ocupantes no pro-
pietarios en la Ley de Propiedad Horizontal», en Revista Juridica Sepin. Propiedad Ho-
rizontal, nim. 209-B, diciembre de 2000, pdgs. 30 y sigs.



DICTAMENES Y NOTAS 1879

en otro caso serd responsable con el adquirente de las deudas comunitarias
que se devenguen con posterioridad a la enajenacién, a menos que pruebe que
cualquiera de los 6rganos de gobierno de dicha comunidad (81) ha tenido
conocimiento del cambio de titularidad de la vivienda o local por cualquier
otro medio o por actos concluyentes del nuevo propietario, es decir, actos
demostrativos de su titularidad dominical, o bien que la transmision resulta
notoria o, lo que es lo mismo, de conocimiento general en el dmbito de la
comunidad. No obstante, tampoco vemos inconveniente alguno en que
la comunicacién del cambio de titularidad de la vivienda o local se pueda
realizar a otro 6érgano comunitario distinto del Secretario, ya que el parrafo
tercero del apartado i) del articulo 9.1 de la LPH permite integrar el parra-
fo primero de dicho precepto.

El legislador ha previsto en el apartado i) del articulo 9.1 de la LPH, una
responsabilidad solidaria a modo de sancién por el incumplimiento de la
obligacién prevista en el citado precepto, haciendo responsable al transmiten-
te de las deudas devengadas con posterioridad a la transmisién, aunque en
puridad no se trate propiamente de una deuda sino de la asuncion legal de su
cumplimiento, convirtiendo al anterior propietario en un fiador legal solidario
sin beneficio de excusion, aunque con derecho de repeticion, por lo que la
finalidad de dicha prevision legal no es sino proteger en todo momento el
conocimiento por parte de la comunidad de quién es el verdadero titular del
piso o local (82).

De todos modos, a nuestro juicio, dicha previsién legal resulta criticable
por su ambigiiedad e imprecision, ya que sélo resulta coherente dirigir la peti-
cién del juicio monitorio contra el anterior titular del inmueble en el caso de
que la comunidad desconozca la identidad del actual, puesto que si la conoce
ya no tiene sentido la responsabilidad solidaria que predica el articulo 21.4 y el
parrafo segundo del apartado i) del articulo 9, pues el propio parrafo tercero de
este mismo apartado i) exonera de responsabilidad al anterior titular que haya
incumplido la obligacién de poner en conocimiento del Secretario de la comu-
nidad el cambio de titularidad del inmueble, en los casos en que dicho hecho
resultare notorio, asi como cuando los 6rganos de gobierno de la comunidad
hayan tenido conocimiento del cambio de titularidad por cualquier otro medio.
Por lo tanto, cuando la Comunidad tenga conocimiento por otra via de quién es
el verdadero titular del piso o local, el anterior propietario queda sin legitima-
cién para soportar el juicio monitorio (83).

(81) En virtud del articulo 13 de la LPH, son 6rganos de gobierno de la comunidad:
la Junta de Propietarios, el Presidente, y, en su caso, los Vicepresidentes, el Secretario y
el Administrador. .

(82) SAP de Segovia, Seccion Unica, de 25 de junio de 2002.

(83) Cfr. MonTON REDONDO, A., «La Ley de Propiedad Horizontal. Doctrina y juris-
prudencia. Ley 49/1969, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal, reformada por Ley 8/



1880 DICTAMENES Y NOTAS

e) Responsabilidad solidaria del titular registral

El parrafo 4 del articulo 21 de la LPH también contempla la responsabi-
lidad solidaria del titular registral —aun en el caso de que haya comunicado
la transmision al Secretario de la comunidad— por las deudas comunitarias
que se devenguen con posterioridad a la enajenacién, siempre que el adqui-
rente no haya inscrito en el Registro de la Propiedad el piso o local a su
nombre, por lo que con dicha medida se intenta potenciar la inmediata ins-
cripcién en el Registro de la Propiedad de las transmisiones efectuadas.

La verdad es que resulta un tanto injusto que sea el transmitente quien
pague las consecuencias de una omisién ajena (84), resultando comprensible
que la doctrina (85) haya considerado de dificil justificacién material la pe-
ticién de condena del titular registral que se sabe que no es propietario (86),
maxime teniendo en cuenta que nuestro sistema registral inmobiliario tiene
cardcter voluntario, por lo que no teniendo que coincidir necesariamente la
titularidad del registro con la real, no se comprende la exigencia legal de que
deba ser traido al proceso el titular registral como verdadero «convidado
de piedra», sin tener responsabilidad personal ni real, por el mero hecho de
ostentar esa titularidad formal sobre la finca (87).

La unica explicaciéon de dicha prevision normativa se encuentra en con-
seguir que el Registrador anote el embargo que pueda trabarse sobre la vi-
vienda o el local, pues de otro modo, con base en lo previsto en los articu-
los 20 de la LH y 140 del RH, el Registrador deberia denegar la anotacién

1999, de 6 de abril», op. cit., pag. 809. Compartimos la opinién de este autor, el cual
establece que sélo en caso de dudas muy fundadas respecto a quien corresponde la titu-
laridad dominical del inmueble, la comunidad se podrd dirigir judicialmente contra el
anterior propietario.

(84) Cfr. BALLESTEROS PascuaL, A.; MoreNo MARTI, F. J.; Rosat Acep, C., y RosaT
Acep, D. 1., «Comentarios a la nueva Ley de Propiedad Horizontal. Doctrina, jurispru-
dencia y formularios», op. cit., pag. 307. Estos autores mantienen que esta prevision legal
de considerar solidariamente responsable al titular registral en el caso de que el inmueble
no conste en el Registro a nombre del verdadero propietario, va a obligar a un cambio en
el trafico mercantil de inmuebles, pues ahora el vendedor debera estar vigilante de que
dicha inscripcién se produzca si no quiere ser responsable solidario de las deudas que el
nuevo adquirente contraiga con la comunidad.

(85) Cfr. MariNA REIG, J., «Comentario a la Disposicion Final 1.%», en LEC XX
comentada. Ley de Enjuiciamiento Civil. Ley 1/2000, vol. II. Coordinadores: MARTINEZ-
PraDO y LoSCERTALES FUERTES. Ed. Sepin, pag. 1747.

SEOANE PrADO, J., «La nueva Ley de Propiedad Horizontal. El nuevo juicio de recla-
macién a morosos», op. cit., pag. 26.

(86) Es preciso precisar que en el escrito inicial del juicio monitorio no se ejercita
ninguna pretensién de condena, pues tan sélo se pide al 6rgano judicial que requiera de
pago al deudor, por lo que dicha pretension se sustanciard en el juicio ordinario o en el
verbal que en su caso se tramite a consecuencia de la oposicién del deudor.

(87) SAP de Zaragoza, Seccion 5.%, de 25 de febrero de 2003.
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preventiva de embargo con el argumento de que el demandado no coincide
con el que figura como titular del bien en el Registro de la Propiedad.

De todos modos, aunque dicha interpretacién es la mdas coherente, la
misma no se deduce de los términos legales, pues el apartado 4 del articu-
lo 21 se limita a establecer la responsabilidad solidaria del titular registral
cuando éste no coincida con el actual propietario de la vivienda o local, lo
que puede inducir a confusion, ya que si el titular registral no ha sido quien
ha contraido la deuda, no tiene por qué responder de la misma, y de hecho
estimamos que ningin bien de su propiedad podrad ser embargado a resultas
de esta obligacién, ya que el Unico bien a su nombre que podra ser trabado
serd el inmueble al que se refieren las deudas, el cual no hay que olvidar que
ya no le pertenece.

Por consiguiente, a nuestro juicio el apartado 4 del articulo 21 deberia
precisar que la posibilidad de dirigir la peticién del juicio monitorio contra
el titular registral lo es a los solos efectos de poder practicar la anotacién
preventiva de embargo sobre un inmueble que todavia figura a su nombre en
el Registro, aunque ya no es de su propiedad. Asimismo, de lege ferenda
estimamos que deberfa eliminarse la referencia contenida en el apartado 4 in
fine de dicho precepto relativa a que el titular registral puede repetir lo abo-
nado contra el actual propietario, pues dicha prevision normativa resulta ilu-
soria teniendo en cuenta que el titular registral no tiene obligacidon de pagar
la deuda y tampoco responde de la misma con ningin bien que sea actual-
mente de su propiedad.

f) Responsabilidad del adquirente del inmueble por deudas
del anterior propietario

Ab initio, es preciso reseflar que a los efectos que nos ocupan ha de
reputarse deudor de los gastos comunitarios al duefio del inmueble en el
tiempo de emitirse el recibo, sin perjuicio de que si éste enajena el inmueble
pueda repercutir al nuevo titular la parte proporcional en funcién de los dias
del mes en los que efectivamente haya sido propietario (88).

No obstante, puede suceder que se proceda a la enajenacién del inmueble,
dejando pendiente de cobro ciertas cantidades por gastos comunitarios, y en
dicho caso la Comunidad no sélo podra dirigirse contra el que fuera propie-
tario del inmueble en el momento de contraerse el débito sino también frente
al nuevo adquirente, pues aunque en puridad no es deudor de las cuotas
comunitarias que ha dejado de abonar el anterior propietario, ostenta la titu-
laridad de un bien especialmente afecto al pago de la deuda, lo que le legitima

(88) SAP de Palencia, Seccion Unica, de 10 de septiembre de 2002.
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para adquirir la condicién de ejecutado (art. 538.2.3.* de la LEC), ya que, a
tenor de lo previsto en el parrafo e) del articulo 9 de la LPH, el adquirente
de una vivienda o local en régimen de propiedad horizontal resulta responsa-
ble con el propio bien adquirido de las cantidades adeudadas a la Comunidad
de propietarios para el sostenimiento de los gastos generales hasta el limi-
te de los que resulten imputables a la parte vencida de la anualidad en la cual
tenga lugar la adquisicién (89) y el afio natural inmediatamente anterior.

A estos efectos, y en aras de proteger los intereses del adquirente del in-
mueble, el apartado e) in fine del articulo 9.1 de la LPH prevé que en el instru-
mento publico mediante el que se transmita, por cualquier titulo, la vivienda o
local, el transmitente deberd declarar hallarse al corriente en el pago de los
gastos generales comunitarios o expresar los que adeude, debiendo aportar en
este momento certificacion sobre el estado de deudas con la comunidad coinci-
dente con su declaracién, y ello aun cuando dichas deudas correspondan a un
periodo de tiempo distinto a la anualidad en curso o a la anterior, pues aunque
en este caso el adquirente no responderd de dichas deudas, la ley no hace nin-
guna excepcion a este respecto, exigiendo que se hagan constar en la certifica-
cién todos los débitos comunitarios pendientes de pago.

De todos modos, no siempre quedan salvaguardados los intereses del ad-
quirente, pues el citado precepto obvia los supuestos en que la enajenacion se
produzca en documento privado, si bien en estos casos el comprador debera
ser cauteloso, exigiendo al vendedor dicha certificacién, ya que es obvio que
el precio del inmueble no podra ser el mismo si existen deudas pendientes.

Asimismo, en el caso de que el inmueble se enajene en piiblica subasta,
la transmisién tampoco se va a documentar en escritura publica, siendo titulo
bastante para la inscripcién en el Registro de la Propiedad el testimonio
expedido por el Secretario con los requisitos previstos en el articulo 674 de
la LEC, por lo que aunque en estos supuestos también opera la afeccién real
sobre el inmueble por deudas comunitarias, la certificacion sobre el estado de
dichas deudas no se exige por el Juzgado con cardcter previo a la subasta,
pues al deudor tan sélo se le puede requerir para que aporte los titulos de
propiedad sobre la finca (art. 663 de la LEC), por lo que por muy cuantiosa
que sea esta deuda, su importe en modo alguno se va a tener en cuenta en la
liquidacién de cargas que practique el Secretario.

(89) El articulo 9.5 de la LPH en su redaccién anterior a la reforma acaecida por la
Ley de 6 de abril de 1999, establecia la afeccion real del piso por «gastos producidos en
el iltimo aiio y la parte vencida de la anualidad corriente», por lo que resultaba conflic-
tivo si el dies a quo para el computo de dicha anualidad corriente era la fecha de adqui-
sicion del bien o la de interposicién de la demanda, resultando loable que el legislador
haya puesto fin a dicha imprecision legal, dejando claro en el vigente articulo 9.1.e) que
el inmueble responde hasta el limite de los gastos imputables a la parte vencida de la
anualidad en la cual tenga lugar la adquisicion y al afio natural anterior.
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Por lo demads, resulta cuestionable que la obligacién de acreditar el estado
de deudas sea aplicable cuando el inmueble se transmita a titulo gratuito, maxi-
me teniendo en cuenta que dado el precio que actualmente alcanzan los inmue-
bles, presumiblemente el valor de la donacién serd muy superior al de las deu-
das comunitarias; ademads, si dicha transmision se produce mortis causa, mal se
puede exigir esta obligacion a un transmitente que ha fallecido (90).

No obstante, el apartado e) del articulo 9.1 de la LPH impone esta obli-
gacion al que transmita una vivienda o local por cualquier titulo, establecien-
do la necesidad de que —salvo que el adquirente le haya exonerado expre-
samente— presente certificacién sobre el estado de deudas como requisito
sine qua non para que se pueda autorizar el otorgamiento del documento
publico, no resultando pacifico si dicha omisién impide la inscripcién de la
transmision en el Registro de la Propiedad (91).

La certificacion sobre el estado de deudas se deberd emitir en el plazo
maximo de siete dias naturales desde su solicitud por quien ejerza las funcio-
nes de Secretario, con el visto bueno del Presidente, si bien dicho plazo ha
sido considerado por la doctrina (92) insuficiente, maxime si la enajenacion
tiene lugar en ciertas €pocas del afio, como la estival, en que puede resultar
dificil localizar al Presidente o al Secretario y aunque aquél aun podria ser
sustituido por el Vicepresidente, la sustitucién del Secretario resultard mas
dificil.

Por lo demads, el Secretario y el Presidente de la comunidad responderdn
del retraso en la emision de la certificacién y de los datos consignados en la
misma en caso de culpa o negligencia, pudiendo considerarse incursos en
dichas conductas cuando hayan actuado sin la diligencia debida y, a fortiori,
cuando a sabiendas hayan efectuado una declaracién errénea. No obstante, y
sin perjuicio de la responsabilidad de aquéllos, la Comunidad de propietarios

(90) Cfr. GoMEZ DE LA EscALERA, C., «La obligacion de contribuir a los gastos gene-
rales en caso de enajenacion del piso o local, tras la Ley 8/1999, de 6 de abril», op. cit.,
pags. 22 y 28. Este autor estima que, a lo sumo, debe reconocerse un interés legitimo en
el heredero para exigir la emisién de la certificacion de gastos a los efectos de poder
ejercer los derechos a deliberar y a aceptar la herencia a beneficio de inventario (art. 1.010
del Codigo Civil).

(91) Sobre el dilema doctrinal existente en relacion a este particular: cfr. VENTOSO
EscriBaNo, A., «LLa omision del certificado sobre el estado de deudas con la comunidad
no impide la inscripcion de la escritura de transmision en el Registro de la Propiedad»,
en Revista Juridica Sepin. Propiedad Horizontal, nim. 207-B, octubre de 2000, pags. 15
y sigs. Este autor defiende con sélidos argumentos que la omision de la inscripcion no
impide la inscripcion en el Registro de la Propiedad, si bien, como el propio autor reco-
noce, sobre esta materia no existe unanimidad doctrinal. En contra: GOMEZ DE LA ESCALE-
RA, C., «La obligacion de contribuir a los gastos generales en caso de enajenacién del piso
o local tras la Ley 8/1999, de 6 de abril», op. cit., pag. 27.

(92) Cfr. LoscerTALES FUERTES, D., «Propiedad Horizontal. Comunidades y Urbani-
zaciones», op. cit., pag. 136.



1884 DICTAMENES Y NOTAS

no puede ir en contra de sus propios actos, por lo que en modo alguno podra
reclamar al adquirente una deuda que no constaba en dicha certificacién.

En el caso de que dicha certificacion no se haya emitido, si con posterio-
ridad a la enajenacién resulta que existen cuotas impagadas o éstas son ma-
yores que las conocidas por el adquirente, procede preguntarse si el transmi-
tente a titulo oneroso responderd frente al comprador, ya que dicha previsién
legal no se encuentra actualmente contemplada por la LPH, a diferencia de lo
que ocurria en el parrafo tercero del apartado 5 del articulo 9 en su redaccién
anterior a la reforma acaecida por Ley de 6 de abril de 1999, en la que se
contemplaba: «el transmitente a titulo oneroso quedara sujeto a la obligacién
legal de saneamiento o por la carga aparente de los gastos a cuyo pago esté
afecto el piso o local».

La verdad es que no alcanzamos a comprender la causa de dicha omisién
legal, si bien lo mas légico es entender que haya sido un mero olvido del
legislador, pues, por razones de justicia, lo mas coherente es que el vendedor
del inmueble quede sujeto a la obligacién legal de saneamiento, aunque en
principio dicha circunstancia no podrd considerarse causa de rescisién del
negocio juridico, dada la escasa entidad que suelen tener estas deudas en
relacion al valor del inmueble, por lo que la obligacién de saneamiento que-
dard limitada a la indemnizacién de dafios y perjuicios (93).

En todo caso, la expedicién de la certificacion del estado de deudas su-
pone una garantia para el adquirente del inmueble, por lo que no resulta
aconsejable que éste renuncie a la misma, maxime teniendo en cuenta que si
existen deudas la Comunidad de propietarios podra dirigirse contra él para
hacer valer la afeccién real que pesa sobre el inmueble, a menos que consi-
dere suficiente dirigir la peticién del juicio monitorio Unicamente contra el
anterior propietario por estimar que posee suficientes bienes objeto de embar-
go para cubrir el importe del débito.

De todos modos, aunque el adquirente responde con el propio inmueble ad-
quirido de las cantidades adeudadas a la comunidad por el anterior propietario
con el limite de las cuotas correspondientes a la anualidad en que tenga lugar la
adquisicion y al ano natural inmediatamente anterior, dicha afirmacién debe
ser atemperada, pues puede ocurrir que al estipular el negocio de compraventa
del piso o local las partes hayan pactado que el comprador se haria cargo de
todas las deudas pendientes por gastos comunitarios. En dicho caso procede

(93) Cfr. Fuentes Loso, J. M., «La Ley de Propiedad Horizontal tras la reforma
de 6 de abril de 1999», op. cit., pags. 321 y 322.

En contra: SAMANES ARra, C., «La reforma de la Ley de Propiedad Horizontal. Re-
clamacién judicial del pago de gastos de comunidad», en Revista Juridica Sepin. Mo-
nogrdfico: El proceso de reclamacion a morosos en la LPH, octubre de 1999, nim. 196-
B, pdg. 30. Esta autora estima que el nuevo titular no tiene accién de resarcimiento frente
al que lo era al tiempo de originarse el gasto, opinién que no compartimos.
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preguntarse si el anterior propietario —es decir, el que haya vendido el inmue-
ble dejando deudas— podrd alegar falta de legitimacién pasiva en el caso de
que la Comunidad de propietarios se dirija judicialmente contra €l.

La verdad es que aunque la respuesta a esta cuestion no resulta pacifi-
ca (94), estimamos que en modo alguno dicha oposiciéon podrd prosperar
cuando el pacto por el que el comprador se haya hecho cargo de las deudas
pendientes se haya realizado sin intervencién de la Comunidad de propieta-
rios, ya que en dicho caso el acuerdo sé6lo tendra eficacia inter partes, pues
sin el consentimiento del acreedor no se puede considerar que estemos ante
una asuncién de deuda (art. 1.205 del Cédigo Civil) y, por lo tanto, no se
extinguird la deuda del anterior propietario (95).

4. REQUERIMIENTO DE PAGO

En la providencia, admitiendo la peticién, se acuerda requerir de pago al
deudor por veinte dias, si bien este plazo pudiera considerarse excesivo (96),
maxime teniendo en cuenta el especial protagonismo que juega el principio
de celeridad en este procedimiento, por lo que a nuestro juicio dicho plazo
bien podria reducirse a la mitad, concediendo al deudor diez dias al igual que
en otros procedimientos como el cambiario.

La diligencia de requerimiento de pago supone una admonicién al deudor,
de ahi que se haya estimado que el juicio monitorio bien podria denominarse
de admonicién, admonitivo o conminatorio (97).

Por lo demds, algin autor (98) ha considerado que en vez de «requeri-
miento de pago» la ley deberia emplear propiamente la expresion «mandato
de pago», aunque bien es cierto que no es el pago la tinica opcién que posee
el deudor que, en su caso, puede comparecer para oponerse, por lo que dicha
diligencia también reviste los caracteres de un emplazamiento.

El requerimiento deberd practicarse en el domicilio previamente designa-
do por el deudor para las notificaciones y citaciones relacionadas con los
asuntos de la Comunidad de propietarios y, en defecto de dicha designacion,

(94) Cfr. Encuesta Juridica de la Revista Juridica Sepin. Propiedad Horizontal,
nim. 199-B, enero de 2000, pag. 4 y sigs.

(95) SAP de Coérdoba, Secciéon 3.7, de 14 de febrero de 2003.

(96) Cfr. LoscerTALES FUERTES, D., «Propiedad Horizontal. Comunidades y Urbani-
zaciones», op. cit., pag 321.

(97) Cfr. MonTON REDONDO, A., «Los procedimientos especiales en la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Especial consideracién del procedimiento monito-
rio», en Estudios Juridicos. Cuerpo de Secretarios Judiciales, VI-2000, Ley de Enjuicia-
miento Civil II, Madrid, 2000, pag. 78.

(98) Cfr. Correa DELcAsso, J. P., «El proceso monitorio en el Anteproyecto de Ley
de Enjuiciamiento Civil», en La Ley, T. 2, 1998, pag. 1902.
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se intentard la comunicacién en el propio inmueble y, si tampoco pudiera
hacerse efectivo de este modo, se procederd a la comunicacion edictal, siendo
éste el Unico supuesto en que se admite el requerimiento por medio de edictos
en un proceso monitorio (99), lo cual encuentra su explicacién en la solem-
nidad del documento por el que se inicia el procedimiento, ya que el deudor
debe haber sido convocado a la Junta de Propietarios en que se aprobd el
acuerdo liquidatorio y, ademds, éste le debié haber sido notificado (100).
Asimismo, procede resefiar que de la literalidad del parrafo segundo del
articulo 815 de la LEC pudiera deducirse que en caso de no ser hallado el
deudor en el domicilio designado ni en el piso o local perteneciente a la
comunidad se deberd proceder directamente al requerimiento por edictos; sin
embargo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (101) obliga a realizar
una interpretacion a la luz de los principios constitucionales, por lo que, salvo
que el deudor figure inscrito en el Registro Central de Rebeldes Civiles,
consideramos procedente la prictica de las investigaciones oportunas para
averiguar su domicilio o residencia antes de acudir a la via edictal, agotando
las posibilidades de investigacién que brinda el articulo 156 de la LEC (102),
pues aunque somos conscientes de que dichos trdmites pueden afectar al
principio de celeridad que informa el juicio monitorio, en modo alguno dicho

(99) La comunicacién edictal en el proceso monitorio, salvo para el cobro de obli-
gaciones de las Comunidades de propietarios, es inadmisible, ya que dicha interpretacién
se desprende de los trabajos parlamentarios de la LEC y de su interpretacion a la luz de
la doctrina del TC (cfr. Pic6 1 Junoy, J., «Requisitos constitucionales del emplazamiento
edictal y la nueva Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (especial atencién al proceso
monitorio)», en RJC, T. 3, 2000, pdgs. 734 y sigs. Bavyo DELGADO, J., «De los procesos
especiales», en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, CGPJ, Madrid, 2000,
pag. 700.

(100) Cfr. GoMEZ MARTINEZ, C., «El juicio monitorio en la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil, un cambio cultural», op. cit., pag. 71, y en «Comentario al articulo 815»,
Comentarios a la LEC, op. cit., pag. 3839.

(101) La oficina judicial ha de agotar las gestiones de averiguacion del paradero de
los destinatarios de las comunicaciones por los medios normales a su alcance, de manera
que antes de acudir a la publicacién de edictos es inexcusable agotar las demds modali-
dades que aseguran en mayor grado la recepcion por el destinatario de la correspondiente
comunicacién y que, por ende, garantizan en mayor medida el derecho de defensa en el
proceso, pues aun sin negar validez constitucional a la forma de comunicacién y empla-
zamiento por edictos, la doctrina del TC ha sido particularmente estricta con el recurso
a la misma, dados sus limites consustanciales para alcanzar el efectivo conocimiento del
destinatario (SSTC 234/1988, de 2 de diciembre; 34/1999, de 22 de marzo; 149/2002, de
15 de julio; 138/2003, de 14 de julio; 181/2003, de 20 de octubre).

(102) En este sentido también se pronuncia: cfr. HERRERO DE EGANA y OCTAVIO DE
ToLepo, F., «El proceso monitorio», en Los procesos especiales. Escuela Judicial. Estu-
dios de Derecho Judicial, 30, Madrid, 2000, pags. 144 y 145.

En contra: VicentE Diaz, M., «Los procesos especiales. Especial consideracion del
proceso monitorio», en Estudios Juridicos. Cuerpo de Secretarios Judiciales, VI-2000,
Ley de Enjuiciamiento Civil, II, Madrid, 2000, pag. 133. Esta autora estima que no pro-
cede en estos casos la averiguacion del domicilio del deudor.
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principio debe solapar el derecho de tutela judicial efectiva que ostenta un
cardcter soberano en el ambito juridico.

En lo que respecta a la forma de practicar el requerimiento por via edictal,
existe una discordancia entre el articulo 815.2 de la LEC y el articulo 9.1.h)
de la LPH, ya que este ultimo establece que la comunicacién se colocard en
el tabloén de anuncios de la comunidad o en un lugar visible de uso general
habilitado al efecto, mientras que el articulo 815.2 de la LEC, remitiendo
al 164, da a entender que la comunicacién edictal se realizard en el tablon de
anuncios del Juzgado o, incluso, si lo solicita la otra parte, en un Boletin
Oficial o en un diario de difusién nacional o provincial. De todos modos, a
nuestro juicio, la discordancia entre dichos preceptos es mds aparente que
real, pues a pesar de que algunos autores consideran oportuno que la comu-
nicacién edictal del Juzgado se exponga en el tablén de la comunidad ex
articulo 9.1.A) de la LPH (103), en nuestra opinion este precepto tan sélo es
aplicable para las comunicaciones que practique la Comunidad de propieta-
rios, pero no para las que realice el Juzgado, ya que los actos de comunica-
cién practicados por los 6rganos judiciales se han de practicar conforme a lo
previsto en la normativa que les es aplicable, en este caso el 164 de la LEC,
al que a su vez remite el articulo 815.2 de la referida ley procesal (104).

En todo caso, el 6rgano judicial ha de tener un cuidadoso esmero en la
forma de practicar el requerimiento, ya que las consecuencias que se siguen
de la desatencién del mismo son de especial gravedad, pues el silencio del
deudor propiciard que se despache ejecucidn contra él, por lo que si su pa-
sividad se ha debido al desconocimiento del requerimiento de pago, se le
puede ocasionar una auténtica situaciéon de indefensién, a la que la ley no
da un remedio especifico en sede de juicio monitorio, por lo que habrd que
acudir a la normativa general. Asi, en principio, cabria pensar en la posibi-
lidad de acudir al régimen juridico previsto para la audiencia del rebelde, si
bien no parece que este cauce procesal se ajuste propiamente al caso que nos
ocupa, pues en el juicio monitorio la incomparecencia del deudor no ocasiona
su declaracion de rebeldia ni tampoco existe sentencia alguna que rescindir;
por ello, pudiera resultar mds oportuno plantear un incidente de nulidad de
actuaciones fundado en defectos de forma que han causado indefension (105),

(103) Cfr. LoscerTALES FUERTES, D., «Propiedad horizontal. Comunidades y Urbani-
zaciones», op. cit., pdg 322. Lucks Gi, F., «El nuevo proceso monitorio de la Ley de
Propiedad Horizontal, de reclamacion de deudas a morosos», op. cit., pag. 18.

En contra: cfr. GIMENO SENDRA, V., «Derecho Procesal Civil. Parte especial», op. cit.,
pag. 341.

(104) Cfr. Auto de la A. P. de Mdlaga, Seccion 6.%, de 11 de abril de 2002.

(105) En este sentido se pronuncia: MoNTON REDONDO, A., «La Ley de Propiedad
Horizontal. Doctrina y jurisprudencia. Ley 49/1969, de 21 de julio, sobre propiedad ho-
rizontal, reformada por Ley 8/1999, de 6 de abril», op. cit., pdg. 822.



1888 DICTAMENES Y NOTAS

si bien estimamos que el deudor también se podria oponer al despacho de
ejecucién alegando la infraccidén de normas legales (art. 562), en concreto las
que regulan la prictica de los actos de comunicacién judicial, ya que a causa
de irregularidades en el requerimiento de pago se estd procediendo contra €l
ejecutivamente.

5. PAGO 0O CONSIGNACION DE LA CANTIDAD RECLAMADA

Si el deudor procede al pago de la cantidad reclamada, la actuacién del
organo judicial no habra sido propiamente jurisdiccional, pues se habra limi-
tado a ser un mero instrumento de coaccién, por lo que algtin autor (106) ha
llegado a asimilar este supuesto con un expediente de jurisdiccién voluntaria,
aunque por nuestra parte no compartimos esta tesis, ya que en los expedientes
de jurisdiccién voluntaria no estd empefiada ni se promueve cuestion alguna
entre partes conocidas y determinadas, requisito que no concurre en el caso
que nos ocupa.

Si el deudor atiende el requerimiento, el articulo 817 de la LEC establece
que se le hard entrega del justificante de pago y que se archivardn las actua-
ciones, si bien la redaccion de dicho precepto adolece de cierta imprecision
que estimamos deberia ser objeto de matizacién por parte del legislador.

Asi, por un lado, y en lo que respecta a la entrega por el Juzgado del
Jjustificante de pago, sin perjuicio de no alcanzarse a comprender qué justi-
ficante pretende el legislador que el 6rgano judicial entregue al deudor, el
articulo 817 obvia la posibilidad de que el deudor pague al acreedor extraju-
dicialmente, ya que en dicho caso se invertirdn los términos legales, pues
no serd el Juzgado el que deberd entregar al deudor acreditacién del pago sino
viceversa, pudiendo resultar conveniente conferir traslado al acreedor del
justificante aportado por el deudor con objeto de que muestre su asentimien-
to, aunque también es posible que sea €ste el que participe al Juzgado que el
deudor le ha abonado la cantidad reclamada.

En parecidos términos: SEOANE SPIEGELBERG, J. L., «El proceso monitorio», en La
LEC XX comentada. Ley de Enjuiciamiento Civil. Ley 1/2000, op. cit., pag. 1645. No
obstante, este autor también considera apropiado acudir al cauce previsto para la rescision
de sentencias firmes, es decir, la rescision de sentencias a instancia del rebelde, la revi-
sion de sentencias firmes o incluso al propio recurso de amparo. De todos modos, en
nuestra opinion, el primer cauce propuesto por este autor es de dudosa aplicacién en el
presente supuesto, pues ni el deudor ha sido declarado en rebeldia ni se habra dictado una
sentencia firme, por lo que resultard mas oportuno acudir al incidente de nulidad de
actuaciones y, en ultimo extremo, al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

(106) Cfr. CortEs DomiNGUEZ, V., «La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil». T. V.
Los procesos especiales y los ordinarios con especialidades. Coordinadores: CorTEs Do-
MINGUEZ, V., y MORENO CATENA, V., Colex Prdctica Juridica, Tecnos, 2000, pag. 60, y en
Derecho Procesal Civil. Parte especial, 2." ed., Ed. Colez, Madrid, 2000, pag. 116.
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Por otro lado, el articulo 517 de la LEC establece que verificado el pago
se archivardn las actuaciones, por lo que el legislador parece olvidar que
éstas podrdn proseguir para la aprobacién y exaccion de las costas causadas,
maxime teniendo en cuenta que en el juicio monitorio del articulo 21 de la
LPH, aun cuando no son preceptivos los servicios profesionales de Abogado
y Procurador, los honorarios y derechos que éstos devenguen serdn de cuenta
del deudor aunque éste atienda el requerimiento de pago, lo que estd en
consonancia con lo previsto en el articulo 583 de la LEC que, en sede de
ejecucién dineraria, establece que seran a cargo del deudor todas las costas
causadas aunque atienda el requerimiento (107). La verdad es que en aras de
evitar abusos, deberia ser condenado en costas el deudor aun cuando pagara
después de presentada la peticidn pero antes de ser requerido judicialmente de
pago, y ello por el mero hecho de haber forzado con su actitud morosa a la
Comunidad de propietarios a acudir a la via judicial para reclamar la deuda
(SAP de Madlaga, Seccion 4.7, de 28 de noviembre de 2001).

Finalmente, conviene resefiar que resultaria deseable que la LEC hiciera
referencia al pago parcial del deudor, en cuyo caso se deberia dictar auto
despachando ejecucién por la diferencia y, asimismo, también deberia con-
templar la posibilidad de que el deudor consignara la cantidad reclamada, en
cuyo caso los efectos serian los mismos que si pagara. De todos modos, de
lege data y a pesar del silencio de la Ley, la doctrina (108) acepta dichas
conductas y en la practica forense también se vienen admitiendo.

(107) En contra: cfr. HERRERO DE Ecana y Octavio pE Torepo, F., «El proceso
monitorio», en Los procesos especiales, op. cit., pdg. 146. Este autor considera que si el
deudor atiende el requerimiento no procederd la condena en costas, opiniéon que basa en
que el legislador suprimi6 en el texto definitivo de la LEC la referencia a las costas que
se contenia en el Anteproyecto.

En el mismo sentido se pronuncia: VICENTE Diaz, M., «Los procesos especiales. Espe-
cial consideracion del proceso monitorio», op. cit., pag. 134.

De todos modos, esta tesis resulta minoritaria, siendo la opinién dominante entre
la doctrina que aunque el deudor pague en el plazo del requerimiento de pago debe
cargar con las costas que, en su caso, se hayan devengado (cfr. OrRTIZ NAVACERRADA, S.,
«El proceso monitorio del articulo 21 de la Ley de Propiedad Horizontal innovado por
Ley 49/1960, de 21 de julio», en Revista Juridica Sepin, junio de 1999, op. cit., pdg. 12,
y en Revista Juridica Sepin, octubre de 1999, op. cit., pag. 12. SEoANE PraDO, J., «La
nueva Ley de Propiedad Horizontal. El nuevo juicio de reclamacién a morosos», op. cit.,
pag. 26. Luces G, F., «El nuevo proceso monitorio de la Ley de Propiedad Horizontal,
de reclamacion de deudas a morosos», op. cit., pdg. 18. LoSCERTALES FUERTES, D., «Pro-
piedad horizontal. Comunidades y Urbanizaciones», op. cit., pag. 324. MARINA REIG, J.,
«Comentario a la Disposicién Final 1.*», en LEC XX comentada. Ley de Enjuiciamiento
Civil. Ley 1/2000, op. cit., pag. 1748).

(108) Cfr. DE La LraNna VICENTE, M., «El proceso monitorio, su regulacién en la
Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (I)», op. cit., pag. 5.

SEOANE CACHARRON, J., «El proceso monitorio. Examen critico de su regulacién en el
Borrador de Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Civil de abril de 1997», op. cit.,
pag. 63.
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6. INCOMPARECENCIA DEL DEUDOR

Si dentro del plazo de requerimiento, el deudor no paga ni tampoco se
opone, la ley no prescribe la necesidad de declararlo en rebeldia, si bien
se despachard ejecucion contra €l por la cantidad adeudada por gastos co-
munitarios a los que se afladirdn los gastos de requerimiento previo de pago
—siempre que estén documentados— mds los intereses y las costas presu-
puestadas, aunque en ningtin caso podran cargarse los honorarios de profesio-
nales que hayan asesorado a la Comunidad de propietarios previamente a la
interposicion del proceso judicial (109).

Desde que se dicte auto despachando ejecucién, la deuda devengara el
interés legal del dinero incrementado en dos puntos o el que corresponda por
pacto de las partes o por disposicién especial de la ley.

La ejecucién se despachard por medio de auto motivado (110) que, segin
se deduce del articulo 816 de la LEC, se dictard de oficio, lo que se contra-
pone con lo dispuesto en otros ordenamientos europeos y con lo previsto con
carécter general en la LEC, constituyendo una excepcién a lo dispuesto en el
articulo 549 de la LEC que establece que sélo se despachard ejecucion a
peticion de parte en forma de demanda. De todos modos, cabria cuestionarse
si no seria conveniente que el auto despachando ejecucion se dictara a instan-
cia de parte —aunque por las caracteristicas especiales de este procedimiento
no se exigiera demanda— pues asf se evitaria despachar ejecucion en aquellas
situaciones en que habiendo pagado el deudor, no lo hubiera acreditado ante
el Juzgado (111).

El auto despachando ejecucién es un verdadero titulo equiparable a una sen-
tencia de condena, pues a pesar de las estrictas formalidades que debe revestir
la certificacion de la deuda presentada por la Comunidad de propietarios, en
modo alguno dicho documento alcanza la categoria de titulo ejecutivo.

ILLEscas Rus, A.V., «Notas sobre los “procesos monitorio y cambiario” en el Antepro-
yecto de Ley de Enjuiciamiento Civil», op. cit., pag. 2022.

SEOANE SPIEGELBERG, J. L., «El proceso monitorio», en La LEC XX comentada. Ley de
Enjuiciamiento Civil. Ley 1/2000, op. cit., pag. 1643.

GOMEzZ MARTINEZ, C., «Comentario al articulo 817», en Comentarios a la LEC, op. cit.,
pag. 3844.

(109) SAP de Burgos, Seccién 2.%, de 6 de julio de 2001.

(110) Cfr. Cuamorro Posapa, M., «El llamado proceso monitorio y los créditos
mercantiles instrumentados en cuenta corriente», en Diario La Ley, nim. 5133, 5 de
septiembre de 2000, pag. 6. Para este autor la motivacion del auto «no debe quedar
reducida a la afirmacién de la notificacién y el silencio, sino que debe ser expresivo de
todos y cada uno de los documentos aportados tenidos por bastantes a los efectos
de acreditar en principio (y, lamentablemente, al mismo tiempo “en final”) ante el juez
la existencia de la deuda».

(111) Cfr. DE LA LLaNA VICENTE, M., «El proceso monitorio, su regulacién en la Ley
1/2000, de Enjuiciamiento Civil (II)», op. cit., pags. 4 y 5.
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Por lo demds, dictado el auto despachando ejecucion, la ley prescribe la
imposibilidad de que el solicitante del proceso monitorio y el deudor ejecu-
tado pretendan ulteriormente en proceso ordinario la cantidad reclamada en
el monitorio o la devolucion de la que con la ejecucion se obtuviere, por lo
que, aunque con un circunloquio un tanto farragoso, el legislador parece dar
a entender que el auto despachando ejecucion tiene los efectos propios de la
cosa juzgada material, si bien no se atreve a declararlo expresamente, posi-
blemente llevado por el respeto que merece el tenor literal del articulo 222 de
la LEC, el cual limita a las sentencias el valor y efecto de cosa juzgada (112).

Asimismo, ni el articulo 816 de la LEC ni el articulo 21 de la LPH aclaran
si la resolucién despachando ejecucién en el juicio monitorio es recurrible,
omisién que resulta reprobable, pues del silencio de la Ley podria deducir-
se su recurribilidad, lo que no resulta muy conveniente, ya que de ser asi se
pondria a disposicién del deudor un doble cauce de oposiciéon (113), por lo
que lo mds oportuno es acudir a lo que establece para los procesos de ejecu-
cién el articulo 551 de la LEC, que predica la irrecurribilidad del auto des-
pachando ejecucién, norma general que tan s6lo deberd exceptuarse en los
casos en que la incomparecencia del deudor se deba a un requerimiento de-
fectuoso del mismo (114).

De todos modos, a pesar de que contra el auto despachando ejecucién no
cabe recurso alguno, el ejecutado podra oponerse a la ejecucién conforme a
lo previsto en los procesos de ejecucion de sentencias (arts. 556 y sigs. de
la LEC) (115), siempre que el motivo alegado se base en hechos ocurridos
después de ser requerido de pago, pues si dichas causas de oposicién hubieran
existido en el momento del requerimiento, las tendria que haber alegado en
el plazo de veinte dias concedido al efecto. Por consiguiente, si el deudor
pretende oponerse alegando, por ejemplo, el pago de la deuda, el mismo no
ha debido producirse antes del plazo del requerimiento judicial de pago ni
tampoco después del auto despachando ejecucidn; pues, en el primer caso,

(112) Cfr. HErrerO DE EGaNA y Octavio DE ToLEDO, F., «El proceso monitorio», en
Los procesos especiales, op. cit., pags. 148 y 149.

(113) Cfr. ILLescas Rus, A.V., «Notas sobre los “procesos monitorio y cambiario” en
el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil», en La Ley, T. 2. 1998, pag. 2021.

(114) Cfr. Correa DELcaAsso, J. P., «Presente y futuro de la reclamacion de deudas
comunitarias: propuesta de solucién a las reivindicaciones de los administradores de fin-
cas», op. cit., pag. 183, y en «El proceso monitorio en el Anteproyecto de Ley de Enjui-
ciamiento Civil», op. cit., pdgs. 1903 y 1904. Para este autor, Alemania es el pais que
mejor regula un recurso extraordinario en estos supuestos, equiparando el mandato de
pago devenido titulo ejecutivo en sus efectos a una sentencia dictada en rebeldia, contra
la cual cabe formular recurso de audiencia al rebelde (Einspruch).

(115) Sobre la oposicion en los procesos de ejecuciéon de sentencias: cfr. ACHON
BRUNEN, M. J., La oposicion en los procesos de ejecucion de sentencias civiles. Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2002.
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lo tendria que haber alegado como causa de oposicién al juicio monitorio
dentro de los veinte dias del requerimiento y, en el segundo caso, el pago no
constituird una causa de oposicidn sino una manera de finalizar la ejecucién
(art. 570 de la LEC), por lo que para que pueda ser apreciado dicho motivo
como una causa de oposicion a la ejecucién, el mismo ha tenido que produ-
cirse con posterioridad al requerimiento de pago pero antes de dictarse el auto
despachando ejecucion.

La LEC no dice si el deudor debera servirse de Abogado y de Procurador
para oponerse a la ejecucion, ex articulos 556 y siguientes de la LEC, pues
el articulo 539 se limita a prever la necesidad de que el acreedor se sirva de
dichos profesionales para seguir la ejecucion derivada de procesos monitorios
en que no haya habido oposicién, siempre que la cantidad por la que se
despache ejecucion sea superior a 900 euros. De todos modos, por analogia
con lo dispuesto en este precepto y en pro del principio de igualdad, estima-
mos necesario que dichos profesionales firmen el escrito de oposicién a la
ejecucion si la cuantia del proceso excede de 900 euros, mdxime teniendo en
cuenta que el articulo 818.1 establece la preceptividad de que el deudor se
sirva de Abogado y de Procurador cuando pretenda oponerse al juicio moni-
torio dentro del plazo de veinte dias del requerimiento, siempre que la cuantia
del proceso exceda de la citada cantidad de 900 euros. Por consiguiente,
estimamos que el deudor necesitard Abogado y Procurador, tanto si presenta
escrito de oposicién en el plazo del requerimiento de pago como si se opone
una vez dictado el auto despachando ejecucién siempre que en ambos casos
la cuantia del proceso exceda de 900 euros.

7. COMPARECENCIA DEL DEUDOR SIN OPOSICION NI PAGO

En el caso remoto de que el deudor, dentro del plazo de veinte dias del
requerimiento de pago, compareciera sin intencién de oponerse ni de pagar,
su actitud podria asimilarse a un allanamiento, sin que ello le exima de ser
condenado en costas, pues no tiene sentido alguno que si paga dentro del
requerimiento cargue con las costas y que, por el contrario, se le releve de las
mismas si comparece pero no paga. En todo caso, si el deudor se limita a
comparecer ante el Juzgado sin oponerse ni pagar se procederd a despachar
ejecucion frente a €l con las mismas consecuencias que hemos establecido en
apartado anterior.
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8. OPOSICION DEL DEUDOR

Si el deudor presenta escrito de oposicion, el asunto se resolverd defini-
tivamente en el juicio correspondiente, produciéndose la denominada por
CALAMANDREI, «inversion de la iniciativa del contradictorio» (116).

En principio, procede diferenciar la oposicién sustanciada dentro del pla-
zo del requerimiento de pago —a la que nos referimos en este epigrafe—
de la que se puede alegar una vez despachada ejecucidn, ya que mientras
que en ésta tan s6lo se pueden hacer valer los motivos de oposicién a la eje-
cucién de sentencias contemplados en los articulos 556 y siguientes de la
LEC, en la oposicién esgrimida dentro del plazo de veinte dias del reque-
rimiento de pago, la doctrina (117) defiende que el deudor podra invocar
cualesquiera causas oponibles, tanto de forma como de fondo, pues la ley
no establece coto alguno al respecto, por lo que podrd alegar la falta de
cualesquiera requisitos procesales, la defectuosa notificacién del acuerdo li-
quidatorio de la Junta, la concurrencia de algin hecho total o parcialmente
modificativo concerniente tanto al documento presentado como a la propia
obligacién, la prescripcidon de la deuda por el transcurso de quince afios, la
pluspeticion (que equivaldrd a un allanamiento respecto de la cantidad reco-
nocida), la compensacion del débito si el mismo cumple los requisitos del
articulo 1.196 del Cédigo Civil, etc.

El adquirente de la vivienda o local contra el que se haya dirigido la
peticion del juicio monitorio por deudas del anterior propietario a fin de hacer
efectiva la afeccidn real que recae sobre el inmueble (118), se encontrard en
una situacién muy similar al fiador solidario, por lo que podrd oponer todas
las excepciones que competan al anterior propietario y sean inherentes a la
deuda, aunque no las puramente personales de éste (art. 1.853 del Cdédigo

(116) Cfr. CaLaMAaNDREL P., «El procedimiento monitorio», op. cit., pag. 25.

(117) Cfr. SEoaNE CACHARRON, J., «El proceso monitorio. Examen critico de su
regulacion en el Borrador de Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Civil de abril
de 1997», op. cit., pag. 63. DE LA LLaNA VICENTE, M., «El proceso monitorio, su re-
gulacién en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (I)», op. cit., pdg. 5. SAMANES ARA,
C., «La reforma de la Ley de Propiedad Horizontal. Reclamacién judicial del pago
de gastos de comunidad», op. cit., pag. 35. ILLEscas Rus, A. V., «Notas sobre los “pro-
cesos monitorio y cambiario” en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil», op.
cit., pag. 2022.

(118) En virtud de lo previsto en el parrafo tercero de la letra e¢) del articulo 9.1 de
la LPH: «El adquirente de una vivienda o local en régimen de propiedad horizontal,
incluso con titulo inscrito en el Registro de la Propiedad, responde con el propio inmueble
adquirido de las cantidades adeudadas a la Comunidad de propietarios para el sosteni-
miento de los gastos generales por los anteriores titulares hasta el limite de los que
resulten imputables a la parte vencida de la anualidad en la cual tenga lugar la adquisicién
y al afio natural inmediatamente anterior. El piso o local estard afecto al cumplimiento de
esta obligacion».
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Civil), pudiendo alegar pluspeticién, extinciéon de la obligaciéon por pago,
inexistencia de la deuda, prescripcion, etc. (119).

A partir de la oposicién del deudor, el procedimiento no termina sino que
se transforma, continuando como un juicio ordinario o verbal segin su cuan-
tia exceda o no de 3.000 euros, lo que supone una doble via procedimental
cuya razén de ser ha sido cuestionada por algin autor (120).

Por nuestra parte, no compartimos dicha opinién doctrinal, ya que en
tanto que la oposicion del deudor supone el fracaso del juicio monitorio al no
obtener el mismo el resultado esperado de crear un titulo ejecutivo, no resul-
ta desafortunado que la oposicién se tramite por el procedimiento corres-
pondiente en virtud de la cuantia, pues este mismo procedimiento se deberia
haber iniciado si el acreedor no hubiera acudido previamente al juicio moni-
torio, por lo que si la oposicién siempre fuera tramitada como un juicio
verbal, se podria dar el caso de que se entablaran juicios monitorios, aun a
sabiendas de su futuro fracaso, con el tnico objeto de burlar las previsiones
del articulo 249.2 de la LEC, en aras de reclamar una deuda superior a 3.000
euros por un juicio mds sencillo y rdpido que el ordinario.

De todos modos, la LEC no sélo establece una doble via procedimental
para sustanciar la oposicidn, sino que ademds prevé una diferencia sustancial
entre ellas, pues Unicamente cuando el importe de la reclamacién exceda de
3.000 euros recae sobre el actor la carga de interponer demanda en el plazo
de un mes desde el traslado del escrito de oposicidn, sobreseyéndose en otro
caso las actuaciones con condena en costas al acreedor. Por el contrario,
cuando la cuantia de la reclamacién no supere dicho importe, el propio Juz-
gado procederd de inmediato a convocar una vista de juicio verbal, habiendo
sido deseable que el articulo 818 de la LEC, al igual que el 440, estableciera
expresamente para dicha convocatoria un plazo minimo de diez dias y méxi-
mo de veinte desde la citacidn, si bien huelga decir que para algunos Juzga-
dos, especialmente cargados de trabajo, dichos plazos son una mera utopia,
por lo que de poco sirve que las leyes establezcan plazos cortos en pro de
agilizar los procedimientos si no se adoptan paralelamente otras medidas que
permitan desatascar el calendario de sefialamientos.

(119) Cfr. Gomez pE LA EscaLiera, C., «La obligacién de contribuir a los gastos
generales en caso de enajenacién del piso o local, tras la Ley 8/1999, de 6 de abril», op.
cit, pags. 17, 18 y 20. Este autor asimila la posiciéon que ostenta el adquirente de la
vivienda cuando se le reclaman deudas del anterior propietario con el tercer poseedor de
una finca hipotecada o con el fiador solidario, por lo que considera de aplicacion anald-
gica las normas que disciplinan la fianza solidaria, sin perjuicio del derecho de reembolso
y de in rem verso que el articulo 1158.2 y 3 del Cédigo Civil reconoce al tercero que paga
la deuda ajena.

(120) Cfr. CortEs DoMiNGUEZ, V., «La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», T. V.,
en Los procesos especiales y los ordinarios con especialidades, op. cit., pag. 61.
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Por lo demas, procede preguntarse si el juicio declarativo posterior se
hallard claramente mediatizado por el juicio monitorio, es decir, si las partes
se encontrardn vinculadas por su escrito de peticién y de oposicion respecti-
vamente.

La verdad es que aunque parte de la doctrina (121) da una respuesta
negativa defendiendo que ni el acreedor estd sujeto a su peticioén ni el deudor
a su escrito de oposicidn, entendemos que dicha opinién no resulta acertada
cuando el juicio posterior ha de sustanciarse por los tramites del verbal, pues
en éste no hay un emplazamiento para plantear el escrito de demanda sino
que se cita a las partes directamente a la vista, resultando inconcebible que
en la misma la parte actora pretenda plantear una nueva demanda —aunque
sea oralmente— que se separe de su escrito de peticioén, pues esto supondria
una mutatio libelli, que podria causar indefensién a la parte demandada que
hasta ese momento ninglin conocimiento habia tenido de esas nuevas alega-
ciones, por lo que le resultard dificil improvisar su contraataque ante los
nuevos hechos o documentos aportados. En contrapartida, a nuestro juicio el
deudor también se encontrard sujeto a los motivos de oposicién que anuncid
en su dia y tampoco podrd en la vista del juicio verbal alegar otros nuevos,
ya que la parte actora podria verse privada de la posibilidad de contrarrestar-
los al serle desconocidos hasta ese momento y no haber acudido con las
pruebas procedentes para desvirtuarlos (122).

Asimismo, resulta cuestionable la posibilidad de que el deudor en el jui-
cio declarativo impugne por via reconvencional el acuerdo fijando las cuotas
o la liquidacién de la deuda. La verdad es que lo mds conveniente es que el
deudor se adelante a ejercitar la accién impugnatoria antes de que se dirija
contra €l el juicio monitorio, ya que asi podra interesar la suspensiéon del
acuerdo de la Junta hasta que se resuelva la impugnacién planteada. No
obstante, si dicha impugnacidn previa no se ha producido, irfa contra el prin-
cipio de economia procesal que se exigiera al deudor entablar un juicio or-
dinario para promover dicha accién, por lo que en principio cabria la posibi-
lidad de que ejercitara la impugnacion del acuerdo por via reconvencional,
siempre que no hubiera transcurrido el plazo de caducidad fijado por la ley
(art. 18 de la LPH) y que la oposicion se tramitara por el juicio ordinario,
pues no cabe olvidar el principio de reserva por razén de la materia estable-
cido en el articulo 249.1.8 de la LEC (123).

(121) Cfr. GoMEZ MARTINEZ, C., «Comentarios al articulo 818», en Comentarios a la
LEC, op. cit., pags. 3846 y 3847. HERRERO DE EGANA y Octavio DE ToLEDO, F., «El proceso
monitorio», en Los procesos especiales, op. cit., pag. 149.

(122) SAP de Valencia, Seccién 11.%, de 9 de diciembre de 2002.

(123) Cfr. «La reconvencion en la oposicion del juicio monitorio de reclamacion a
morosos», en Revista Juridica Sepin. Propiedad Horizontal, nim. 240, octubre de 2003,
pags. 19 a 21.
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Por lo demds, una especialidad del juicio monitorio previsto en el articu-
lo 21 de la LPH es la posibilidad de que en el caso de que el deudor se
oponga, el acreedor pueda solicitar el embargo preventivo de bienes suficien-
tes de aquél para cubrir la cantidad reclamada, los intereses y las costas,
encontrdndose vinculado el 6érgano judicial a la peticién del acreedor al que
no exigira tan siquiera la prestacién de caucion, sin perjuicio de que el deudor
pueda enervar el embargo prestando aval bancario.

No obstante, tampoco existe inconveniente en que se interese el embargo
preventivo junto con la peticién inicial del juicio monitorio, aunque en este
caso seran de aplicacidn las reglas generales previstas para las medidas cau-
telares, debiendo el Juez acordar dicho embargo sélo si aprecia fumus boni
iuris 'y periculum in mora, exigiendo en todo caso al acreedor la prestacion
de caucion (124).

El juicio declarativo se sustanciard conforme a la normativa general apli-
cable para el juicio verbal u ordinario, segin corresponda.

En el caso de que se dicte sentencia absolutoria, se impondran las costas
al actor, alzdndose el embargo preventivo acordado o canceldndose el aval
prestado por el deudor, aunque procede preguntarse si la parte actora deberd
indemnizar al demandado por los dafios y perjuicios que le haya ocasionado
la adopcién de dicha medida, dado que no se ha exigido al acreedor la pres-
tacién de caucion para responder de los mismos. A nuestro juicio no hay
raz6n alguna para privar al deudor de dicho resarcimiento, pues no se deben
conceder al acreedor més privilegios que los contenidos en el parrafo 5 del
articulo 21 de la LPH, por lo que si no se le exige la prestacién de caucién
ni la acreditacién de periculum in mora ni de fumus boni iuris es por el mero
hecho de facilitar la adopcién de esta medida, pero no para exonerar al acree-
dor de resarcir los perjuicios que el embargo preventivo cause al deudor en
caso de que la sentencia sea absolutoria.

Si la estimacion fuera parcial, cada parte deberd soportar las costas cau-
sadas a su instancia y las comunes por mitad, decidiéndose por el Juzgado,
previa audiencia del deudor, el mantenimiento, alzamiento o modificacién del
embargo preventivo acordado (art. 744 de la LEC).

MonToN REDONDO, A., «La Ley de Propiedad Horizontal. Doctrina y jurisprudencia.
Ley 49/1969, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal, reformada por Ley 8/1999, de
6 de abril», op. cit., pag. 816 y sigs.

(124) Cfr. GoMEz MARTINEZ, C., «Comentario a la Disposicion Final 1.*», en Comen-
tarios a la LEC, op. cit., pag. 3962.

SEOANE SPIEGELBERG, J. L., «El proceso monitorio», en La LEC XX comentada. Ley de
Enjuiciamiento Civil. Ley 172000, op. cit., pags. 1639 y 1670. Este autor defiende inclu-
so la posibilidad de que el embargo preventivo se pueda interesar y acordar antes de la
peticion del juicio monitorio, si bien, a nuestro juicio, dicha posibilidad es dificil de
imaginar en la practica forense.
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Cuando la sentencia sea condenatoria, transcurrido el plazo de veinte dias
desde su notificacién (art. 548 de la LEC) sin que el condenado haya pro-
cedido a su cumplimiento voluntario, se podrd iniciar contra €l un proceso
de ejecucidn, pero, a diferencia del que se insta si el deudor no paga ni se
opone, en este caso serd necesario presentar demanda ejecutiva (art. 549 de
la LEC).

Cuando la sentencia estime totalmente las pretensiones de la Comunidad
de propietarios, el deudor serd condenado en costas, incluyéndose en ellas los
honorarios del Abogado y los derechos del Procurador, aun cuando su inter-
vencién no hubiera sido preceptiva por no exceder la cuantia del proceso de
900 euros. Dicha previsién normativa pretende disuadir del impago de deudas
comunes a los copropietarios, haciendo en contrapartida menos onerosa para
las Comunidades de propietarios la reclamacién de este tipo de obligacio-
nes (125), por lo que, a nuestro juicio, se trata de un instrumento adecuado
de lucha contra la morosidad, sin perjuicio de que algtin autor (126) ponga
en tela de juicio la razén de dicho privilegio que puede forzar al deudor a
servirse de dichos profesionales para mantener una posicién de igualdad fren-
te al actor en aras de salvaguardar su derecho de defensa. De todos modos,
es preciso resefiar que no siempre la Comunidad de propietarios va a conse-
guir recuperar todos los honorarios causados por su defensa, ya que, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 394.3 de la LEC, el litigante conde-
nado en costas s6lo estard obligado a pagar, de la parte que corresponda a los
Abogados y demds profesionales que no estén sujetos a arancel, una cantidad
total que no exceda de la tercera parte de la cuantia del proceso, a menos que
se aprecie su temeridad (127).

Contra la sentencia que se dicte cabe recurso de apelacion, que se prepa-
rard en el plazo de cinco dias y se tramitard conforme a las reglas generales;
si bien, en virtud de lo previsto en el articulo 449.4 de la LEC, rige la mdxima
de solve et repete, ya que no se admitird al condenado dicho recurso si al
prepararlo no acredita tener satisfecha o consignada la cantidad liquida a que
se contrae la sentencia, pudiendo realizarse dicha consignacién mediante
cualquier medio que garantice la inmediata disponibilidad de la cantidad

(125) SAP de Guadalajara, Seccion Unica, de 13 de diciembre de 2002.

(126) Cfr. RamimUNDEZ RODRIGUEZ, A., «Procesos arrendaticios y de propiedad hori-
zontal», op. cit., pag. 303. Este autor estima que hubiera sido deseable un sistema que
garantizara los derechos procesales de acreedor y deudor en igual medida.

(127) Cfr. LoscerTtaLEs Fuertes, D., «Las costas de Abogado y Procurador en el
juicio monitorio de reclamacion de morosos», en Revista Juridica Sepin. Propiedad Ho-
rizontal, nim. 221, enero de 2002, pags. 15 y sigs. Para este autor si se desestimara por
completo la oposiciéon del deudor cabria apreciar temeridad si éste hubiera desaprove-
chado varias oportunidades para pagar, concretamente la notificacion de la deuda por
parte de la Comunidad (art. 21.2 de la LPH) y el requerimiento del Juzgado (art. 815 de
la LEC).
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consignada, tal como un aval solidario de duracién indefinida pagadero a
primer requerimiento emitido por entidad de crédito o sociedad de garantia
reciproca (128).

El cumplimiento de esta exigencia legal constituye un requisito sine qua
non para la admisibilidad del recurso, previéndose tan s6lo la subsanacion
de su falta de acreditacién, pero no la consignacién o pago tardio, una vez
transcurrido el plazo para preparar el recurso, aunque podria admitirse com-
pletar el pago o la consignacién si no se produjo por la cantidad procedente
a consecuencia de un error del apelante al efectuarla.

La literalidad del articulo 449.4 de la LEC suscita la cuestién de si dicho
pago o consignacién podria subsumirse en el articulo 6.5 de la Ley de Asis-
tencia Juridica Gratuita que exime al recurrente que goce de este derecho del
pago de los depositos necesarios para interponer recursos. La verdad es que
la cuestién no es pacifica (129), aunque a nuestro juicio no resulta muy

(128) El aval solidario de duracion indefinida constituye una garantia en virtud de
la cual avalante y avalado estdn unidos por vinculos de solidaridad sin plazo establecido.
En cuanto a las garantias a primer requerimiento —también llamadas a primer aviso o
a primera demanda— aunque no estdn expresamente reguladas en nuestro ordenamiento,
la jurisprudencia les reconoce validez, consistiendo en un contrato de garantia personal
por el que un tercero (entidad de crédito normalmente) intercede ante el acreedor garan-
tizando el cumplimiento de determinadas obligaciones de un deudor principal, con la
particularidad de que la obligacién de pago del garante vence por la mera reclamacion de
pago efectuada por el acreedor —unida acaso a otros requisitos formales— sin que dicho
garante pueda discutir la correccién material de esta reclamacion desde la perspectiva
del deudor principal ni alegar las excepciones que éste pudiera oponer al acreedor en
la relacién de valuta (cfr. CarRrAsco PERERA, A. F., «Garantias a primer requerimiento»,
en Cuadernos de Derecho Judicial XVI. Derechos personales de garantia: aval, fianza,
crédito y caucion, cldausula penal. Madrid, 1995, pag. 108. ARMENTA DEU, T., La ejecu-
cion provisional. Coleccién Ley de Enjuiciamiento Civil. Coordinador: Diez-Picazo JIME-
NEz, I., La Ley, Madrid, 2000, pags. 120 y 121. LacaBa SANcHEzZ, V. F., «Ejecuciones de
sentencias en la nueva LEC: hipotética responsabilidad del legislador, en Diario La Ley,
nim. 5510, 26 de marzo de 2002, pdg. 5). La obligacién de pago de la aseguradora que
ha formalizado uno de estos contratos surge de forma cuasi automatica ante el simple
requerimiento del asegurado, quien no precisa acompaiar justificacién alguna del toma-
dor del seguro. Tampoco es necesario recabar la conformidad expresa o tdcita de éste.
Unicamente se permite al garante, en aras de la buena fe contractual y en evitaciéon de
cualquier enriquecimiento injusto del asegurado, acreditar que el deudor principal ha cum-
plido su obligacién, produciéndose una inversion de la carga de la prueba en cuanto a la
demostracién de este particular (SSTS de 3 de mayo de 1999, 10 de noviembre de 1999,
17 de febrero de 2000, 30 de marzo de 2000, 5 de julio de 2000, 13 de diciembre de 2000,
12 de julio de 2001, 29 de abril de 2002).

(129) A favor de que se exima del pago o consignacion al recurrente con beneficio
de asistencia juridica gratuita: cfr. GARNICA MARTIN, J. F., «El derecho a los recursos,
presupuestos y reglas generales. Recurso de reposicion y revisién», en Las medidas cau-
telares y los recursos. Cuadernos de Derecho Judicial X, CGPJ, Madrid, 2000, pag. 378.
En contra: FERNANDEZ Ros, J. F. y OrTiz MARTINEZ, M. A., «El derecho a recurrir en casos
especiales. Analisis del articulo 449 de la Ley de Enjuiciamiento Civil», en Diario La Ley,
nim. 5760, 14 de abril de 2003, pag. 10.
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forzado realizar una interpretacién extensiva del articulo 6.5 en aras de no
causar indefension al apelante que no disponga de suficientes medios econd-
micos, si bien somos conscientes de que dicha exencidn puede ser aprovecha-
da por algunos recurrentes para apelar con un mero espiritu dilatorio.

Por lo demds, procede resefiar que el apartado 4 del articulo 449 de la
LEC ha suprimido la exigencia del antiguo apartado 12 del articulo 21 de
la LPH, de abonar las cantidades que vayan venciendo durante la tramitacion
del recurso para que éste no quede desierto, prevision que todavia resulta
aplicable en los procesos que llevan aparejado el lanzamiento.

Finalmente, resulta obligado poner de relieve que, conforme a lo previsto
en el articulo 449, parrafo 4, in fine, la consignacion de la cantidad objeto de
la condena no impedird la ejecucién provisional de la sentencia impugnada,
con lo que en este caso, en aras de no causar un doble perjuicio al recurrente,
resulta 16gico que se entregue al ejecutante la cantidad consignada, pues en
otro caso se podria colocar al ejecutado en una situacién de indefensién al
sufrir el embargo de bienes a pesar de haber consignado el principal; si bien,
en el caso de que el ejecutado haya presentado un aval no parece tan acertado
proceder a su ejecucion (130).

IV. CONCLUSIONES

El juicio monitorio previsto en el articulo 21 de la LPH constituye una
modalidad procesal cuyo precedente inmediato se encuentra en la reforma de
la LPH por Ley 8/1999, de 6 de abril, donde se establecié un cauce procesal
que revestia todas las connotaciones de un procedimiento monitorio, aunque
el legislador no se atrevié a denominarlo como tal hasta la promulgacién de
la LEC 1/2000, de 7 de enero.

Actualmente, existen en nuestro ordenamiento procesal civil dos modali-
dades de juicio monitorio: el ordinario, previsto en los articulos 812 y si-
guientes de la LEC, y el privilegiado, contemplado en el articulo 21 de la
LPH, el cual merece dicho apelativo tanto ratione materiae como por sus
singulares peculiaridades.

El juicio monitorio del articulo 21 de la LPH se presenta como instrumen-
to procesal especialmente adecuado para este tipo de reclamaciones, pues
refuerza la posicién de las Comunidades en régimen de propiedad horizontal

(130) Cfr. Garnica MARTIN, J. F., «El derecho a los recursos, presupuestos y reglas
generales. Recurso de reposicion y revisién», op. cit., pags. 379 y 380. Este autor consi-
dera que la entrega al ejecutante de la cantidad consignada se deberd producir aunque el
ejecutado se oponga, pues no deja de ser un bien del ejecutado, considerando demasiado
artificioso desecharlo de la ejecucion provisional.
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frente a los copropietarios que incumplen la obligacién de satisfacer los gas-
tos comunitarios.

No obstante, a pesar de que el legislador ha intentado presentar este pro-
cedimiento como un mecanismo procesal especialmente 4gil y sencillo, la
prictica forense viene demostrando que en su seno se suscitan numerosas
cuestiones cuya especial complejidad justifica el contenido del presente ar-
ticulo, en el que se pretenden aportar soluciones ttiles y efectivas que, lejos
de quedarse en meras elucubraciones cientificas, sirvan para solventar proble-
mas a los que la ley no da respuesta.

M.? José ACHON BRUNEN
Doctora en Derecho Procesal
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SUMARIO: 1. LAS RELACIONES ENTRE ARRENDAMIENTO E HIPOTECA:
a) SITUACION ANTERIOR A LA LAU DE 1994; b) ARRENDAMIENTO E HIPOTECA CON LA
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2. El arrendamiento posterior a la hipoteca. 3. El arrendamiento anterior a la
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¢) Los PROBLEMAS DERIVADOS DEL PRONUNCIAMIENTO JUDICIAL SOBRE LA SUBSISTENCIA
DEL ARRENDAMIENTO; d) LA CANCELACION DE LA INSCRIPCION DEL ARRENDAMIENTO.—
3. LOS DERECHOS DE ADQUISICION PREFERENTE EN LA VENTA FOR-
ZOSA DE LA VIVIENDA ARRENDADA.

La STS 237/2003, de 17 de marzo, vuelve a tratar el problema de la ejecu-
cién hipotecaria de vivienda arrendada. Es ésta una cuestion que se ha venido
planteando de modo reiterado ante los Tribunales y a la que la doctrina ha
dedicado una particular atencién. Asimismo, en la dltima década observamos,
respecto de esta materia, cierta preocupacién del legislador, cuyos principales
exponentes son el articulo 13 de la LAU de 1994 y el articulo 661 de la LEC
de 2000. Ante esta situacidn nos parece oportuno, a raiz de la citada sentencia,
y dada la repercusidn practica, doctrinal y normativa de esta cuestion, realizar
un estudio de la ejecucién hipotecaria de la vivienda arrendada en el momento
presente, poniendo de relieve las aportaciones y defectos de la nueva regula-
cién positiva, tanto sustantiva como procesal, frente a la problemética que se
venia suscitando con la legislacion anterior.
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1. LAS RELACIONES ENTRE ARRENDAMIENTO E HIPOTECA
a) SITUACION ANTERIOR A LA LAU DE 1994

Las relaciones entre la hipoteca y el arrendamiento han sido durante
mucho tiempo, y hasta la LAU de 1994, una importante preocupacion
para la doctrina (1) y la jurisprudencia (2), particularmente en los casos
de arrendamiento posterior a la hipoteca, por la dificultad de conciliar
los intereses contrapuestos que concurren en esta materia: de un lado,
la efectividad del crédito hipotecario, y de otro, la estabilidad del arren-
damiento.

En principio, pareceria que la solucién debia ligarse a un criterio pura-
mente cronoldgico, de modo que el arrendamiento anterior a la hipoteca sub-
sistiria con la ejecucién de ésta, mientras que el arrendamiento posterior se
extinguiria con ella. Si bien fue éste el criterio que mantuvo inicialmente
nuestro Tribunal Supremo (3), tal planteamiento cedid posteriormente en favor
del mantenimiento del arrendamiento en todo caso con apoyo en el recono-
cimiento de la prérroga forzosa del articulo 57 LAU de 1964, entendiendo

(1) Entre otros muchos autores, se han ocupado de esta cuestion GINOT LLOBATERAS,
«La hipoteca y los arrendamientos posteriores a su constitucion», en Anuario de Derecho
Civil, Tomo VIII, octubre-diciembre de 1955, pags. 1169 y sigs.; Moro LEDESMA, S., «La
relacion entre el arrendamiento y la hipoteca», en Anuario de Derecho Civil, Tomo IX,
1956, pags. 1325 y sigs.; CastrRo GARciA, J., «Los arrendamientos y el Registro de la
Propiedad», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 487, noviembre-diciembre
de 1971, pags. 1461 y sigs.; AMOrROs GUARDIOLA, M., «El articulo 57 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos y su interpretacion», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
nim. 492, septiembre-octubre de 1972, pags. 1000 y sigs.; ESTRADA Aronso, E., «La
eficacia de los contratos de arrendamiento sobre los bienes inmuebles hipotecados», en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 591, marzo-abril de 1989, pags. 411 y
sigs.; GArcia Garcia, J. M., «La ejecucion hipotecaria extingue los arrendamientos cons-
tituidos con posterioridad a ella (critica de la sentencia de 23 de febrero de 1991)»,
en Revista Critica de Derechp Inmobiliario, nim. 607, noviembre-diciembre de 1991,
pags. 2225 vy sigs.; LASARTE ALvarez, C., «La ejecucion hipotecaria y la tutela judicial
efectiva del arrendatario (Notas de urgencia a la sentencia del Tribunal Constitucional,
de 16 de enero de 1992)», en Tapia, enero-febrero de 1992, pags. 7 y sigs.; CARRASCO
PERERA, A., «Alquileres e hipotecas: costes y principios de proteccion (A propdsito de la
STS 6/1992, de 13 de enero», en Derecho Privado y Constitucion, ndm. 1, 1993, pags. 225
y sigs.; PusoL CapiLLa, P., «Arrendamiento, hipoteca y Registro de la Propiedad», en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 615, marzo-abril de 1993, pdgs. 393
y sigs.; SABATER BAYLE, I., «Arrendamientos y finca hipotecada», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 615, marzo-abril de 1993, pags. 551 y sigs.

(2) Muestra de ello son, entre otras, las SSTS de 31-X-1986, 23-X11-1988, 17-XI-
1989 y 23-11-1991.

(3) Asi, por ejemplo, en las sentencias de 22-V-1963, 31-X-1986, 23-XII-1988 y
17-X1-1989.
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que la sucesion aludida en el precepto alcanzaba también a los casos de
ejecucion judicial (4).

Tampoco faltaban en la doctrina autores (5) que, en esta misma linea,
justificaban el mantenimiento del arrendamiento posterior a la hipoteca tras
la enajenacion forzosa. Pero frente a ellos se alzaba un importante sector doc-
trinal (6) que criticaba esta desorbitada proteccion de los arrendatarios. En
lineas generales, entendian estos dltimos que reconociendo la subsistencia del
arrendamiento establecido sobre una finca hipotecada se abriria una clara via
al fraude de los acreedores hipotecarios, especialmente si la renta fuera muy
baja. Para garantizarles el cobro de su crédito se habia constituido una hipo-
teca sobre una finca que no se encontraba arrendada, y el establecimiento de
un arrendamiento posterior que no se extinguiese con la ejecucién hipotecaria
provocaria un notable descenso de las posturas en la subasta, frente a las
expectativas iniciales del acreedor hipotecario. Se estimaba preferible en es-
tos casos que el arrendatario viera extinguido su derecho con la ejecucién de
la hipoteca, en la medida en que la necesaria inscripcion de esta garantia real
en el Registro de la Propiedad para su constitucion la dota de una publicidad
que la hace oponible frente al arrendatario. Este pudo tener constancia de la
existencia de la hipoteca cuando se estableci6 el arrendamiento, siendo cons-
ciente asi del riesgo que asumia.

Aunque con menor repercusion, el arrendamiento anterior a la hipoteca
también suscité algunos problemas en el &mbito doctrinal. No habia discusién
en cuanto a la subsistencia de éste en el caso de ejecucidn hipotecaria de
la finca, pero algunos autores (7) destacaron el perjuicio que se derivaba para
el acreedor hipotecario que ignorase la existencia del arrendamiento no ins-
crito en el Registro de la Propiedad. Esta clandestinidad de los arrendamien-
tos se vefa favorecida ademads por la propia legislacién hipotecaria, dados los
particulares requisitos que exigia el articulo 2.5 LH para permitir la inscrip-
cién de los arrendamientos, y que han sido suprimidos con la LAU de 1994.

En la sentencia de 17 de marzo de 2003 parece adivinarse, aunque no se
recoge de manera explicita, que los contratos de arrendamiento se concer-

(4) En este sentido se pronuncia con relacion a arrendamientos urbanos la STS de
23-11-1991, y ya se habia afirmado respecto de los arrendamientos risticos en las SSTS
de 9-VI-1990 y 6-V-1991.

(5) Amor6s GuarpioLA, M., op. cit., pags. 1000 y sigs.; SABATER BAYLE, L., op. cit.,
pags. 569 y sigs.

(6) GiNot LrLoBaTERAS, F., op. cit., pags. 1209 y sigs.; Moro LEDESMA, S., op. cit.,
pags. 1343 y sigs.; Castro GARCIA, J., op. cit., pags. 1468 y sigs.; EstraDA ALONSO, E.,
op. cit., pdgs. 428 y sigs.; Garcia Garcia, J. M., op. cit., pags. 2.231 y sigs.; LASARTE
ALVAREZ, C., op. cit., pag. 9; CARRASCO PERERA, A., op. cit., pags. 239 y sigs.; PuioL
CapILLA, P., op. cit., pags. 400 y sigs.

(7) Garcia GARrcia, J. M., op. cit., pags. 2.249 y sigs.; PuioL CapILLA, P., op. cit.,
pags. 397 y sigs.
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taron con anterioridad a la constitucién de la hipoteca sobre las viviendas.
En cualquier caso, esta circunstancia no reviste interés en el caso concre-
to porque la problemdtica no se suscita en orden a la subsistencia de los
arrendamientos tras la ejecucién hipotecaria. Sin embargo, de lo que si se
hace eco la sentencia (Fundamento de Derecho cuarto) es del inferior precio
de remate que se obtiene en la subasta cuando los licitadores tienen cono-
cimiento del arrendamiento del inmueble que se ejecuta. Y aunque no se
realiza pronunciamiento judicial alguno sobre un posible fraude de la enti-
dad deudora, lo que por otra parte produciria una incongruencia extrape-
tita de la sentencia, no podemos dejar de apuntar nuestra extrafieza por
el hecho de que quien incumple la obligacién de devolver un préstamo ga-
rantizado con hipoteca tenga recursos suficientes para adquirir como cesio-
naria de los derechos de los mejores postores en las subastas las viviendas
ejecutadas. Casi sin lugar a dudas nos atrevemos a afirmar que algtin oscuro
fin se persigue, vinculado tal vez a la frustracién de los intereses del acree-
dor hipotecario cuando obtiene un precio de remate inferior al esperado por
el freno que supone para los licitadores al realizar las pujas la existencia
de contratos de arrendamiento sobre viviendas que quizd el prestamista ig-
nord. Tales pricticas fraudulentas acaso pudieran ser superadas, como vere-
mos detenidamente al analizar los términos de la normativa vigente, restrin-
giendo la subsistencia de los arrendamientos cuando tenga lugar la ejecucion
hipotecaria.

b) ARRENDAMIENTO E HIPOTECA CON LA LAU DE 1994
1. Establecimiento de una regulacion especifica sobre la materia

La situacion ha cambiado con la LAU de 1994, al ofrecer su articulo 13
una respuesta especifica para esta cuestion, atendiendo a las diferentes cir-
cunstancias que pueden concurrir en las relaciones entre arrendamiento e
hipoteca. Con cardcter previo al andlisis del régimen establecido en la norma,
nos parece conveniente resaltar que segin se haga prevalecer una figura ju-
ridica u otra, se derivardn consecuencias distintas. Asi podemos decir que de
reconocerse la subsistencia del arrendamiento pese a la ejecucion hipotecaria,
se estaria dando un trato preferente a la estabilidad de la vivienda frente a la
eficacia del crédito hipotecario, perjudicando con ello a las entidades finan-
cieras, principales prestatarias del mismo. Esto contribuiria a acentuar la di-
ficultad de los particulares para acceder a la propiedad de las viviendas. Y
optando por la extincién del contrato se fortaleceria la seguridad que otorga
la hipoteca al acreedor. No teniendo que soportar el adjudicatario el arrenda-
miento posterior, parece en principio que las posturas de los licitadores no se
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verian disminuidas respecto de las expectativas generadas al tiempo de cons-
tituirse la garantia real cuando el arrendamiento o no existia o existiendo, lo
desconocia el acreedor hipotecario.

En el articulo 13 LAU de 1994 podemos anticipar ya que el legislador ha
optado por una solucién intermedia que no revela una clara preferencia en
todo caso ni por la hipoteca ni por el arrendamiento, ya que segtn las circuns-
tancias, este Ultimo se mantiene tras la ejecucién hipotecaria o no.

El referido precepto no trata exclusivamente de estos supuestos, sino que
aglutina bajo la rdbrica de «Resolucién del derecho del arrendador», una
pluralidad de situaciones en las que el arrendador pierde la titularidad del
derecho que le facultaba para concertar el contrato de arrendamiento, y entre
ellas se refiere a la enajenacién forzosa derivada de una ejecucién hipotecaria,
estableciendo diferentes soluciones en funcién de las circunstancias del caso.
Centrandonos en el supuesto que nos ocupa, de concurrencia de arrendamien-
to e hipoteca sobre una misma finca, la ley garantiza en todo caso el mante-
nimiento del arrendamiento durante los cinco primeros afios del contrato,
aunque se ejecute la hipoteca en ese periodo de tiempo y con independencia
de si el arrendamiento era anterior o posterior a ella, sin perjuicio de la
facultad de no renovacién reconocida al arrendatario en el articulo 9.1 de
la ley para los casos en que el contrato se hubiera establecido por tiempo
inferior a cinco afios.

Si el arrendamiento se hubiera pactado por tiempo superior a cinco afios
y la hipoteca se ejecutara transcurrido este periodo minimo, para la subsisten-
cia del primero por la duracién convenida no bastard simplemente con que
éste sea anterior a la hipoteca, sino que segin establece el segundo parrafo del
articulo 13.1 LAU, serd preciso ademds que haya accedido al Registro de la
Propiedad con anterioridad a ella. En consecuencia, mds alld de los primeros
cinco afios del contrato, en los que el arrendamiento disfruta de una especial
proteccion, se sigue el régimen de los contratos sujetos al Cédigo Civil, en
los que, seglin se deriva del articulo 1.549, rige la regla general de «venta
quita renta», salvo inscripcién del arrendamiento en el Registro de la Pro-
piedad. De forma andloga, el articulo 13.1 LAU determina la subsistencia
del arrendamiento por la duracién pactada cuando se haya inscrito con ante-
rioridad a la hipoteca. Vamos a referirnos a continuaciéon de manera detalla-
da a lo dispuesto en el articulo 13.1 LAU con relacién tanto al arrendamiento
posterior a la hipoteca como al arrendamiento anterior.

2. El arrendamiento posterior a la hipoteca

Lo primero que llama la atencién en la vigente regulacién de la cuestién
que nos ocupa es el tratamiento que se otorga al arrendamiento posterior a la
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hipoteca, tratando de conciliar los intereses en conflicto (8). En este sentido,
se persigue que en cualquier caso, incluso en el arrendamiento posterior a la
hipoteca, se asegure al arrendatario el derecho a permanecer en la vivienda
durante un plazo minimo de cinco afios, proporcionandole asi cierta estabili-
dad y en consonancia con la especial proteccién que la LAU dispensa a este
sujeto durante el periodo de tiempo indicado.

Nos encontramos ante una opcion de politica legislativa que en sentido
estricto no respeta los principios registrales de prioridad y oponibilidad. De
acuerdo con ellos, el acreedor hipotecario habria de tener derecho a que con
la ejecucién de la hipoteca sélo subsistieran los gravamenes y derechos an-
teriores inscritos en el Registro de la Propiedad, pues al asegurar su crédito
con esta garantia real confié en que la hipoteca se ejecutaria de acuerdo con
lo hasta entonces publicado por el Registro. Al mismo tiempo, debemos
destacar que en estas situaciones el arrendatario conocia la existencia de la
hipoteca, o al menos la pudo conocer gracias a la publicidad registral, por
lo que habria de serle oponible como derecho anterior inscrito, tal y como
ya habfa mantenido con anterioridad a la LAU de 1994 una parte de la doc-
trina (9). Frente a esta solucion, reconocer la subsistencia del arrendamien-
to posterior supondria contradecir estos principios, perjudicando con ello al
acreedor hipotecario, al reducirse cuantitativamente las posturas de los licita-
dores con relacién a sus expectativas (10), y favoreciendo al arrendatario, al
que se asegura un tiempo minimo de permanencia en la vivienda con inde-
pendencia de que tenga lugar la ejecucion hipotecaria.

El legislador se ha separado, sin embargo, de la aplicacién rigurosa de los
principios hipotecarios, que exigiria la extincién de todo arrendamiento pos-
terior a la hipoteca. Mds bien, ha considerado conveniente mitigar esta solu-
cién para dotar de cierta estabilidad a los arrendamientos de viviendas, pro-
tegiendo al arrendatario por un tiempo minimo de cinco afios, con lo que se
favorece ademds el acceso a una vivienda digna que proclama el articulo 47
CE. Pero esta primacia del arrendamiento queda restringida a los primeros
cinco afos del contrato, con lo que se evitan en gran medida las criticas a las
situaciones fraudulentas propiciadas por el régimen anterior. En este sentido,

(8) Este intento de compatibilizar los intereses del arrendatario y del acreedor hipo-
tecario ha sido puesto de relieve ya por autores como Rojo AJuria, L., «Comentario al
articulo 13», en Comentario a la Ley de Arrendamientos Urbanos, Dir.: PANTALEON PRIE-
to, F., Ed. Civitas, Madrid, 1995, pag. 195; Pau PEDRON, A., La proteccion del arrenda-
miento urbano, Ed. Civitas, Madrid, 1995, pags. 66 y sigs.

(9) Entre otros autores, compartian esta opinion CasTrRo GAarcia, J., op. cit.,
pags. 1470 y 1471.

(10) Esta desincentivacion de los postores ya habia llevado hace tiempo a rechazar
la subsistencia del arrendamiento posterior a la hipoteca a Moro LEDESMA, S., op. cit.,
pags. 1343 y sigs.
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la aludida limitacién temporal hace que aun cuando deba soportarse el arren-
damiento posterior, tampoco se genere un perjuicio grave para el acreedor
hipotecario, aunque se produzca una quiebra de los principios registrales (11).

Desde otro punto de vista, compartiendo la opinién de GUILARTE GUTIE-
RREZ, entendemos que con esta solucién legislativa se propicia ademds la
concertacion de arrendamientos sobre el importante volumen de viviendas
hipotecadas que existen en nuestro pais, con consecuencias favorables para el
arrendatario, que ve garantizado su derecho a permanecer en el inmueble
durante al menos cinco afios, y para el arrendador, que puede destinar las
rentas percibidas a la amortizacién del crédito hipotecario (12).

No obstante, se podria objetar a la decisién de nuestro legislador que con
ella ha dejado abierta la via al fraude del arrendador, quien podria concertar
un arrendamiento antes de la ejecucion de la hipoteca, perjudicando con ello
al acreedor hipotecario. Esta critica merece un cierto andlisis que justifique
el régimen establecido en el articulo 13 LAU. En primer lugar, hemos de
tener en cuenta que la constitucién de una hipoteca no impide al propietario
arrendar el inmueble, obteniendo frutos civiles a través de la renta pactada,
y si su derecho de propiedad estaba limitado por la hipoteca, tal limitacion
habria de alcanzar también al arrendamiento (13). Por lo tanto, de producirse
la ejecucion hipotecaria, deberia provocar la extincién del arrendamiento para
salvaguardar los intereses del acreedor, pero no se puede ignorar el hecho de
que el arrendatario, aun conociendo la existencia de la hipoteca, no tenia la
certeza de que ésta se fuera a ejecutar ni cudndo, y que el destino que esta
dando al inmueble es la vivienda, lo que la hace merecedora de una particular
proteccion. Por ello parece que la postura conciliadora de todos los intereses
en juego seria mantener el arrendamiento por un periodo minimo, en este
caso de cinco afios, permitiendo posteriormente el libre juego de los princi-
pios registrales.

Con esta solucion se favorece que el deudor hipotecante haga uso de su
facultad de arrendar el inmueble, lo que ademds facilitaria la obtencién de

(11) En sentido parecido se pronuncian también MARIN Lopez, J. J., «Comentario
al articulo 13», en Comentario a la Ley de Arrendamientos Urbanos, Dir.: BERCOVITZ
RobriGUuEZ-CaNoO, R., Ed. Aranzadi, Navarra, 1995, pags. 297 y 298; GorpiLLo CANAS, A.,
«Comentario al articulo 13», en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos,
Coord.: LASARTE ALVAREZ, C., Ed. Tecnos, Madrid, 1996, pag. 332; MENDEZ SERRANO, M.
M., El contrato de arrendamiento urbano y su proteccion registral, Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 2000, pags. 270 y 271.

(12) Del mismo modo se ha pronunciado GUILARTE GUTIERREZ, V., «Comentario
al articulo 13», en Arrendamientos Urbanos, Vol. I, Ed. Lex Nova, Valladolid, 1997,
pags. 161 y 162.

(13) En este sentido se habian manifestado ya con relacién a la LAU de 1964: Es-
TRADA ALONSO, E., op. cit., pags. 419 y sigs.; Garcia GARcia, J. M., op. cit., pags. 2235
y sigs.
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ingresos para el pago de la deuda. Al mismo tiempo, se permite al arrenda-
tario permanecer en la vivienda durante un plazo de tiempo que le propor-
ciona cierta estabilidad. Y por lo que se refiere al acreedor hipotecario, no
sufrirfa el grave perjuicio al que quedaba sometido con la legislacién anterior,
dados los limitados términos en que subsiste el arrendamiento. En definitiva,
el modo de operar del articulo 13 LAU, posiblemente desincentive el fraude
frente al régimen precedente (14). Y ante la posibilidad de que se aprovecha-
ra el derecho que concede el articulo 13 LAU al arrendatario para defraudar
al acreedor hipotecario, estimamos que el arrendamiento podria dejarse sin
efecto, como veremos posteriormente, acudiendo al juicio declarativo corres-
pondiente.

3. El arrendamiento anterior a la hipoteca

Por lo que se refiere al arrendamiento establecido con anterioridad a la
constitucién de la hipoteca, queda sometido a un doble régimen en atencion
a un criterio puramente registral: dinicamente si ha accedido al Registro con
anterioridad a esta garantia real subsistird tras la ejecucién hipotecaria por
todo el tiempo pactado; fuera de este supuesto, y al igual que se establece
para el arrendamiento posterior a la hipoteca, s6lo podrd mantenerse hasta el
cumplimiento del plazo minimo de cinco afios si éste no hubiera transcurrido
ya al tiempo de la ejecucién, en cuyo caso se extinguiria el arrendamiento al
ejecutarse la hipoteca.

Con esta solucién se evitan los perjuicios producidos con la normativa
anterior al acreedor hipotecario por la imposicién al mismo de un arrenda-
miento anterior que no conocia (15), pero al mismo tiempo se abre la posi-
bilidad de que el arrendatario se vea perjudicado en su derecho por actos del
arrendador posteriores al arrendamiento si no lo inscribe en el Registro de la
Propiedad. Para garantizarse su derecho a permanecer en la vivienda durante
todo el tiempo pactado cuando sea superior a cinco afos, convendrd que el
arrendatario inscriba su derecho en el Registro de la Propiedad, inscripcién
que por otra parte se ha visto notablemente facilitada tras la reforma del
articulo 2.5 LH operada por la LAU de 1994.

En definitiva, tras los primeros cinco afios del contrato de arrendamien-
to, éste cede rotundamente ante la hipoteca constituida sobre la vivienda,
salvo si el arrendamiento accedié con anterioridad al Registro de la Pro-
piedad, lo que supone una clara prevalencia del crédito territorial sobre el

(14) Esta es la opinién mantenida también por Rojo AIUrIA, L., op. cit., pag. 191.
(15) En este sentido se ha manifestado con relacién a la LAU de 1964, PujoL Capi-
LLA, P, op. cit., pags. 397 y sigs.
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arrendamiento con la salvedad de las dos excepciones apuntadas. El acreedor
hipotecario queda asi fuertemente protegido frente a los fraudes de la regu-
lacién anterior, ya que sé6lo se le impondrd el arrendamiento por un breve
periodo de tiempo o si, por la publicidad registral, pudo conocer su existen-
cia antes de la constitucion de la hipoteca. De este modo, si al constituirse
una hipoteca sobre un inmueble no constase registralmente la existencia de
un arrendamiento sobre el mismo, €ste no se podria oponer al acreedor hipo-
tecario mds alld del plazo minimo de cinco anos durante los cuales el legis-
lador parece considerar que los principios registrales han de ceder ante la
necesidad de una minima estabilidad de la vivienda. Transcurrido este perio-
do de tiempo, el articulo 13 LAU parece ajustarse a la estricta aplicacién de
los principios de prioridad (16) y de fe ptblica registral (17). De acuerdo con
el primero, el arrendamiento inscrito habria de respetarse por los acreedores
hipotecarios que inscribieran su derecho con posterioridad a aquél, y confor-
me al segundo, el arrendamiento anterior no inscrito no podria oponerse en
el caso de ejecucién de una hipoteca posterior al mismo, por su falta de
constancia registral, pero si el que hubiera accedido al Registro antes que
la hipoteca.

Pese a las aludidas ventajas de esta regulacion en orden a la evitacién del
fraude, se suscitan también ciertas dudas en torno al mismo. Algunos de estos
problemas se pueden plantear en el supuesto en que el arrendamiento anterior
no esté inscrito pero sea conocido por el acreedor hipotecario. El articulo 13.1
LAU alude a que «el contrato de arrendamiento haya accedido al Registro de
la Propiedad», y una aplicacion estricta de la norma supondria que el arren-
damiento conocido pero no inscrito no encaja dentro del supuesto de hecho
del precepto, por lo que no podria subsistir tras la ejecucién hipotecaria.
Frente al tenor literal del articulo 13, el articulo 14 LAU, relativo a subsis-
tencia del arrendamiento en caso de enajenacidn de la vivienda, se refiere a
que no concurran en el adquirente los requisitos del articulo 34 LH. Esta
redaccion legal parece indicar que el arrendamiento no inscrito, pero conoci-
do por el adquirente, se va a mantener con la enajenacion por toda la duracién
pactada, lo que comparado con el precepto anterior ha suscitado en nuestra
doctrina (18) la incertidumbre acerca de si puede extenderse esta interpreta-
cién al articulo 13.1.2.° LAU.

Nos parece dificil que asi pueda admitirse, ya que nos encontramos ante
dos preceptos que contemplan situaciones distintas y que presentan un claro

(16) Al que ya ha aludido Marin Lorez, J. J., op. cit., pags. 299 y 300.

(17) Como ha puesto de relieve GorbiLLo CaNAS, A., op. cit., pags. 318, 346, 347 y
351; Pau PEDRON, A., op. cit., pags. 115y 116.

(18) Para Rojo Jauria, L., op. cit., pags. 187 y sigs.; LEON-CasTRO, J. y Cossio, M.
DE, op. cit., pags. 81 y 82, debe admitirse la equiparacion, pero rechaza esta tesis GORDILLO
CanNas, A., op. cit., pag. 348.
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tenor literal. La enajenacion voluntaria de la vivienda arrendada supone la exis-
tencia de una relacién directa entre el enajenante y el transmitente que
se subroga en el arrendamiento, la cual no es predicable de los supuestos de
ejecucion hipotecaria. Esta vinculacién permite que se ponga en conocimiento
del adquirente el arrendamiento no inscrito y que ambas partes convengan en
respetarlo, supuesto que tiene cabida en la nocidn de tercero hipotecario. En la
ejecucion hipotecaria no existe este vinculo directo entre el inicial propietario
y el posterior, por lo que la seguridad juridica aconsejaria, ante la duda sobre el
conocimiento del arrendamiento anterior y el consentimiento sobre su subsis-
tencia por parte no s6lo del acreedor hipotecario, sino también del adjudicata-
rio, que no se imponga el referido contrato si no ha accedido al Registro de la
Propiedad antes que la hipoteca. Se evitarian ademds con esta solucién posi-
bles fraudes. No obstante, lo que tal vez si pudiera admitirse al constituirse la
hipoteca es el pacto relativo al mantenimiento del arrendamiento anterior no
inscrito, y que tal pacto se incluyese en la inscripcion de la hipoteca, de modo
que tanto el acreedor hipotecario como los titulares de cargas y derechos pos-
teriores y el adjudicatario conocerian la existencia del arrendamiento anterior y
se evitarfan las situaciones fraudulentas. Al primero le serfa oponible tal arren-
damiento porque libremente habria consentido en ello, y a los demds porque
aun sin estar inscrito, este arrendamiento tuvo «acceso» al Registro con ante-
rioridad a su derecho. Pero no parece que el acreedor hipotecario vaya a estar
dispuesto facilmente a convenir en semejante sentido.

Otro extremo que merece ser destacado consiste en que el arrendamiento
resultard oponible en los términos en que esté inscrito en el Registro de la
Propiedad (19). En relacién con esta oponibilidad hemos de destacar, como
ya indic6 Garcia Garcia (20) con relacién a la LAU de 1964, las ventajas
que ofrece la publicidad registral frente a la que se produce por la mera
situacién posesoria, por cuanto permite conocer en qué concepto se posee, la
renta, la duracién del contrato y cualquier pacto o condicidn establecida en
el arrendamiento. Todos estos extremos deberdn ser respetados por el adju-
dicatario de la vivienda hipotecada en la forma en que hayan sido publicados,
y de existir una divergencia con la realidad prevalecerd frente a terceros el
contenido del Registro. En este sentido, MARIN LOPEZ se muestra partidario de
admitir el acceso al Registro de las prérrogas convencionales, para que le
sean respetadas al arrendatario (21).

De modo similar a la problematica precedente, se suscita aqui la duda de
si puede imponerse al tercero el verdadero contenido del contrato cuando éste

(19) Asi se ha advertido en la doctrina por autores como Diaz VALEs, F., op. cit.,
pdg. 80; GorbiLLo CaNas, A., op. cit., pag. 316.

(20) Op. cit., pags. 2250 y 2251.

(21)  Op. cit., pag. 300.
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lo conocia y era consciente de la inexactitud registral. Una interpretacién
coherente con la mantenida en el caso anterior nos llevaria a defender la
preferencia de lo publicado en el Registro de la Propiedad. Particularmente ha
de entenderse asi si pensamos en los casos en que se haya pactado una du-
racion del contrato superior a cinco afos: la regla general del articulo 13 LAU
consiste en que el arrendamiento se respete durante el plazo minimo de cinco
afios, salvo que concurran particulares circunstancias de publicidad registral,
por lo que parece razonable entender que tal publicidad ha de alcanzar pre-
cisamente a la duracién del contrato.

2. INCIDENCIA DE LA EJECUCION HIPOTECARIA
EN EL ARRENDAMIENTO DEL INMUEBLE

Con anterioridad a la LEC de 2000, el procedimiento de ejecucién hipo-
tecaria se encontraba regulado en el articulo 131 LH, inicialmente criticado
por la jurisprudencia (22) con base en la indefensién que provocaba para los
arrendatarios de la vivienda ejecutada. No se notificaba a éstos la existencia
del procedimiento, lo que habitualmente se traducia en el desconocimien-
to del mismo; y aun cuando por cualquier medio tuviesen constancia de su
tramitacion, no podian intervenir alegando y probando lo que estimasen per-
tinente en defensa de sus derechos por falta de articulacién de una via ade-
cuada a tal fin. En consecuencia, la ejecucién hipotecaria del inmueble arren-
dado tenia lugar sin atender a la posible vulneracién de los derechos de los
arrendatarios. Estas deficiencias se trataron de superar jurisprudencialmente
admitiendo la posibilidad de los destinatarios de acudir al juicio declarativo
que corresponda para la defensa de sus derechos, aunque lo cierto es que tras
el lanzamiento su situacion se veia considerablemente perjudicada (23).

Por otra parte, al no ser oidos estos sujetos, era facil que en el proceso no
se tuviera un verdadero conocimiento de todas las circunstancias relativas al
inmueble que se ejecutaba, y particularmente las vinculadas a los contratos
de arrendamiento. Asi sucedid, por ejemplo, en la sentencia de 17 de marzo de
2003, donde los inquilinos ignoraban la incoacién del procedimiento hipoteca-
rio por la entidad acreedora, y al mantenerse al margen del mismo los contratos
de arrendamiento de las viviendas, no se pudo constatar la divergencia entre el

(22) Podemos destacar, en este sentido, las SSTC 6/1992, de 13 de enero, y 21/1995,
de 24 de enero.

(23) Esta cuestion ha sido ampliamente estudiada por DoMmiNGUEzZ LUELMO, A.,
«Comentario a la Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
de 16 de octubre de 1999», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 53, 2000,
pags. 484 y sigs.
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Registro de la Propiedad y la realidad. Sélo con el ejercicio de los derechos de
adquisicion preferente por los arrendatarios se puso de relieve esta circunstan-
cia, desencadendndose asf los problemas que han dado lugar a esta sentencia.
De haberse tenido presente en la ejecucion hipotecaria la divergencia entre el
Registro y la realidad, posiblemente se hubiera rectificado el error antes del
ejercicio del derecho de tanteo, evitando asi ulteriores conflictos.

Tratando de superar las deficiencias del régimen anterior, la vigente LEC
ha introducido una disposicién especifica en materia de ejecucion forzosa
de bienes inmuebles que atiende a la posibilidad de que éstos se encuen-
tren arrendados. Nos estamos refiriendo al articulo 661 LEC, establecido con
cardcter general para el procedimiento de apremio, pero aplicable también
a los casos de ejecucion hipotecaria, de acuerdo con la remisién del articu-
lo 681 LEC a todas las normas de la ejecucion dineraria, teniendo en cuenta
las especialidades establecidas en el Capitulo V del Titulo IV para estos
supuestos concretos.

Concretamente alude este precepto a los casos en que por cualquier medio
haya constancia en el procedimiento de la ocupacién del inmueble por per-
sonas distintas del ejecutado. Segtin el articulo 661.1 LEC, podra tener el juez
conocimiento de este extremo por la manifestacion de bienes del ejecutado,
por indicacién del ejecutante o de cualquier otro modo, procediendo entonces
a notificarles la ejecucién para que en el plazo de diez dias presenten al
tribunal los titulos que justifican su situaciéon. El hecho de la ocupacion se
expresard en el anuncio de la subasta, admitiendo ademas el articulo 661.2
LEC la posibilidad de que el tribunal se pronuncie sobre el derecho de los
ocupantes a permanecer en el inmueble tras la ejecucion, lo que en su caso
también se reflejard en el referido anuncio.

a) LA CONSTANCIA DE LA OCUPACION DEL INMUEBLE EN EL PROCEDIMIENTO

Como el propio articulo 661.1 LEC establece, la constancia de la ocupa-
cién del inmueble hipotecado puede producirse por multiples vias. En cuanto
a la manifestacion de bienes del ejecutado, entendemos que es la referida en
el articulo 589 LEC, donde se ha de indicar si el inmueble esta ocupado, por
qué personas y con qué titulo. Por su parte, el propio ejecutante puede hacer
investigaciones en relacién a la situacién posesoria del inmueble, poniendo en
conocimiento del juez la existencia de terceros ocupantes (24). Y la alusién

(24) Del mismo modo lo ha indicado PuesLa Povebano, A., «El procedimiento de
apremio en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», en La ejecucion, los procesos hipo-
tecarios y aspectos registrales en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 2000, pag. 386.
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a «cualquier otro modo» permite incluir una diversidad de supuestos entre los
que podemos destacar a titulo de ejemplo el caso de que el arrendamiento
se encuentre inscrito en el Registro de la Propiedad. En tal supuesto hemos
de tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 656 LEC, en virtud del cual en
la certificacion de dominio y cargas remitida por el Registrador al juez cons-
tard la titularidad de los derechos de cualquier naturaleza que existan sobre
el bien, entre los que se encontraria el arrendamiento del inmueble si ha
accedido al Registro. En este caso, aun cuando no se produjera la manifes-
tacion del ejecutante o del ejecutado en relacion con el arrendamiento, el juez
tendria constancia del mismo y deberia proceder a la notificacién prevista en
el articulo 661 LEC.

Pero también es posible que no llegue a constar en el procedimiento la
ocupacién del inmueble. Con relacién a tales supuestos, no se infiere de este
precepto que el juez deba hacer indagaciones sobre la situacién posesoria del
inmueble, aunque si lo estima pertinente, admite parte de la doctrina que
obtenga esa informacién de oficio (25). Esta interpretacion nos parece acer-
tada, teniendo en cuenta la finalidad de la norma que, como vamos a referir
a continuacioén, consiste basicamente en respetar el derecho de defensa de los
ocupantes y proporcionar una publicidad adecuada a los licitadores.

Desde otro punto de vista, no parece que para proceder a la notificacion
deba conocer el juez que la ocupacion estd teniendo lugar a titulo de arren-
damiento porque precisamente podrd constatar este extremo a través de los
titulos que sean presentados en el plazo indicado. Mds bien entendemos que
bastard con tener conocimiento del mero hecho de la ocupacién por persona
distinta del ejecutado, pudiendo determinarse posteriormente si existe o no un
arrendamiento sobre el inmueble.

b) INTERESES PROTEGIDOS EN EL ARTicULO 661 LEC

El articulo 661 LEC establece una serie de consecuencias para los casos en
que se tenga constancia en el procedimiento de la existencia de la ocupacién
con las que parece perseguirse la adecuada proteccién de los intereses del ocu-
pante —en nuestro caso el arrendatario— y de los intereses de los licitadores.

Por lo que se refiere a la proteccion dispensada al arrendatario, superando
las carencias del articulo 131 LH, se obtendria a través de la notificacidn del
tribunal con relacién a la existencia de la ejecucién hipotecaria de la vivienda

(25) En este sentido se manifiestan autores como FrRaNCO ARrias, J., «Comentario al
articulo 661», en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Coord.: GUILARTE
GuTIERREZ, V., Tomo III, Ed. Lex Nova, 2.* ed., Valladolid, 2000, pag. 3322; Jura-
Do JUrADO, J. J., Procedimiento de ejecucion directa sobre bienes inmuebles hipotecados,
Ed. Bosch, Barcelona, 2001, pag. 276.
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arrendada. Ademads de ponerse en conocimiento del arrendatario tal circuns-
tancia, con el articulo 661 LEC se permite a este sujeto ser oido antes de
decretarse su lanzamiento. Este arrendatario, en cuanto titular de un derecho
sobre el inmueble ejecutado que le faculta para poseerlo, y pese a no ser parte
en el proceso, tiene interés en el mismo. Por este motivo, ha de conocer la
existencia de la ejecucion y debe poder acudir a la misma en defensa de sus
derechos, lo que se hace posible con el articulo 661 LEC. Se evita asi que se
produzca la criticada indefension del procedimiento del articulo 131 LH (26).
Ademas, al tener constancia del proceso de ejecucion, el arrendatario puede
optar, si lo desea, por acudir a la subasta como licitador, cuestién que se
vincula con el derecho de adquisicién preferente del arrendatario al que pos-
teriormente nos referiremos.

En cuanto a la tutela de los intereses de los licitadores, se lograria en la
medida en que, constatada la ocupacién del inmueble o que éste se encuentra
desocupado, se expresard en el anuncio de la subasta esta circunstancia. Pero
hemos de resaltar que para manifestar que tal inmueble estd libre de arrenda-
miento o de cualquier otra ocupacién, exige el articulo 661 LEC que este
extremo se acredite cumplidamente; en su defecto parece deducirse de la
norma que no constard en el expediente la situacién posesoria (27).

Con esta publicidad de la situacién posesoria del inmueble en el anuncio
de la subasta se permite a los licitadores tener conocimiento de la misma (28),
circunstancia que previsiblemente incidird en las posturas, resultando menos
elevadas en caso de ocupacién. Aunque seria posible que habiendo tenido
lugar el anuncio de la subasta se produjera una ulterior transmisién pose-
soria (29), creemos que esta circunstancia no deberia plantear grandes pro-
blemas en el caso de arrendamiento, mds alld de las reglas generales. El ar-
ticulo 13 LAU de 1994 garantiza a todo arrendatario el derecho a permanecer

(26) Asi lo han entendido también autores como CASERO LINARES, L., «Comentario
a los articulos 655 a 675», en Los procesos civiles, Dir.: GARBERI LLOBREGAT, J., Tomo 5,
Ed. Bosch, Barcelona, 2001, pdg. 134; MArTIN D1z, F., op. cit., padgs. 1938 y 1939; JuraDpO
Jurapo, J. J., op. cit., pag. 279.

(27) Asi lo entiende ademas GRAGERA IBANEZ, G., «La ejecucion ordinaria: la reali-
zacion de los bienes y las inscripciones a practicar en el Registro de la Propiedad», en La
ejecucion, los procesos hipotecarios y aspectos registrales en la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, pag. 190.

(28) En este sentido se ha manifestado también MarTiNn Diz, F., «Intervencion y
eventual desalojo de los ocupantes en la ejecucién judicial de bienes inmuebles. Nove-
dades de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil», en La Ley, ndim. 5.147, 25 de septiem-
bre de 2000, pags. 1938 y 1939; Franco Arias, J., op. cit., pag. 3324; JURADO JURADO,
J.J., op. cit., pag. 276.

(29) Circunstancia apuntada por autores como Ucepa OJEDA. J., «Comentario al ar-
ticulo 661», en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Coords.: FERNANDEZ-
BALLESTEROS, M. A.; RIFA SOLER, J. M., y VALLs GomBAu, J. F., Tomo III, Ed. Irgium y
Atelier, Barcelona, 2000, pag. 3045; FrRanco Arias, J., op. cit., pag. 3323.
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en la vivienda arrendada durante los primeros cinco afios de contrato, lo que
se debe mantener salvo en el caso de apreciarse un fin fraudulento en el
arrendamiento, muy probable en estos casos, procediéndose entonces al lan-
zamiento de los ocupantes que voluntariamente no abandonaran el inmueble
tras la adjudicacion.

Tal vez ligado a esta idea de ofrecer a los licitadores un mejor y mds
seguro conocimiento de las circunstancias del inmueble hipotecado, establece
el articulo 661.2 LEC la posibilidad de que el ejecutante pueda pedir antes del
anuncio de la subasta que el ocupante no tiene derecho a permanecer en el
inmueble tras la ejecucién, siendo el auto que se dicte irrecurrible. Quiza con
este pronunciamiento judicial se pretenda ademads que las posturas no se vean
disminuidas por el temor a tener que soportar un arrendamiento que realmen-
te iba a desaparecer con la ejecucidn, y de este modo el precio de remate serd
lo més elevado posible, favoreciendo asi al acreedor hipotecario, a quien,
seglin parece, interesard solicitar este pronunciamiento aunque con ello se
retrase el procedimiento. Pero si bien la finalidad de la norma es loable, no
puede ser igual de positiva la valoraciéon de los resultados a que se puede
llegar. Siguiendo la apuntada tendencia jurisprudencial que trataba de salva-
guardar el derecho de defensa en el procedimiento del articulo 131 LH, la
vigente LEC deja abierta la posibilidad de que en un ulterior juicio declara-
tivo se resuelva en sentido contrario al contenido de este auto, plantedndose
asi una problematica que procedemos a examinar a continuacion.

C) L0OS PROBLEMAS DERIVADOS DEL PRONUNCIAMIENTO JUDICIAL
SOBRE LA SUBSISTENCIA DEL ARRENDAMIENTO

Como acabamos de apuntar, el auto que dicte el juez resolviendo sobre el
derecho de los ocupantes del inmueble a permanecer en el mismo tras la
ejecucién no es recurrible, pero queda abierta la posibilidad de acudir poste-
riormente al juicio declarativo correspondiente para lograr el desalojo del
inmueble. Esta previsién es criticada por FRanco Arias, entendiendo acerta-
damente que no se ajusta al principio de economia procesal y al derecho de
defensa del articulo 24 CE (30). En consecuencia, es posible que habiéndose
pronunciado el juez de la ejecucién en un determinado sentido seguido por
los licitadores al formular las posturas, se resuelva en un juicio declarativo
posterior de forma contraria. En relacién con esta cuestién resalta JURADO
JurapO que el auto produce efectos sélo en el marco del procedimiento de
ejecucién en relacidn con el hecho posesorio, pero el juez no puede pronun-
ciarse sobre la extincién o no del vinculo arrendaticio, cuestién que sélo

(30) Op. cit., pag. 3324.
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puede ventilarse en el correspondiente juicio declarativo, donde habra contra-
diccién y puede declararse la vigencia de la relacion arrendaticia (31).

Con esta solucidn legal se puede plantear la siguiente problematica: si en
el auto se declar6 que no habia derecho a continuar el arrendamiento y se ha
adjudicado el inmueble por un precio de remate condicionado por esta cir-
cunstancia, el adjudicatario puede solicitar el lanzamiento de los ocupantes
de conformidad con el articulo 675 LEC, pero éstos pueden acudir al juicio
declarativo correspondiente tratando de hacer valer sus derechos y resolverse
en él de manera distinta a lo establecido en el auto. En este caso, el adjudi-
catario que formuld una postura creyendo que la vivienda quedaria libre del
arrendamiento con la ejecucién tiene que pagar el precio de remate sin que
se dé esta circunstancia y teniendo que soportar el arrendamiento. En sentido
contrario, puede ocurrir que cuando en el auto se haya declarado que el
arrendamiento debia subsistir tras la ejecucion hipotecaria, el adjudicatario
pretenda la extincién de este contrato en un juicio posterior. En este caso, si
se declara posteriormente que el arrendatario no tiene derecho a permanecer
en la vivienda, el resultado serd que se ha obtenido un precio de remate
inferior al que se deberia haber alcanzado, perjudicando con ello al acreedor
hipotecario y, con relacién al eventual sobrante, al deudor ejecutado.

Las mismas divergencias se podrian plantear cuando no hubiera tenido lu-
gar el pronunciamiento judicial del articulo 661 LEC en torno al derecho del
ocupante a permanecer en el inmueble tras la ejecucion. El articulo 675 LEC
permite, en este caso al adjudicatario, aun cuando en el anuncio de la subasta s{
que constase la situacién posesoria del inmueble (32), que en el plazo de un
afio solicite al tribunal de la ejecucién el lanzamiento de los ocupantes, resol-
viéndose mediante auto una vez celebrada una vista en la que podran alegar y
probar lo que estimen oportuno. Al igual que se establece en el articulo 661
LEC, el auto por el que se resuelva sobre el lanzamiento es irrecurrible, pero
deja abierta la posibilidad de acudir al juicio que corresponda.

Para evitar todos estos problemas, quizd hubiera sido preferible que en
lugar de resolverse la cuestién de la subsistencia del arrendamiento mediante
un auto irrecurrible que deje abierta, no obstante, la posibilidad de acudir al
juicio declarativo correspondiente, la resolucién judicial fuera recurrible pero
impidiera plantear la cuestiéon en un juicio posterior. Para ello, y con el fin
de garantizar un mejor conocimiento del asunto, podria resultar conveniente
una tramitacién procesal que permitiera abordar con mayor detalle esta ma-
teria en lugar de celebrar una vista en el plazo de diez dias para formular
alegaciones y practicar pruebas.

(31) Op. cit., pag. 279.
(32) Como pone de relieve JuraDpo JuraDO, J. J., op. cit., pag. 277.
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Sin embargo, esta problemadtica no parece que vaya a tener gran trascen-
dencia practica, ya que previsiblemente entre el auto y lo que se resuelva en
el proceso declarativo posterior no creemos que se vayan a producir grandes
divergencias con frecuencia, al menos al amparo de la LAU de 1994, donde
el articulo 13 se pronuncia claramente sobre la duracién del contrato en caso
de ejecucion hipotecaria: sélo subsiste el arrendamiento hasta el plazo de
cinco afios, excepto si accedié al Registro con anterioridad a la hipoteca que
se ejecuta, en cuyo caso se mantendrd por toda la duracién pactada, mas alld
de esos cinco afios. Nos inclinamos por pensar que posiblemente las diferen-
cias entre el auto y el juicio declarativo posterior se originaran tan sélo en los
casos de fraude cuando éste no sea advertido en la vista celebrada con ante-
rioridad al referido auto. Los mayores problemas se suscitarian mds bien en
los arrendamientos sometidos a la ley de 1964, donde, como hemos visto, no
hay una clara linea jurisprudencial en relacién con su subsistencia tras la
ejecucion hipotecaria.

Podria ocurrir, por otra parte, que no llegue a haber constancia del arren-
damiento en el proceso de ejecucion, truncdndose en cierta medida la protec-
cién dispensada al arrendatario y a los licitadores en el articulo 661 LEC. En
este supuesto no interviene el primero en el proceso de ejecucion ni se pone
en conocimiento del segundo la ocupacién del inmueble mediante el anuncio
de la subasta. Ante este tipo de situaciones, el articulo 675 LEC permite al
adjudicatario, una vez advertida la ocupacién, que acuda en el plazo de un
afio desde la adquisicién al juez de la ejecucion solicitando el lanzamiento,
que s6lo puede decretarse tras la celebracién de una vista con citacién del
ocupante. Transcurrido este plazo, la declaracién de la extincién del arren-
damiento s6lo podrd pretenderse en el juicio correspondiente. Pero parece
que no siempre va a lograr el adjudicatario el lanzamiento del arrendatario,
dado que la LAU de 1994 garantiza a este ultimo, en todo caso, un plazo
minimo de cinco afios en que tiene derecho a permanecer en la vivienda. En
principio creemos que s6lo de haberse concertado fraudulentamente este arren-
damiento podria obtenerse en el juicio declarativo correspondiente la decla-
racion de su nulidad, pudiendo entonces el adjudicatario ocupar el inmueble.

d) LA CANCELACION DE LA INSCRIPCION DEL ARRENDAMIENTO

En el caso de que con la ejecucion hipotecaria se extinga el arrendamien-
to, y encontrdndose éste inscrito en el Registro de la Propiedad, ha de pro-
cederse a la cancelacién de la inscripcién del arrendamiento. Tal cuestién
carece de una regulacién especifica en la legislaciéon hipotecaria, pero si-
guiendo a Pau PEDRON, podemos entenderla subsumida en otras normas ge-
nerales, aunque teniendo en cuenta que para la cancelacién de la inscripcion
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del arrendamiento sometido a la LAU de 1994 es necesario el transcurso de
cinco afios. Y por otra parte, al solicitar la cancelacién, no serd necesario
acreditar este plazo porque figurard en los asientos registrales (33).

En la normativa vigente, la cancelaciéon de la inscripcién del arrenda-
miento habria de practicarse al amparo del articulo 674.2 LEC y del articu-
lo 175.2.° RH. Estas normas se refieren con cardcter general a la cancelacion
de las inscripciones y anotaciones posteriores, lo que hemos de interpretar,
como hemos dicho, adaptiandolo al articulo 13.1 LAU de 1994. Conforme
dispone este precepto, y por lo que se refiere al arrendamiento inscrito, sélo
subsistird durante el tiempo pactado si ha accedido al Registro con anterio-
ridad a la hipoteca, cuya inscripcién, por otra parte, no se cancela por apli-
cacion de los articulos 674.2 LEC y 175.2.° RH.

Por lo que se refiere a la inscripcion del arrendamiento con posterioridad
a la hipoteca, lo Unico que se garantiza legalmente es el mantenimiento del
arrendamiento durante cinco afios. Pero pese a esta subsistencia temporal,
conforme a los articulos 674.2 LEC y 175.2.° RH habria de procederse a la
cancelacién de su inscripcién. En relacion con esta cuestion, con anterioridad
al articulo 13 LAU uno de los argumentos para defender la extincién del
arrendamiento posterior a la hipoteca era el articulo 131.17.° LH, que deter-
minaba la cancelacién de todas las inscripciones y anotaciones posteriores a
la hipoteca, una vez que hubiera tenido lugar la adjudicacion. Pero este pre-
cepto s6lo se referia al dmbito registral y no al derecho sustantivo, lo que
llev6 a autores como SABATER BAYLE a plantear la posibilidad de que pese a
la cancelacién de la inscripcidn del arrendamiento, éste subsistiera extrarre-
gistralmente (34).

Teniendo en cuenta estas posiciones, en el dmbito de la regulacién actual
podemos admitir una doble solucién: o bien entender subsistente el arrenda-
miento en la realidad extrarregistral por el tiempo que reste hasta los cinco
afos, pese a haberse cancelado su inscripcion en el Registro (35), o bien
considerar que pese al silencio de la ley, cuando el Registrador proceda a la
cancelacion de las inscripciones y anotaciones posteriores deberia comprobar
el transcurso de este plazo, y no habiendo tenido lugar, posponer la cancela-
cién del asiento al momento en que se cumplan los cinco afios de contrato y
se proceda consecuentemente a su extincidon. Esta segunda posibilidad nos
parece preferible en la medida en que permite una adecuada correspondencia
entre la publicidad registral y la realidad, pero lo cierto es que no existe
ninguna norma que asi lo disponga, por lo que puede cobrar mds fuerza la
primera postura.

(33) Op. cit., pag. 81.
(34) Op. cit., pags. 582 y sigs.
(35) Posiciéon defendida por Rojo Asuria, L., op. cit., pag. 195.
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3. LOS DERECHOS DE ADQUISICION PREFERENTE
EN LA VENTA FORZOSA DE LA VIVIENDA ARRENDADA

En la sentencia de 17 de marzo de 2003, los arrendatarios habian ejerci-
tado un derecho de tanteo sobre las viviendas arrendadas, convirtiéndose en
propietarios de las mismas tras la ejecucion hipotecaria mediante el abono del
precio de remate, posiblemente inferior al que se hubiera obtenido en caso de
no existir el arrendamiento. Aunque el reconocimiento de derechos de adqui-
sicién preferente a los arrendatarios en los casos de enajenacién forzosa pro-
vocaba una reduccién del precio de remate, en los arrendamientos sujetos a
las leyes de 1946 y 1964 no habia inconveniente en admitir el ejercicio de
estos derechos, bdsicamente porque habia una marcada tendencia a proteger
al arrendatario y facilitarle el acceso a la propiedad del inmueble (36).

Sin embargo, la vigente LAU cambia de direccién y no se muestra tan
decididamente protectora de este sujeto, sino que trata de atender también a
los intereses del arrendador. En este sentido, la Exposicién de Motivos de la
ley alude al mantenimiento del «derecho de adquisicién preferente en favor
del arrendatario para el supuesto de enajenacion de la vivienda arrendada
durante la vigencia del arrendamiento, aunque referido a condiciones de
mercado, por entenderse que constituye un instrumento que sin suponer una
grave onerosidad para el arrendador incrementa las posibilidades de perma-
nencia en la vivienda». Esta limitacion relativa a las condiciones de mercado,
que persigue evitar una grave onerosidad para el vendedor, nos lleva a cues-
tionar si los derechos de adquisicién preferente han de seguir reconociéndose
en los supuestos de enajenacion forzosa de la vivienda arrendada o tnicamen-
te en la venta voluntaria, presidida por el libre juego de las circunstancias del
mercado, que serdn las que incidirdn en la determinacién del precio.

Con relacidn a esta cuestion no existe una tendencia doctrinal undnime (37),
advirtiéndose tanto opiniones favorables como detractoras del reconocimiento

(36) En este sentido se han manifestado, entre otros autores, [ZQUIERDO ALCOLEA, 1.,
El derecho de retracto en la Ley de Arrendamientos Urbanos, Ed. Bosch, Barcelona,
1955, pags. 83 y sigs., reconociendo ademds al arrendatario el derecho de retracto en los
casos de enajenacion forzosa en pdg. 142; RODRIGUEZ MORATA, F. A., Derecho de tanteo
y retracto en la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, Ed. Aranzadi, Navarra, 1996,
pags. 91 y sigs.; Coca PaYERAS, M., y MUNAR BERNAT, P. A., «Comentario al articulo 25»,
en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, Coord.: LASARTE ALVAREZ, C.,
Ed. Tecnos, Madrid, 1996, pags. 679 y sigs.; FiNez RaToN, J. M., «Comentario al articu-
lo 25», en Comentario a la Ley de Arrendamientos Urbanos, Dir.: PANTALEON PRrIETO, F.,
Ed. Civitas, Madrid, 1995, pag. 283; Brasco Gasco, F., «Comentario al articulo 25», en
Comentarios a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, Coord.: VALPUESTA FERNANDEZ,
M. R., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pag. 230.

(37) Niegan que deba reconocerse al arrendatario del derecho de adquisicién pre-
ferente en los casos de enajenacion forzosa de la vivienda, autores como Coca PAYE-
RAS, M., y MUNAR BERNAT, P. A., op. cit., pags. 685 y 686; FiNez RATON, J. M., op. cit.,
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de los derechos de adquisicién preferente del articulo 25 LAU en los casos de
enajenacion forzosa de la vivienda arrendada. Lo cierto es que no nos resul-
ta facil decantarnos abiertamente por una u otra solucion. Desde un punto de
vista puramente literal de la norma, advertimos que en ella se alude sin distin-
cién al término «venta», lo que permite incluir los supuestos de venta forzosa
junto con la venta voluntaria. Pero desde una perspectiva teleoldgica parece
que deberiamos inclinarnos por negar la aplicacién del precepto en los casos
de enajenacion forzosa para evitar esa grave onerosidad para el arrendador que
la Exposicién de Motivos de la ley configura como 6bice al reconocimiento
de los derechos de adquisicion preferente del arrendatario (38).

Para ofrecer una respuesta adecuada que ponga fin a las dudas suscita-
das, nos parece importante destacar que los derechos de adquisicién preferen-
te son en realidad un instrumento en manos del legislador para la consecucién
de determinados fines ligados a la funcién social de la propiedad, a razo-
nes de interés publico que persiguen maximizar la utilidad social del bien
objeto de retracto. Su reconocimiento depende por tanto de criterios de po-
litica legislativa (39). Teniendo en cuenta esta afirmacién, y con el fin de
manifestarnos sobre la conveniencia de admitir el ejercicio de los derechos
de adquisicién preferente por el arrendatario de una vivienda en los casos de
enajenacion forzosa, hemos de analizar las consecuencias que se derivarian
de tal reconocimiento.

Ciertamente, como hemos apuntado, lo habitual en los procesos de ejecu-
cién es que el inmueble sea enajenado por un precio inferior al de mercado.
Si ademads concurre la circunstancia de tratarse de una vivienda arrendada y
que este arrendamiento no se extinga con la ejecucidn, el precio de remate
serd ain mas bajo. Afladiendo a todo ello la incertidumbre de los licitadores
sobre un posible ejercicio de los derechos de adquisicién preferente, sus in-
centivos para mejorar las posturas se verian claramente mermados, distan-
cidndose aun mads el precio de remate de lo que seria un precio establecido
en las condiciones de mercado. Queda patente de este modo la grave onero-
sidad que supone al arrendador la aplicacién del articulo 25 LAU en el 4mbito
de las enajenaciones forzosas.

Estas afirmaciones han de conectarse, por otro lado, con lo dispuesto en
el articulo 13.1 LAU, porque consideramos que el posible reconocimiento de

pags. 285 y 286. Sin embargo, se muestran partidarios del reconocimiento de los dere-
chos de adquisicion preferente en la venta forzosa: RobriGuEz MoraTa, F. A., op. cit.,
pag. 121; Brasco Gasco, F., op. cit., pag. 232; LEON-CasTRO, J., y Cossio, M. DE, op.
cit., pags. 115y 116.

(38) Esta circunstancia ya ha sido apuntada por FiNez RATON, J. M., op. cit.,
pag. 286; Coca Payeras, M., y MUNAR BErRNAT, P. A., op. cit., pag. 686.

(39) Asi lo han puesto de relieve, entre otros, IzQUIERDO ALCOLEA, L, op. cit.,
pags. 75 y sigs.; RopriGUEZ MoRrATA, F. A., op. cit., pags. 78 y sigs.
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los derechos de adquisicién preferente sélo puede plantearse cuando el arren-
damiento no se extinga con la ejecucion forzosa. Teniendo en cuenta lo dis-
puesto en el referido precepto, esto sélo tendrd lugar: a) cuando no hayan
transcurrido aun cinco afios de contrato, manteniéndose Unicamente por este
plazo, y b) cuando el arrendamiento haya accedido al Registro de la Propie-
dad con anterioridad a la hipoteca, en cuyo caso subsistird por el plazo pac-
tado. Ambos supuestos merecen un breve comentario.

En el primer caso podria suceder que no hubiese constancia del arrenda-
miento de la vivienda, evitdndose asi una disminucién en el precio de remate.
En este caso, las consecuencias negativas de los derechos de adquisicién
preferente vendrian originadas por lo dispuesto en el articulo 37.3.° LH (40),
en la medida en que se impondria al adjudicatario el retracto legal aun cuando
lo desconociera. Sin embargo, parece dificil que asi pueda ocurrir, tenien-
do en cuenta, como hemos visto, la atencidén que presta la vigente LEC en
relacion con la posible ocupacién del inmueble que se ejecuta. Sea como
fuere, lo cierto es que nos estamos refiriendo al ejercicio de derechos de
adquisicion preferente por un arrendatario que va a tener derecho a permane-
cer en la vivienda por un breve periodo de tiempo, en todo caso inferior a
cinco afios (41). Y resulta chocante que ante estas circunstancias queridas por
el legislador, restrictivas del derecho del arrendatario a permanecer en la
vivienda, se le reconozca a este mismo sujeto un derecho preferente sobre el
adjudicatario para acceder a la propiedad del inmueble.

En el segundo supuesto, el casi seguro conocimiento del arrendamiento
por parte de los licitadores dard lugar probablemente a los ya indicados re-
celos en cuanto al aumento de las posturas, perjudicando con ello al arrenda-
dor. Nos parecen, por tanto, plenamente aplicables en este caso los argumen-
tos contrarios a la aplicacién del articulo 25 LAU en los casos de enajenacién
forzosa, por suponer una grave onerosidad para el arrendador.

En otro orden de cosas, creemos conveniente indicar un dltimo argumento
en contra del reconocimiento de los derechos de adquisicién preferente en los
supuestos de venta forzosa, ligado precisamente a la finalidad perseguida por
estos derechos. Como ya hemos dicho, con ellos se trata de facilitar el acceso
a la propiedad por parte de los arrendatarios de viviendas. Y la vigente nor-
mativa sobre enajenacién forzosa, en particular el articulo 661 LEC, permite
a estos sujetos mediante la notificacién judicial tener conocimiento del pro-
ceso de ejecucioén, con lo que, si tienen interés en convertirse en propietarios

(40) Esta cuestion ha sido ampliamente abordada con caracter general por CARRE-
TERO, T., «Tanteo y retracto arrendaticio urbano y Registro de la Propiedad», en RCDI,
nim. 366-367, noviembre-diciembre de 1958, pags. 824 y sigs.

(41) La dudosa justificacién de los derechos de adquisicién preferente en base a una
relacion juridica de breve duracion temporal ya ha sido puesta de manifiesto con caracter
general por LEON-CasTRo, J., y Cossio, M. DE, op. cit., pag. 107.
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del inmueble, se facilita su intervencion en la subasta como licitadores. Se
les da de este modo la oportunidad de convertirse en propietarios de las
viviendas arrendadas, cumpliéndose la misma finalidad de los derechos de
adquisicion preferente, sin que se produzca el efecto perverso de reduccion
del precio de remate. Consideramos por ello que seria mds conveniente no
reconocer estos derechos en las ventas forzosas y que el acceso a la propiedad
por parte del arrendatario tuviera lugar mediante su intervencion en la subas-
ta (42). Pero a pesar de todos los inconvenientes apuntados con relacién al
reconocimiento de los derechos de adquisicién preferente en los supuestos de
enajenacion forzosa de la vivienda arrendada, hemos de insistir en que tienen
perfecta cabida en el tenor literal del articulo 25 LAU.

Estimando de aplicacién en la materia que nos ocupa los derechos de
adquisicion preferente, habrd de tenerse en cuenta lo dispuesto en el articu-
lo 25.5 LAU. Este precepto exige o bien acreditar que se han realizado las
notificaciones del articulo 25 LAU, vinculadas al ejercicio de los derechos
de adquisicion preferente por el arrendatario, o declarar que la vivienda no
se encuentra arrendada para poder inscribir en el Registro de la Propiedad
los titulos de venta de las viviendas. De este modo se trata de garantizar al
arrendatario el adecuado ejercicio de sus derechos y que no se vean frustrados
por la actuacién del arrendador.

Con esta prevision normativa no podria prosperar, a nuestro juicio, una
pretensién similar a la hecha valer por el deudor ejecutado en la sentencia de
17 de marzo de 2003, tratando de dejar sin efecto el derecho de tanteo por
un error de la inscripcién registral consistente en una divergencia entre el
Registro y la realidad con relacién a las letras A y B de las fincas, de modo
que la que de las dos viviendas que existian en cada planta, la que en el
contrato de arrendamiento figuraba como A, en el Registro se encontraba
inscrita como B, y viceversa. Ante esta situacion, el deudor ejecutado preten-
dia que se declarara la nulidad del derecho de tanteo porque se ejercité por
quienes no eran arrendatarios de las viviendas cuya propiedad se pretendia
adquirir, y en consecuencia, carecian del derecho de adquisicién preferente
con relacion a las referidas viviendas.

Atendiendo a la normativa vigente, seria dificil que se pudiera plantear una
pretensién similar porque la inscripcién de la venta forzosa de la vivienda arren-
dada, con independencia de esta discrepancia, exige que el arrendador acredite
haber realizado las notificaciones preceptivas; y puesto de manifiesto el error

(42) Siendo asi, se reforzaria la postura apuntada en relacién con el articulo 661
LEC, a propdsito de la constancia en el procedimiento de ejecucién de la ocupacién del
inmueble. En este punto, nos mostrdbamos favorables a que el juez pudiera de oficio
investigar acerca de la ocupacion del inmueble para proceder en su caso a la notificacion
del procedimiento de ejecucion.
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registral, parece que se procederia a su rectificacidon sin mayores consecuen-
cias. S6lo cuando el deudor hubiera notificado al verdadero arrendatario de la
vivienda ejecutada en los t€rminos del articulo 25 LAU, podria éste ejercitar su
derecho de adquisicion preferente y podria inscribirse la transmisién. Si no se
hubiera procedido asi porque la notificacién se hizo a quien, debido a la diver-
gencia entre el Registro y la realidad no era el verdadero arrendatario, conside-
ramos que no deberfa prosperar una ulterior pretension del deudor de dejar sin
efecto el derecho de tanteo del arrendatario por entender que lo ejercité con
relacién a una vivienda distinta de la arrendada. Creemos que asi debe enten-
derse porque la consecuencia en estos casos seria mds bien que por no haber
realizado debidamente las notificaciones el arrendador, no podria inscribirse la
enajenacion forzosa, lo que sélo podria tener lugar una vez que se acreditase
haber realizado la debida notificacién. Se impediria de este modo una posible
manipulacién del arrendador que frustrase el ejercicio de los derechos de ad-
quisicion preferente del arrendatario.

CELIA MARTINEZ ESCRIBANO






La adquisicion de la vivienda
en Francia: sistemas alternativos
a la propiedad (1)

SUMARIO: 1. SISTEMAS MIXTOS COMPRAVENTA-ARRENDAMIENTO: 1. EL
CONTRATO DE «LOCATION-ACCESION». 2. MODELOS ESPECIFICOS PARA LA ADQUISICION DE
VIVIENDAS SOCIALES.—II. LA PROPIEDAD SEPARADA DEL SUELO Y DE LA
CONSTRUCCION.—III. LA «NUEVA PROPIEDAD».—IV. «L'USUFRUIT
LOCATIF SOCIAL»>.

Desde la Revolucion francesa el Derecho de Propiedad es uno de los
mds importantes del Derecho francés. Tal y como establece el articulo 544 del
Cédigo Civil francés de 1804 (el llamado Code Napoléon), el derecho de pro-
piedad es el derecho de usar y disponer de las cosas de la forma mds absoluta.
Esta concepcidn de la propiedad no sélo corresponde a los textos legislativos
sino que, a nivel socioldgico, los franceses también se decantan en su gran ma-
yoria, por la propiedad, especialmente en cuanto a la adquisicién de viviendas.

Los franceses por lo tanto estdn muy apegados a la propiedad inmobi-
liaria. Sin embargo, a nivel juridico se han establecido distintas férmulas
alternativas a la propiedad. El legislador francés ha realizado un importante
esfuerzo técnico y creativo para idear nuevos modos de adquisicion.

El andlisis de estos sistemas juridicos resulta de especial interés en estos
momentos, dado el problema actual de la vivienda y el espectacular aumento
de su precio en Espafia. Quizd el modelo francés pueda dar alguna pista a los
juristas espafloles para establecer nuevos cauces juridicos para la adquisicién
de viviendas.

(1) Este articulo se basa fundamentalmente en la conferencia realizada por el profe-
sor HUGUES PERINET-MARQUET, de la Universidad de Paris II, en el Congreso Internacional
«Mercado y Vivienda» organizado por la Asociacién Espafiola del Derecho de la Cons-
truccion en Barcelona, el pasado 3 de octubre de 2003.
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I. SISTEMAS MIXTOS COMPRAVENTA-ARRENDAMIENTO

En Francia se han establecido algunos sistemas mixtos que consisten en
una combinacién de los elementos de la compraventa y del arrendamiento.

1. EL CONTATO DE «LOCATION-ACCESSION»

Segun establece el articulo 1 de la Ley de 12 de julio de 1984, relativo
a la «location-accession», en este tipo de contrato el vendedor se comprome-
te a transmitir la propiedad de un inmueble a un adquirente, previo pago
fraccionado o aplazado del precio de venta, asi como de una renta periédica
durante el periodo de goce del inmueble. En el contrato se debe indicar
la duracién del mismo y el plazo en el que el adquirente podrd ejercitar su
opcién para adquirir la propiedad.

Se trata por lo tanto de una suerte de arrendamiento con opcioén de com-
pra. La diferencia es que los sujetos son llamados «vendedor» y «adquirente»
y ademds en determinados aspectos tienen las obligaciones que se derivan del
contrato de compraventa. Por su descripcion, este contrato también podria
acercarse a la figura del contrato de compraventa con pago aplazado y con
pacto de reserva de dominio. La diferencia seria que en la «location-acces-
sion» la cuantia que se paga periédicamente no corresponde sélo al concepto
de precio de la compraventa sino también al concepto de renta. En cualquier
caso, lo interesante es que en Francia existe una regulacién especifica relativa
a este tipo contratos sobre bienes inmuebles, regulacién que es inexistente en
Espafia.

Los problemas que plantea esta figura en Francia y que justifican su
escasa utilizacién son varios. El primer problema préctico radica en la liber-
tad para fijar la financiacién. Las partes deciden libremente qué parte del
pago que se realiza periddicamente va destinada al pago de la renta y qué
parte se destina al pago del precio de la venta. Si la parte pagada como renta
es muy superior a la del precio, entonces el comprador habrd de pagar una
cuantia muy importante cuando ejercite la accidén y esto puede desanimarle.
Si por contra, la parte destinada al precio es muy elevada, entonces el ven-
dedor asume un alto riesgo en el caso que el adquirente finalmente no ejercite
su opcién de compra, puesto que habrd de devolver todas las cuantias pagadas
en concepto de precio. El adquirente habra disfrutado por lo tanto de un
inmueble pagando una renta muy baja. El segundo problema consiste en la
falta de incentivos fiscales para este tipo de contratos.
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2. MODELOS ESPECIFICOS PARA LA ADQUISICION DE VIVIENDAS SOCIALES

El contrato de «location-attribution» era también una combinacién del
contrato de compraventa y el de arrendamiento, pero se aplicaba inicamente
a la adquisicion de viviendas sociales promovidas por las «Sociétés Coopé-
ratives d’HLM». En estos contratos se fraccionaba el pago del precio de la
compraventa y el adquirente podia pagar mes a mes a lo largo de la duracién
del contrato. Sin embargo, el legislador francés eliminé esta modalidad, pues
queria evitar que estas organizaciones dedicadas a la vivienda social se con-
virtieran en entidades bancarias.

Actualmente existen en Francia tres sistemas para adquirir una vivienda
social. En primer lugar, se puede recurrir a la figura general de la «location-
accession». En segundo lugar, se puede utilizar el sistema de la «vente a
terme», esto es, la compraventa a plazos con pacto de reserva de dominio.
Finalmente, las organizaciones de vivienda social pueden sencillamente ven-
der a los arrendatarios actuales de sus inmuebles los pisos, descontando del
precio de venta los alquileres pagados en los tdltimos cinco afios.

II. LA PROPIEDAD SEPARADA DEL SUELO
Y DE LA CONSTRUCCION

Los autores franceses han desarrollado a lo largo de los dltimos cincuenta
afios la posibilidad de admitir una propiedad del suelo separada de la del
vuelo (2). Esta concepcidn tedrica ha sido adoptada para regular una figura
como «le bail a construction». Con este contrato se pretende fomentar la
construccion haciendo mds asequible la adquisicién de los terrenos.

Mediante el «bail a construction», una parte adquiere un derecho real y
transmisible sobre un terreno que pertenece al «bailleur» (arrendatario) obli-
gandose a construir sobre €l y a mantener las construcciones durante toda
la duracién del contrato. El contrato puede tener una duracion entre 18 y 99
anos. Una vez finalizado el contrato, la propiedad del todo corresponde ex-
clusivamente al «bailleur» (propietario del suelo) por el juego de la accesion.
El precio del bail puede consistir en el pago de una renta periédica o también
en un pago en especie (entregar el goce o la propiedad de partes del inmueble
construido).

Este esquema, que resulta muy ttil para el fomento de la adquisicion,
plantea problemas de cara a la adquisicién de viviendas. Por ello, cuando se

(2) Este tema de la propiedad separada es desarrollado extensamente en el libro
La construccion en suelo ajeno: la posible separacion de la propiedad inmobiliaria, de
CHANTAL MoLL DE ALBA LACUVE, que serd publicado préximamente por la Editorial Difu-
sion Juridica.
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uliliza el «bail a construction» para la construccidon de viviendas, se modifica
un aspecto sustancial. Al finalizar el contrato, el juego de la accesién favo-
rece al propietario de la construccion y no al propietario del suelo. De esta
forma los adquirentes de los pisos que se van construyendo tienen la tranqui-
lidad de que al final serdn propietarios del todo.

III. LA «<NUEVA PROPIEDAD»

Esta figura fue inventada en los afios setenta pero no fue muy exitosa.
Estaba ideada para aquellas personas que querian incrementar su patrimo-
nio y su futuro caudal hereditario a un coste poco elevado. Para obtener un
precio inferior al de mercado (con una reduccién de un 20 6 25 por 100), el
comprador adquiria el bien pero cediendo el derecho de usufructo del edificio
al vendedor durante 15 6 20 afios. Durante ese tiempo el comprador era tan
s6lo un nudo-propietario y el vendedor como usufructuario podia, por ejem-
plo, arrendar el edificio.

Sin embargo este sistema no funcion6 por dos razones esenciales: por una
parte, la ventaja econdmica no era suficiente para los compradores y, por
otra parte, el comprador, mientras duraba el usufructo, no podia volver a
vender el bien.

IV. «L’USUFRUIT LOCATIF SOCIAL»

Pese al fracaso de la «nueva propiedad», en los ultimos tiempos se ha
utilizado el usufructo en la adquisicién de viviendas con notable éxito. Esto
se debe seguramente a dos razones. En primer lugar, a la falta de viviendas
sociales en Francia. En los tltimos afios se ha construido poca vivienda social
y ademds ésta se concentra siempre en zonas de la periferia urbana. En segun-
do lugar, existe en Francia un grave problema con las pensiones. Son muchas
las personas que ante el peligro de una quiebra del sistema de Seguridad
Social desean obtener ganancias paralelas para incrementar o complementar
sus pensiones.

El sistema consiste en dividir la venta en dos fases. En la primera fase,
el promotor vende la nuda propiedad del inmueble a inversores. El precio de
la transaccién es muy reducido, pudiendo llegar a un 50 por 100 del precio
de mercado. Luego vende un usufructo temporal sobre ese inmueble a orga-
nizaciones de vivienda social. La duracion del contrato es de 15 a 20 afios.
Durante este periodo, el nudo propietario no tiene obligaciones financieras
respecto al inmueble. No lo puede utilizar, pero no tiene que pagar para su
mantenmiento. La organizacién dedicada a la vivienda social, como usufruc-



DICTAMENES Y NOTAS 1929

tuaria, puede alquilar los pisos a arrendatarios con bajos ingresos. Al llegar
el término final del contrato, la plena propiedad es atribuida al inversor que
podrd empezar a recibir rentas de su inmueble.

Este sistema es muy beneficioso para todas las partes implicadas. El pro-
motor puede obtener importantes subvenciones publicas, pues durante 15-20
afos los inmuebles que construya estardn destinados a ser vivienda social. Por
su parte, el comprador-inversor adquiere a un bajo precio un bien que podra
ser rentable a partir de los 15-20 afios. Por dltimo, los arrendatarios, personas
con pocos recursos, pueden disfrutar de pisos a un alquiler moderado y situa-
dos en zonas no necesariamente periféricas sino también céntricas.

CHANTAL MoLL DE ALBA LACUVE
Doctora en Derecho
Profesora de Derecho Civil
Universidad de Barcelona






Objeto, eficacia juridica e

impugnacion del documento notarial

(Reflexiones sobre el art. 17 bis, apartado 2,
de la Ley del Notariado)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. ;DACION DE FE MAS ALLA DE LOS
HECHOS PERCIBIDOS? SIGNIFICADO JURIDICO DE ESA «DACION DE
FE» Y ALGUNAS DUDAS.—III. ;IMPUGNACION DEL DOCUMENTO
NOTARIAL?: 1. IMPUGNACION DEL VALOR PROBATORIO DEL DOCUMENTO NOTARIAL.
IMPRECISIONES, INSEGURIDADES Y SEGURIDADES EXCESIVAS. [)SOLO MEDIANTE CONDENA
EN PROCESO PENAL POR FALSEDAD? 2. IMPUGNACION DE EFECTOS DEL DOCUMENTO NO-
TARIAL DISTINTOS AL VALOR PROBATORIO LEGAL. CARGA DE LA DEMANDA, CARGA DE LA
PRUEBA Y MODO DE CONTRARRESTAR UNA VENTAJA PROBATORIA.

I. INTRODUCCION

La Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
y del orden social, incluyé un amplio capitulo sobre medidas relativas a la
seguridad juridica preventiva, entre las que se incluia el régimen necesario para
la utilizacién de los medios electrénicos, informaticos y telemdticos como
forma viélida de las actividades notarial y registral. En parte, ese régimen
ha quedado contenido en una ley extravagante —Ila propia Ley 24/2001—. En
otra parte se introdujo mediante modificacién de la Ley Hipotecaria y de la
Ley del Notariado.

Mi propésito es comentar algunos aspectos de la disposicién utilizada
para regular la plena validez formal del instrumento notarial en forma elec-
trénica, incluidas las firmas de los otorgantes y del notario: el nuevo articu-
lo 17 bis de la Ley del Notariado. Ciertamente lo que me llama la atencién
de la mencionada disposicién, no es la que parece ser su principal razén de
ser —regular una nueva forma para el desempefio de la funcién notarial—,
sino la més que discutible oportunidad de introducir unas proposiciones nor-
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mativas que, prescindiendo de los requisitos de forma, generan dudas e inse-
guridad sobre el objeto y eficacia juridica de la funcién notarial.
El articulo 17 bis dice, en la parte que interesa, lo siguiente:

«En todo caso, la autorizacion o intervencion notarial del documento publi-
co electrénico ha de estar sujeta a las mismas garantias y requisitos que la de
todo documento publico notarial y producird los mismos efectos. En conse-
cuencia:

a) Con independencia del soporte electrénico, informdtico o digital en
que se contenga el documento notarial, el notario debera dar fe de la identidad
de los otorgantes, de que a su juicio tienen capacidad y legitimacion, de que el
consentimiento ha sido libremente prestado y de que el otorgamiento se adectia
a la legalidad y a la voluntad debidamente informada de los otorgantes e inter-
vinientes».

Apunto una interpretaciéon posible —que puede corresponder, si no a la
voluntas legislatoris, si a la intencién de inspiradores de la redaccién del
texto—: bajo la cobertura de la especifica eficacia juridica que produce la fe
publica se coloca no s6lo lo que ontolégicamente puede ser objeto de ella,
sino también otros elementos del acto documentado con intervencion notarial.
Concretamente: la capacidad y legitimacion de los otorgantes —aunque, res-
pecto a esto, la dacién de fe aparece matizada por el «a su juicio», matiz que
la letra de la disposicién no facilita extender a los elementos siguientes de
esta enumeracion—, la libre prestacion del consentimiento y el cardcter de-
bidamente informado de la voluntad expresada, y, en fin, la adecuacion del
otorgamiento a la legalidad.

II. ;DACION DE FE MAS ALLA DE LOS HECHOS PERCIBIDOS?
SIGNIFICADO JURIDICO DE ESA «DACION DE FE»
Y ALGUNAS DUDAS

Es sabido que la dacién de fe s6lo puede tener por objeto los hechos o
acaecimientos perceptibles con los sentidos. En cuanto el ordenamiento esta-
blece una norma de prueba legal para una parte del contenido del documento
publico —y el Derecho espaiiol lo hace con el art. 319.1 LEC, que establece
que «hardn prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documenten,
de la fecha en que se produce esa documentacion y de la identidad de los
fedatarios y demds personas que, en su caso, intervengan en ellos» (1)—, estd

(1) La prueba plena de la identidad de los otorgantes e intervinientes entiendo que
debe excluirse. En este aspecto la dacion de fe no puede alcanzar mas que a lo previsto
por el articulo 23 de la Ley del Notariado.
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imponiendo —en principio y salvo éxito de la impugnacién procedente—
tener por ciertos esos hechos y establecerlos como tales en la sentencia. Esta
eficacia imperativa que la norma de prueba legal anuda a la constatacién
notarial de un determinado hecho puede ser entendida en el sentido de que,
atendidos los efectos de su intervencion, el notario «manda» u «ordena»,
porque la interposicién de su oficio tiene el resultado de vincular una parte
del contenido de la sentencia judicial. Este serfa el punto de partida para la
impropia extension semantica de la «dacién de fe» a la que me referiré de
inmediato.

La disposiciéon comentada parece querer convertir en objeto de la dacién
de fe lo que no son hechos sensorialmente perceptibles, sino juicios o apre-
ciaciones del notario. Los que versan sobre las aptitudes subjetivas de una
persona, sobre la titularidad por esa persona de un derecho o situacién juri-
dica subjetiva condicionantes de la validez o eficacia del negocio celebrado
—¢qué significa legitimacion en el art. 17 bis?—, sobre el conocimiento
informado y la expresion libre de la voluntad, y, mds aun, el juicio acerca de
que las declaraciones de voluntad han respetado los limites imperativos esta-
blecidos por el ordenamiento —parece correcto entender asi la referencia a la
adecuacion del otorgamiento a la legalidad—.

(Cual es el significado juridico de estas proposiciones normativas tan
claramente expresadas en la letra del articulo 17 bis, apartado 2, de la Ley del
Notariado?

En principio, pueden considerarse estos dos (2):

1. Significa una norma juridica imposible, porque ontolégicamente no
puede ser objeto de dacién de fe el acierto de un juicio o de una apreciacion.

2. El legislador ha utilizado impropiamente los términos de dacién de fe
para significar una eficacia o valor imperativos de ciertos juicios o aprecia-
ciones expresadas por el notario. La impropiedad terminolégica de utilizar
expresiones cuyo significado corresponde al 4mbito de las declaraciones de
conocimiento para representar realidades que estdn situadas en el campo
de las declaraciones imperativas de voluntad, no es en absoluto nueva ni
desconocida en el mundo del Derecho. Baste recordar la formulacién de la
cosa juzgada —que realmente es una prohibicién de nuevo enjuiciamiento y
un deber de ajustarse al enjuiciamiento realizado— como una presuncién de
verdad, que hasta hace muy poco campeaba en la letra del articulo 1.251,
parrafo segundo del Cédigo Civil.

En definitiva, la letra del articulo 17 bis, apartado 2, letra a) de la Ley del
Notariado, habria que entenderla no tanto como que el notario da fe sobre los

(2) Yalos plantea DE La OLiva SanTos, A., «Sobre el objeto y eficacia de la dacion
de fe notarial (a propésito del art. 98 de la Ley 24/2001)», en Tribunales de Justicia,
octubre de 2002, pags. 19-25.
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extremos que en el mismo se enuncian, sino como que el notario «establece»,
con cierta eficacia juridica, que las partes son capaces y tienen legitimacién
para el negocio que han realizado, que han expresado su voluntad libremente
y con la informacién debida y que han realizado un negocio juridico confor-
me a ley —tal vez mejor: no disconforme con ella en cuanto a sus normas de
ius cogens—. La funcion notarial anadiria a la dacién de fe en sentido estric-
to, ligada a la existencia de normas de prueba legal, una especie de «funcién
resolutiva» acerca de las cuestiones que han quedado enunciadas.

Puntualicemos, enseguida, que la eficacia o valor juridicos de esa «funcién
resolutiva», que acompaiaria a la autorizacién o intervencién notarial de la
documentacién de un negocio juridico, tendria un cardcter interino, expuesto a
una eventual impugnacién jurisdiccional del negocio juridico. Aunque, llegado
a este punto, ya empiezo a dudar si no seria mas acertado hablar de la impug-
nacién de la autorizacidn-intervencidn notarial, que seria la que habria dado al
negocio el valor que hace necesario atacarlo, si no se comparten los juicios y
apreciaciones formulados por el notario. Porque, si el negocio por si sélo, aun-
que no tenga forma escrita notarial, tiene la misma eficacia juridica para crear,
modificar o extinguir las relaciones juridicas privadas, y estd sujeto a impugna-
cidn si la produccién de esos efectos puede ser negada por no haberse operado
de modo conforme con el ordenamiento, se hace dificil entender qué le afiade
la autorizacién-intervencion notarial, como no sea, precisamente, la dacion de
fe en sentido estricto y el correspondiente valor probatorio legal, aunque cefii-
do a los hechos objeto de la dacién de fe. Si determinados juicios o apreciacio-
nes del notario producen un efecto juridico que hace necesaria, en su caso, una
impugnacién, parece que ésta se justifica por algo distinto a la simple existen-
cia del negocio sin forma escrita notarial.

Si se admitiera que la autorizacidn-intervencién notarial en la forma de
celebracién de un negocio juridico tiene, aunque sea en parte, el segundo
significado que se acaba de exponer, habria que reconocer una nueva moda-
lidad de hechos constitutivos —en sentido amplio, es decir, comprendiendo
los modificativos y extintivos— de las relaciones juridicas privadas. Junto a
la eficacia constitutiva ligada a la estricta celebracién de un negocio juridico,
o a los actos del poder piblico que pueden generar efectos juridicos con
fundamento en una potestas imperii habilitada por el ordenamiento, tendria-
mos un supuesto de hecho constitutivo en el que a la declaracién de voluntad
de las partes en la que consiste el negocio juridico, se adherirfa una aparente
«declaracién de verdad», pero realmente una «orden interina de validez juri-
dica», emitida por el notario.

A partir de ahi se abren una serie de interrogantes, alguno de los cuales
no me atrevo ni siquiera a apuntar cémo podria cerrarse.

El valor o eficacia de esa «orden interina», ;se fundaria en una «imposi-
cién» de la voluntad del notario con fundamento en sus juicios juridicos sobre
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la de los otorgantes? Me parece evidente que no, porque es suficiente que uno
de los otorgantes niegue el concurso de su voluntad para que el acto o el
negocio no se realicen.

(Seria su fundamento la voluntad del otorgante u otorgantes, por si sola,
aceptando los términos del otorgamiento? Tampoco convence, porque en tal
caso queda sin explicacidon por qué la «especial eficacia» necesita de la au-
torizacidn-intervencion notarial y no se produce sin ella.

(Habra que pensar, como fundamento, en que la voluntad del otorgante u
otorgantes concurre con la voluntad del notario de formular aquella implicita
«orden interina de validez juridica»?

En fin, es claro que el notario responde por falsedad si falta consciente-
mente a la verdad en la dacidén de fe en sentido estricto. Pero si, ademas,
hubiera que entender que el notario emite real, aunque implicitamente, una
«orden interina de validez juridica» al autorizar o intervenir el otorgamiento,
(deberia responder también a titulo de prevaricacién en el caso de que haya
efectuado los juicios y apreciaciones de manera arbitraria y conscientemente
injusta?

II. ;IMPUGNACION DEL DOCUMENTO NOTARIAL?

Vayamos ahora a la impugnacién del acto o negocio autorizado o inter-
venido por notario.

Lo primero que habria que apuntar es que no corresponde a nuestra cul-
tura juridica la idea de impugnar el acto o negocio precisamente por la
autorizacion-intervencién notarial de los mismos, como quien impugna un
acto administrativo para destruir la eficacia de la que le rodea el articulo 57
de la Ley de Ré€gimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedi-
miento Administrativo Comun. La cuestion del valor y eficacia de la autori-
zacion-intervencion notarial surge, mds bien, con ocasién de un litigio en el
que un acto o negocio documentado notarialmente es relevante, sea para
fundar la pretension, sea como objeto de una pretension impugnativa (contra
el acto o negocio, no contra su autorizacién notarial).

Presupuesto lo anterior, hay que distinguir, a continuacién, entre, por un
lado, la impugnacién del valor probatorio legal vinculado a la dacién de fe
sobre ciertos extremos, y, por otro lado, la eventual necesidad y el modo de
combatir en el proceso los efectos juridicos —de naturaleza distinta a la
dacién de fe y a su acompafiante valor probatorio legal— de ciertos juicios
y apreciaciones expresados por el notario.
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1. IMPUGNACION DEL VALOR PROBATORIO DEL DOCUMENTO NOTARIAL.
IMPRECISIONES, INSEGURIDADES Y SEGURIDADES EXCESIVAS. [)SOLO MEDIANTE
CONDENA EN PROCESO PENAL POR FALSEDAD?

La impugnacién del valor probatorio legal del documento publico en
cuanto a los extremos dotados estrictamente de ese valor (arts. 319.1 LEC y
1.218 del Cédigo Civil) sigue teniendo en la nueva LEC un régimen tan
deficiente como en el antiguo ordenamiento procesal. Realmente el problema
es que no se establece expresamente un régimen de impugnacion, lo que
origina dudas sobre cudl deba ser el mismo y, en cierto modo, sobre la
verdadera entidad y eficacia de las normas de prueba legal. Lo dltimo tanto
mads desde que la LEC ha establecido una norma de facilitacién probatoria a
favor de una clase de documentos ptiblicos que no estdn dotados de valor
probatorio legal en ninguno de sus extremos (art. 319.2 LEC).

Me adelanto a decir que no constituyen impugnacién del valor probatorio
legal del documento publico, a pesar del epigrafe del articulo 320 LEC, las
actividades a las que se refiere este articulo, ni las de impugnacién de testi-
monios o certificados incompletos (art. 321 LEC), ni, en fin, las de compro-
bacién de la autenticidad formal de documentos piblicos sin protocolo, ma-
triz o expediente original (art. 322 LEC). Estas actividades van dirigidas a
establecer o a impugnar un requisito previo a la atribucién del valor proba-
torio legal y condicionante de esa atribucién: si el documento es un documen-
to publico —en efecto, también ha de ser posible una impugnacién fundada
en que el documento no cumple los requisitos de los arts. 1.216 y 1.217 del
Cédigo Civil y de las normas a las que éstos remiten—, completo y plena-
mente coincidente con el original si se aporté una copia (arts. 320 y 321
LEC), o que, cuando no es posible el cotejo con el original, cumple determi-
nados requisitos (art. 322 LEC). Si las mencionadas condiciones no se dan en
sus respectivos casos, la impugnacién del valor probatorio legal del documen-
to no es ni siquiera necesaria, porque el documento aportado no encaja en el
supuesto de hecho legal al que, también la ley, vincula aquel valor en cuanto
a ciertos extremos del documento.

De impugnacién del valor probatorio del documento publico cabe hablar si
una parte sostiene que el hecho, acto o estado de cosas documentados, la fecha
de la documentacién o la identidad del fedatario o de las personas que se dicen
intervinientes, no coinciden o son divergentes con la realidad de lo acontecido.

El establecimiento de las normas de prueba legal no excluye que esa
realidad divergente de lo documentado pueda ser probada y, con ello, queden
privados de valor probatorio legal los extremos del documento en principio
dotados del mismo.

La cuestién es de qué modo debe hacerse la impugnacién, porque una
poco matizada exposicion de los datos probados por prueba legal a ser con-
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trarrestados con fundamento en medios de prueba de libre apreciacién, puede
conducir a una real infravaloracidn de las reglas de prueba legal y de los fines
a los que quiere servir el establecimiento de las mismas.

La técnica juridica en cuanto al modo de impugnacién que, a mi juicio,
simboliza una mayor proteccién del valor probatorio legal, es la vigente en
Derecho italiano, que impone instar una declaracién especifica de la falsedad
del documento para eliminar su valor probatorio legal, declaracién que puede
obtenerse en un proceso civil auténomo o en un debate incidental especifico
inserto en el proceso civil en el que se aport el documento (3).

Diferentemente, la ZPO se limita a disponer que «Der Beweis, daf3 der
Vorgang unrichtig beurkundet sei, ist zuldssig» (§ 415, parrafo segundo).
Pero, aunque falte el rigor procedimental del que rodea la impugnacién el
Derecho italiano, la doctrina recalca que «es necesaria la prueba de la inco-
rreccién (de lo documentado). El valor probatorio del documento no queda
excluido, ni eliminado mediante la prueba de la posible incorreccién o por la
mera puesta en duda de la correcciéon» (4).

En nuestro ordenamiento, y bajo la antigua LEC, la cuestién del modo de
impugnacién del valor probatorio legal del documento publico no tenia una
respuesta especifica (5). La doctrina sostenia —a veces con incomprensibles
reservas (6)— que, junto al proceso penal para el enjuiciamiento del delito de
falsedad eventualmente cometido, era admisible plantear en el propio proceso
civil la divergencia entre lo documentado y la realidad que pretende reflejar,
probar esta ultima con todos los medios de prueba admisibles, y que, en
definitiva, la sentencia decida qué hechos han de ser tenidos por ciertos (7).

La nueva LEC no ha alterado los términos para resolver la cuestién. Y,
a mi juicio, la doctrina no siempre se ha pronunciado sobre el modo de resol-
verla con la suficiente claridad, y, menos ain, de manera uniforme.

En unos casos, la impugnacién del valor probatorio legal del documento
publico no se distingue con suficiente nitidez de impugnaciones previas di-

(3) Sobre la denominada querela di falso, véanse los articulos 221-227 CPC, y una
aproximacién a sus problemas en Carpl, F., TARUFFO, M., Comentario breve al Codice di
Procedura Civile, Cedam, Padova, 2002, pags. 692-702.

(4) LerpoLp, D., en STEIN-JONAS, Kommentar zur ZivilproBessordnung, IV-2, 21.* ed.,
J.C.B. Mohr, Tiibingen, 1999, pag. 432.

(5) GuriErrez DE CABIEDES, E., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Fora-
les, Dir.: ALBaLaDEIO, XVI-2, Edersa, Madrid, 1981, pag. 119.

(6) Priero-Castro, L., Tratado de Derecho Procesal Civil, 1, Aranzadi, Madrid, 1982,
pag. 716, indica —demostrando cierta reticencia frente a este modo de impugnacion—
que «al lado de la falsedad penal se habla (con razones poco asequibles) de falsedad civil,
sin duda para significar la ausencia de dolo penal, pero subsistiendo la idea de falsedad».

(7)  Guasp DELGADO, J., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 11-1, Aguilar,
Madrid, 1947, pag. 548; GuTiERREZ DE CABIEDES, E., Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones Forales, Dir. ALBALADEJO, XVI-2, Edersa, Madrid, 1981, pags. 119-120.
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rigidas a establecer si la copia aportada coincide plenamente con el original
del documento (8).

En algunos autores la impugnacién del valor probatorio legal del do-
cumento publico no aparece netamente distinguida del modo de contrarres-
tar efectos del documento piiblico que no consisten en valor probatorio
legal, porque se refieren a aspectos sobre los cuales ese valor no estd es-
tablecido. Asi, por ejemplo, la veracidad del contenido de las declaraciones
de los otorgantes (9), siendo asi que el valor probatorio legal s6lo cubre,
respecto de las declaraciones de los otorgantes, el hecho de que fueron
formuladas con un determinado tenor, pero no la sinceridad y veracidad de
su contenido.

Otros autores si que expresan con claridad su tesis sobre el modo de
impugnacion del valor probatorio legal del documento publico.

Asi, para MONTERO: «en el proceso civil en que se presenta un documento
publico, y ahora nos referimos a los notariales, la parte del mismo que queda
cubierta por la fe publica y que hace prueba plena (y el caso mds evidente es
el de la fecha), no puede verse desconocida por el Juez al que se le impone
la valoracién legal del medio de prueba, salvo que se ponga en marcha un
proceso penal, con suspension del civil, y en aquel proceso se condene a los
autores por el delito de falsedad. La fe publica notarial supone que en el
proceso civil no cabe prueba para evidenciar la falsedad de la escritura pu-

(8) Me parece que es el caso de DE LA OLiva, A., Derecho procesal civil. El proceso
de declaracion, con Digz-Picazo JIMENEZ, 1., Cera, Madrid, 2001, pags. 341-342. Aunque
comienza matizando que «el articulo 320 LEC se ocupa de la impugnacién del valor
probatorio del documento publico o, mejor (la cursiva es mia) —como dice el precepto
literalmente— de la impugnacion de la autenticidad», concluye que «si el cotejo o la
comprobacién —en todo caso, una comparaciéon— arrojan resultado de identidad, la es-
pecifica fuerza probatoria del documento piblico queda confirmada y deviene inataca-
ble». Del mismo autor, ahora en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, con otros
autores, Civitas, Madrid, 2001, es la siguiente frase en pags. 563-564. «Son documen-
tos que, en principio, llevan el sello de la autenticidad y de la verdad de lo que docu-
mentan y su autenticidad y veracidad sélo puede ser destruida mediante una impugnacion
que, ademds, demuestre inequivocamente la falsedad o el error tras las operaciones pre-
vistas en el articulo 320, si son posibles y cuando no sea de aplicacién el articulo 321».
La frase me parece equivoca, porque no deja claro si tales operaciones son las tnicas
admisibles para demostrar la falsedad o el error o si la mencién de las mismas se debe
a que, en todo caso, deben realizarse previamente a esa demostracion.

(9) Asencio MELLADO, J. M., «Proceso civil practico», con otros autores, IV, en La
Ley, Madrid, 2001, pdg. 526; Garcianpia GonNzALEz, P., en CORDON/ARMENTA/MUER-
zA/Taria, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 1, Aranzadi, Pamplona, 2001,
pags. 1122-1123; SACRISTAN REPRESA, G., en FERNANDEZ-BALLESTEROS/RIFA/V ALLS, Comen-
tarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 11, Turgium, Barcelona, 2001, pags. 1522-
1524; OrRMAZABAL SANCHEZ, G., «La prueba documental y los medios e instrumentos id6-
neos para reproducir imagenes o sonidos o archivar y conocer datos», en La Ley, Madrid,
2000, pags. 100-101.
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blica, siempre en su parte de valor legal, y desde la misma dictar sentencia
negando el valor probatorio legal de ese documento» (10).

Y para OrmMAZABAL: «el ejercicio de la correspondiente accién penal, por
haber incurrido el fedatario en falsedad en relacién con los hechos aseverados
en el documento, es el tnico medio para evitar que aquél despliegue su efi-
cacia de prueba legal en los términos mds arriba expuestos» (11).

A mi modo de ver, el proceso penal que finalice con una sentencia de
condena por falsedad del fedatario puiblico no es, ni puede ser, el tinico modo
de impugnar el valor probatorio legal del documento publico.

Aun suponiendo que el tnico caso en que pudiera ser excluido ese valor
probatorio fuera el de que el fedatario publico hubiera incurrido en una cons-
ciente divergencia entre lo percibido por €l y aquello sobre lo que ha dado
fe en el documento, el proceso penal con resultado de condena seria un ins-
trumento insuficiente para constatar la concurrencia en la realidad de tal
tnico supuesto de exclusién del valor probatorio legal. Como Guasp hace
tiempo que advirtié (12), bastarfa el fallecimiento del fedatario piblico im-
putado —o una incapacidad del mismo que diera lugar a una suspension
indefinida del proceso penal—, la prescripcién del delito o la concurrencia de
circunstancias eximentes de la responsabilidad penal, para que, aunque cons-
tara objetivamente la divergencia entre la realidad y lo documentado con
cobertura de fe publica, el valor probatorio legal no pudiera ser excluido.

Pero es que, ademds, como apunta DE LA Oriva (13), también la de-
mostracién inequivoca de un error del fedatario publico que haya conducido
a la mencionada divergencia puede fundar la exclusién del valor probato-
rio legal (14).

Como la LEC no establece ningtin procedimiento especifico para impug-
nar el valor probatorio legal del documento publico, he de concluir que, salvo
que proceda la aplicaciéon del articulo 40.4 y 5 —y, adn en tal caso, si el

(10) MonNTERO AROCA, J., «La justificacién y la prueba de la existencia y de la
suficiencia de la representacion en el proceso», en La Ley, 27 de marzo de 2003, apar-
tado V, 2, B.

(11) OrmazABAL SANCHEZ, G., «La prueba documental y los medios e instrumen-
tos idoneos para reproducir imdgenes o sonidos o archivar y conocer datos», en La Ley,
Madrid, 2000, pag. 101.

(12)  Guasp DELGADO, J., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 1I-1, Aguilar,
Madrid, 1947, pag. 548.

(13) DE LA OuLiva Santos, A., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, con
otros autores, Civitas, Madrid, 2001, pag. 564.

(14) En la doctrina alemana no se discute que lo relevante es alcanzar la prueba
de la objetiva incorreccion de la documentacion en relacion con el hecho de lo declarado,
las circunstancias de lugar y tiempo de la declaracion y la identidad del fedatario y de los
declarantes, sin que importe que esa incorreccién se deba a falsedad, a error o a otras
causas. Véase, en este sentido, LEPOLD, D., en STEIN-JONAS, Kommentar zur ZivilproPes-
sordnung, 1IV-2, 21.* ed., J.C.B. Mohr, Tiibingen, 1999, pdgs. 432-433.
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proceso penal termina sin pronunciamiento de condena, pero que no niegue
la divergencia objetiva entre lo documentado por el fedatario y lo acontecido
ante él—, el modo de impugnacién habra de consistir en alegar la menciona-
da divergencia y probarla con cualesquiera medios de prueba admisibles.
La clave de la proteccion que el ordenamiento dispensa al valor probatorio
legal por €l establecido radica en el resultado probatorio que esos medios de
prueba habran de producir para que resulte excluido el valor probatorio legal.
Habra de ser un resultado de plena, absoluta y total conviccién del tribunal
acerca de que lo ocurrido en la realidad fue diferente a lo que figura docu-
mentado con fe puiblica. Las razones de esa conviccidén han de ser, ademads,
expuestas en la motivacién de la sentencia (art. 218.2 LEC).

Sostener que el valor probatorio legal de los documentos ptiblicos puede
ser impugnado del modo dicho, puede entenderse que conduce a una equipa-
racion del trato de estos —establecido en el art. 319.3 LEC— con el corres-
pondiente a los documentos que la LEC ha diferenciado como documentos
administrativos u oficiales (art. 319.2 LEC), respecto de los cuales si que
dispone que «los hechos, actos o estados de cosas que consten en los referidos
documentos se tendrdn por ciertos, a los efectos de la sentencia que se dicte,
salvo que otros medios de prueba desvirtien la certeza de lo documentado».

Evidentemente si esta desvirtuaciéon hay que entenderla como una prueba
conducente «a un juicio de certeza contrario o distinto» (15), se produci-
ria aquella equiparacién. Pero, de modo no menos evidente, si, en caso de
valor probatorio legal del documento publico, se excluyera toda posibilidad
—salvo la de condena penal del fedatario— de una prueba plena acerca de
haberse producido una documentacién con fe publica que diverge de la rea-
lidad documentada, se estaria incurriendo en la insuficiencia de los medios de
impugnacion de la prueba legal que mds arriba comenté.

A mi juicio, el apartado 1 del articulo 319 —atin con la posibilidad de
impugnacion razonablemente amplia que sostengo— puede tener un signifi-
cado plenamente distinto al del apartado 2 del mismo articulo, si se entiende
que en este apartado «desvirtuar la certeza de lo documentado» no signifi-
ca conseguir la plena conviccion del tribunal sobre la certeza de algo distinto
a lo documentado, sino generar las dudas del tribunal —quitar fuerza a la
certeza— sobre lo documentado. El valor probatorio de los documentos ad-
ministrativos u oficiales quedaria desplazado con el simple acreditamiento de
lo contrario a lo que en ellos se constata, tal como, por cierto, literalmente
dicen las dos disposiciones mds importantes en esta materia —los arts. 107.1
y 144.1 de la Ley General Tributaria—.

(15) DE LA Oriva Santos, A., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, con
otros autores, Civitas, Madrid, 2001, pag. 564.
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2. IMPUGNACION DE EFECTOS DEL DOCUMENTO NOTARIAL DISTINTOS AL VALOR
PROBATORIO LEGAL. CARGA DE LA DEMANDA, CARGA DE LA PRUEBA
Y MODO DE CONTRARRESTAR UNA VENTAJA PROBATORIA

Aparte del contenido del documento notarial estrictamente cubierto por la
fe publica y al que se atribuye valor probatorio legal —contenido al que,
principalmente, se refiere el art. 319.1 LEC—, el articulo 17 bis, apartado 2,
letra a), de la Ley del Notariado parece atribuir, bajo la férmula impropia de
«el notario deberd dar fe», una eficacia especial a ciertos juicios y aprecia-
ciones del notario contenidos también en el documento notarial.

(Cémo se impugna esa especial eficacia? ;Qué significa impugnarla y qué
se requiere para el éxito de la impugnacién? Incluso, ;es necesario impugnar
esa «eficacia especial» o se trata, realmente, de la impugnacién de algo di-
ferente a la misma?

Entre los juicios y apreciaciones del notario a los que se refiere el articu-
lo 17 bis, apartado 2, letra a), de la Ley del Notariado, cabe distinguir dos
clases, en atencién a la naturaleza del juicio o apreciacién y también a la
existencia o no de una doctrina jurisprudencial que reconozca alguna eficacia
especial a los mismos:

1.° Por un lado, tenemos la pretendida dacién de fe sobre la capacidad
de los otorgantes, la libre prestacion de su consentimiento y la debida infor-
macién de la voluntad expresada por los mismos.

Estos juicios o apreciaciones tienen una naturaleza compleja. En parte
expresan los resultados de cierta observacién de la realidad por el fedatario,
o, mejor, de una apariencia externa de esa realidad: signos externos reve-
ladores del estado psicofisico del otorgante, circunstancias que rodean la
expresion del consentimiento. En otra parte son suposiciones de hechos ni
percibidos, ni perceptibles por el fedatario —por ejemplo, que la declaracion
de un otorgante no estd influida por el miedo, la intimidacidn, el error o la
conducta dolosa de la contraparte o de un tercero—. En fin, expresan autén-
ticas valoraciones juridicas acerca de la aptitud de los otorgantes y de la
ausencia de vicios de consentimiento, valoraciones que se basan en los ele-
mentos anteriormente mencionados.

La eficacia especial de esta clase de juicios y apreciaciones es explicada
por la jurisprudencia y la doctrina de modos muy diversos. Unos acuden a la
categoria de la presuncion iuris tantum (16). Otros autores critican la anterior

(16) CorbpON MoreNo, F., Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
Dir.: ALBarLapeio, XVI-2, Edersa, Madrid, 1981, pag. 141; Garcianpia GonNzALEz, P., en
CORDON/ARMENTA/MUERZA/TAPIA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 1, Aran-
zadi, Pamplona, 2001, pags. 1123-1124; y la jurisprudencia citada por ambos, asi como
la que cita ORMAZABAL SANCHEZ, G., «La prueba documental y los medios e instrumen-
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explicacién y estiman mds correcta la de una regla especial de carga de la
prueba (17). Otros, en fin, la explican como un principio de prueba sobre los
elementos beneficiados por esa eficacia especial (18) o como una regla espe-
cial que incide en la libre valoracién de la prueba (19).

Por el momento diré que no me parece del todo equivocada la explicacién
de la especial eficacia de esta primera clase de juicios y apreciaciones me-
diante conceptos propios de Derecho probatorio. Como he apuntado antes,
esos juicios y apreciaciones se fundan sobre ciertas constataciones de hechos
—mas bien menos que mds seguras— realizadas por el fedatario. Cuestiones
diferentes —sobre las que volveré después— son si, de una parte, los concep-
tos de Derecho probatorio bastan para la explicacion, y, de otra, si alguna de
las explicaciones ensayadas sirve s6lo para los negocios juridicos con docu-
mentacion notarial o es extensible a toda impugnacién de negocio juridico,
cualquiera que haya sido la forma de su celebracion.

2.° La segunda clase de juicios o apreciaciones que consideramos inclu-
ye la pretendida dacién de fe acerca de que «el otorgamiento se adecua a la
legalidad».

La explicaciéon de una especial eficacia de este juicio en términos de
presuncion iuris tantum también la ha hecho la doctrina. Decia NUNEz LAGos
—y CorpON MORENO estima acertada su tesis— que «la fe publica notarial
irradia sus efectos en dos capas o estratos del otorgamiento: en la de los
hechos (iuxta verum dictum) como manifestacion de verdad o de realidad, y
en la del derecho, como manifestacién de legalidad (iuxta legem actum). En
el primer estrato, el acto documentado por el notario surte todos sus efectos
integramente mientras una sentencia no declare su falsedad, es decir, mientras
no deje de ser instrumento publico. En el segundo estrato, el negocio juridico
contenido en la escritura publica es legal y vadlido iuris tantum, mientras una
sentencia firme no declare su nulidad» (20).

En este caso, la explicacién mediante aquella categoria de Derecho pro-
batorio me parece del todo inapropiada, porque en modo alguno se halla en

tos idoneos para reproducir imdgenes o sonidos o archivar y conocer datos», en La Ley,
Madrid, 2000, pags. 64-65.

(17) MonTERO AROCA, J., «La justificacién y la prueba de la existencia y de la
suficiencia de la representacion en el proceso», en La Ley, 27 de marzo de 2003, apar-
tado VI

(18) SAcrISTAN REPRESA, G., en FERNANDEZ-BALLESTEROS/RIFA/VALLS, Comentarios a
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 11, lurgium, Barcelona, 2001, pag. 1524.

(19) OrmazABAL SANCHEZ, G., «La prueba documental y los medios e instrumen-
tos idoneos para reproducir imdgenes o sonidos o archivar y conocer datos», en La Ley,
Madrid, 2000, pags. 66-67.

(20) NuRNez Lacos, Estudio sobre el valor juridico del documento notarial, Alcala de
Henares, 1945, pag. 68, citado por CorpON MoreNo, F., Comentarios al Codigo Civil y
Compilaciones Forales, Dir. ALBALADEIO, XVI-2, Edersa, Madrid, 1981, pag. 141.
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cuestion la fijacion de hechos relevantes, sino, presupuestos los elementos del
negocio a los que los otorgantes han prestado su consentimiento como consta
documentado, que tales elementos respetan los limites imperativos de la auto-
nomia de la voluntad. Es decir, el juicio del notario es un juicio estrictamente
juridico, que, si es el caso, en un proceso serd realizado ex novo, como uno de
los componentes del enjuiciamiento sobre el objeto del proceso, sin que la par-
te interesada en impugnar el negocio, ni el tribunal, estén condicionados por, ni
deban contrarrestar especificamente aquel implicito juicio de legalidad efec-
tuado por el notario. Coémo maximo puede reconocerse un valor extrajuridico
debido a la auctoritas que pueda reconocerse, genéricamente, a la intervencién
notarial o, mds probablemente, a la de un determinado notario.

La impugnacién de un negocio juridico porque sus estipulaciones no
se ajustan a la legalidad no tiene ninguna especialidad debida al requisito de
forma de la documentacién notarial frente a otras formas del negocio. Uni-
camente es mds probable que con la intervencién de notario y con su aseso-
ramiento, las partes eviten desajustes a los limites imperativos a la autonomia
de la voluntad.

Vayamos, ahora, a la impugnacion de la especial eficacia de los juicios y
apreciaciones de la primera clase antes descrita.

Una primera observacion es la de que no hay, de entrada y directamente,
ninguna impugnacién de tal especial eficacia, sino una impugnacién del ne-
gocio juridico, celebrado en forma de documento publico notarial.

Esta impugnacién puede articularse, procesalmente, de dos modos:

1.° Si el negocio se ha hecho valer como hecho constitutivo para obtener
la tutela judicial, la falta de capacidad, de libertad en el consentimiento (por
incidencia de violencia o miedo), de voluntad debidamente informada (influi-
da por el error o el dolo) y, aunque el articulo 17 bis, apartado 2, letra a),
de la Ley del Notariado no lo diga, la falta de expresion sincera del consen-
timiento (por ejemplo, por simulacién), serdn utilizados por el demandado
para fundar una reconvencion, una excepcion reconvencional (art. 408.2 LEC)
o una defensa de fondo para obtener, simplemente, la desestimacién de la
demanda.

2.° Pero la persona interesada puede también utilizar esos hechos y las
apreciaciones juridicas que se sustentan en los mismos para instar una tutela
judicial declarativa (negativa) o constitutiva (extintiva) del negocio juridico.

Pero jocurre, en principio, algo distinto si el negocio sélo tiene documen-
tacion privada o se ha formalizado como pacto verbal?

En esencia, no. Las posibilidades de articulacién procesal de la impugna-
cién del negocio son las mismas. Pero es cierto que la presencia, en un caso,
del documento ptblico notarial —con sus efectos no procesales (acceso al
Registro de la Propiedad) y procesales de valor probatorio legal— y la ausen-
cia del mismo en los demds casos, influird en la carga de la demanda:
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1.°  Es mds probable, si la documentacién es privada o no hay documen-
tacidn, que, con base en el negocio, se tenga necesidad de pretender tutela
declarativa o de condena, mientras que, si hay documentacién notarial, los
efectos de la forma de la documentacién inducen al reconocimiento y al
cumplimiento extraprocesal.

Pero, con independencia de la forma de la documentacion, si se piden esas
tutelas el actor habrd de probar los hechos constitutivos del negocio y, si
el demandado quiere impugnarlo, habrd de alegar y probar las causas men-
cionadas.

2.° Es, en cambio, mds probable si hay documentacién notarial que si no
la hay, que exista interés en presentar demanda de impugnacién del negocio.
Aunque también faltando esa documentacién puede haber interés en la de-
manda de impugnacién si, por ejemplo, se hubiera ya operado una transmi-
sién patrimonial en cumplimiento de las obligaciones constituidas por el
negocio.

Presentada la demanda, jhay una diferente atribucién de la carga de la
alegacién y de la prueba segtin el negocio haya sido o no documentado con
intervencion notarial?

Segtin las reglas generales sobre carga de la prueba, no. Y, aunque es
innecesario, se podria afladir que la prueba legal vinculada a una parte del
documento publico de ninguna manera impone matizar esa respuesta negati-
va. En efecto, la prueba legal prueba determinados hechos y, en la correspon-
diente medida, queda excluida la aplicacién de la regla de carga de la prueba
—que es una regla de imputacién de las consecuencias desfavorables de la
falta de prueba—, precisamente por que la parte ha probado con éxito.

Algtn autor (21) ha querido explicar aquella especial eficacia generada
por la autorizacion notarial y diferente al valor probatorio legal vinculado al
estricto objeto de la fe puiblica mediante una regla especial de carga de la
prueba. El interesado en que se declare la invalidez o ineficacia del negocio
tendria que probar plenamente la falta de capacidad, de seriedad y sinceridad
de la declaracion de voluntad, o de libertad de la misma o de conocimiento
informado, y la posicién procesal de esa parte resultaria perjudicada por la
falta de esa prueba (22).

(21) MonTERO AROCA, J., «La justificacién y la prueba de la existencia y de la
suficiencia de la representacion en el proceso», en La Ley, 27 de marzo de 2003, apar-
tado VI.

(22) En principio, la explicacién suena bien. Pero, rdpidamente, tiende uno a pregun-
tarse si acaso ocurre algo distinto cuando el negocio no ha sido notarialmente documen-
tado. Por ejemplo, seria una de tales reglas especiales de carga de la prueba la de que, en
caso de testamento abierto, quien lo impugnara con base en falta de capacidad del testador
por carencia de cabal juicio, tendria que probar esa falta plenamente. Pero ;acaso la regla
de carga es diferente en caso de testamento olégrafo? Creo que no. Tanto si para deter-
minar que la falta de capacidad es un hecho impeditivo acudimos a la teoria de la nor-
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A mi juicio, esa explicacién es incorrecta y aboca a una identificacién
entre dos cosas que se querian distinguir: el valor probatorio legal del docu-
mento publico notarial y una especial eficacia de ese documento consistente
en una ventaja o facilitacién probatoria cuya entidad hay que precisar.

(En qué puede consistir esa ventaja o facilitacién?

En primer lugar, en una especie de preconstituciéon de una prueba testi-
fical respecto de elementos de hecho relevantes para fundar determinados
juicios o apreciaciones. Si el notario hace constar que, a su juicio, los otor-
gantes tienen la capacidad (natural) necesaria, se debe a que ha observado
unos signos externos que le llevan a aquella conclusién; y si hace constar que
los otorgantes expresan una voluntad debidamente informada, se deberd a
que les ley6 y, en su caso, explicd, las clausulas y los otorgantes manifestaron
entenderlas.

En segundo término, la ventaja o facilitacion probatoria puede consistir
en considerar adquiridas para la prueba, sin necesidad de que el notario de-
clare como testigo, las constataciones anteriormente mencionadas, implicitas
o subyacentes a juicios o apreciaciones expresadas por el notario en el do-
cumento.

En fin, el grado mds intenso de esa facilitacion probatoria consistiria en
—sin abandonar la libre valoracién de la prueba, porque, si en algo hay
acuerdo es en que para estos extremos del documento puiblico no hay valor
probatorio legal— entender que el juicio o apreciaciéon expresados por el
notario, debido a la inmediatez de las observaciones en que se basa y a las
aptitudes que desarrolla en su practica profesional, son especialmente fiables
y prueban, de entrada y en principio, los hechos subyacentes a los mismos.
A partir de esto, la tarea probatoria de la parte que, por su posicién procesal,
necesite combatirlos serd mds ardua que si no existiera aquel inicial recono-
cimiento de fiabilidad.

Obviamente es admisible que la parte interesada contrarreste esa especial
fiabilidad. El problema consiste en determinar qué resulta necesario para
entender que ha sido contrarrestada con éxito.

Una respuesta puede ser la de que, para contrarrestar el resultado pro-
batorio inicialmente establecido por determinados juicios y apreciaciones
expresados por el fedatario puiblico, es necesaria la prueba plena de lo con-

malidad —PrieTo-CASsTRO, L., «La defensa del demandado», en Trabajos y orientaciones
de Derecho procesal, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, pags. 178-
179—, como si atendemos a la mas objetiva teoria normativa —DE PADURA BALLESTEROS,
M. T., Omision de pronunciamiento y desestimacion tdcita. Términos de comparacion
para discernir la congruencia, MacGraw-Hill, Madrid, 1998, pdgs. 90-91, en nota; espe-
cificamente para nuestro ejemplo, el articulo 662 del Cédigo Civil reconoce la capacidad
para testar de un modo que la prohibicién de la misma constituye una excepcion—, con-
cluiremos que la carga de la prueba de la incapacidad para testar la tiene el que impugna
el testamento.
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trario (23), de unos hechos distintos a aquellos que estdn presupuestos o
implicitos en los juicios o apreciaciones mencionados.

Esta respuesta no me parece correcta, porque acaba por exigir lo mismo
para destruir el valor probatorio legal del documento publico que para con-
trarrestar la especial eficacia de esos juicios y apreciaciones del fedatario, que
ahora estamos considerando.

Evidentemente, en la anterior confusién no se incurre si se sostiene que
el tnico modo de destruir el valor probatorio legal es el de obtener una
condena penal por falsedad del fedatario publico. Pero, como ya apunté mas
arriba, esa limitacién me parece arbitraria —es decir: sin razén objetiva que
la fundamente— porque el medio juridico mencionado ni siquiera sirve para
corregir todos los casos de divergencia entre lo percibido por el fedatario y
lo que el mismo ha hecho constar en el documento bajo fe ptblica. Por no
hablar de los casos de error en la percepcion.

Mais plausible me parece la respuesta de que la ventaja o facilitacién
probatoria vinculada a los hechos implicitos o presupuestos en determinados
juicios o apreciaciones notariales quedard eliminada si la parte a la cual
aquella ventaja es desfavorable, consigue un resultado probatorio parcial que
simplemente genere en el juez la duda acerca del resultado probatorio inicial-
mente vinculado a ciertos contenidos del documento ptblico que ahora con-
sideramos. A partir de esa quiebra de la ventaja inicial —quiebra que habra
de ser razonada en la motivacién de la sentencia (art. 218.2 LEC)— la for-
macién de la convicciéon sobre los hechos relevantes se desenvolvera sin
especiales condicionamientos. Por otra parte, segin los resultados probatorios
alcanzados —o no alcanzados— en la libre apreciacién de la prueba sobre
esos hechos, la sentencia resolvera sobre la pretension, aplicando, en su caso,
las reglas de carga de la prueba establecidas por la ley.

MANUEL ORTELLS Ramos
Catedratico de Derecho Procesal
Universitat de Valencia (Estudi General)

(23) MonTERO AROCA, J., «La justificacién y la prueba de la existencia y de la
suficiencia de la representacion en el proceso», en La Ley, 27 de marzo de 2003, apar-
tado VI.
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RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE

Por JuaN Jost Jurapo JuraDO

Registro de la Propiedad

Por JuaN JosE PRETEL SERRANO

Resolucién de 19-4-2004
(BOE 19-5-2004)
Registro de la Propiedad de Alcalda de Henares, nimero 1

HIPOTECA. DISTRIBUCION DE RESPONSABILIDAD SOBRE PARTICIPA-
CIONES INDIVISAS CON ADSCRIPCION DE USO DE PLAZAS DE GARAJE
Y TRASTEROS.

Vendida una vivienda y una participacién indivisa global de un local que
lleva aneja la facultad exclusiva y excluyente del uso de determinadas plazas
de garaje y trastero, que representan, respectivamente, cierta cuota dentro del
total de dicha participacién global transmitida, y habiéndose abierto folio
independiente a cada una de las expresadas participaciones, no es necesaria
la distribucién de la responsabilidad hipotecaria en relacién con las mismas,
pues la hipoteca se constituy6 sobre la tnica participacion indivisa global-
mente considerada que daba derecho al uso exclusivo de los espacios referen-
ciados adscritos a determinada cuota dentro de la global y determinarse,
ademads, un tnico precio de tasacién para subasta respecto a la dicha parti-
cipacién indivisa global.

Ademsés, la forma de practicar la inscripcién —apertura de folio inde-
pendiente respecto de cada participacion— obedece tan sélo a la finalidad
de descongestionar el Registro, pero no puede implicar que sea ineluctable la
distribucion de la responsabilidad hipotecaria.

Resolucién de 4-5-2004
(BOE 3-6-2004)
Registro de la Propiedad de Madrid, ntmero 4

HERENCIA. EXTRANJEROS. INNECESARIEDAD DE ACREDITAR EL REGI-
MEN ECONOMICO MATRIMONIAL DEL CAUSANTE EXTRANJERO CUAN-
DO COMPARECEN EN LA ESCRITURA TODOS LOS INTERESADOS EN LA
SUCESION.
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Es inscribible una escritura de adicién de herencia otorgada por la viuda
y todos los hijos del causante, quien habia adquirido la participacién indivisa
relicta, por compra, con arreglo a la legislacién de su pais, pues siendo aqué-
llos mayores de edad y teniendo plena capacidad, engloban todos los intereses
existentes para la realizacion del negocio juridico contenido en la escritura.

Respecto a la participacién indivisa inscrita a nombre de la viuda, que no
es objeto de la herencia, es un problema que queda diferido para el momento
de su posterior enajenacion.

Registro Mercantil

Por ANa M.* DEL VALLE HERNANDEZ

Resolucion de 13-4-2004
(BOE 14-5-2004)
Registro Mercantil de Barcelona, namero IV

DEPOSITO DE CUENTAS. ANUNCIOS DE LA CONVOCATORIA.

La lista de documentos a presentar que contiene el articulo 366 del RRM
no es numerus clausus. Procede exigir la presentacién de los anuncios de
convocatoria de la junta, puesto que el Registrador debe calificar si son o no
validos.

Resolucion de 5-5-2004
(BOE 19-5-2004)
Registro Mercantil de Valladolid

DEPOSITO DE CUENTAS. INFORME DE AUDITOR NOMBRADO A SOLICI-
TUD DE LA MINORIA.

Aportandose informe del auditor —designado por el Registrador a solici-
tud de los socios minoritarios— «con opinién denegada por limitaciéon abso-
luta en el alcance de los trabajos realizados», no puede efectuarse el deposito
de las cuentas, puesto que tal informe no puede considerarse el informe de
auditoria que exige el articulo 366.1.5.° del RRM.

Resolucién de 6-5-2004
(BOE 4-6-2004)
Registro Mercantil de Madrid, nimero XIII

LIQUIDACION. CESION GLOBAL.

En una liquidacién con cesién global de su activo y pasivo al socio tinico, es
necesario que conste el acuerdo de la junta general de la sociedad cesionaria.
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1. DERECHO CIVIL

1.1. Parte general

DEFENSOR JUDICIAL. INEXISTENCIA. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
17 pE mayo pE 2004.)

Ponente: Excmo. Sefior don José Ramoén Ferrandiz Gabriel.

Antecedentes.—Dona Eva pretendio, en la demanda rectora de este proceso,
la declaraciéon de nulidad de un juicio ejecutivo que habia seguido, varios
afios antes, Banco Central, S. A. contra ella y sus hermanos —todos herederos
del difunto padre—, y su madre, como cényuge viudo, en el cual, tras la
sentencia de remate, se siguieron los tramites del apremio.

En dicha demanda habia alegado la actora, como causa de la pretensién, un
cumulo de supuestos vicios procesales, de los que sé6lo ha incorporado al recur-
so de casacién algunos, casi todos con un denominador comun: fue menor de
edad durante la tramitacion del juicio ejecutivo que pretende anular y, en él, el
modo en que su madre habia ejercido su representacion legal (con inactividad
procesal que motivé la declaracion en rebeldia) le habian producido indefension.

Doctrina.—Inexistencia de conflicto de intereses entre madre e hija y por
consiguiente inexistencia del vicio procesal y de la necesidad de defensor
judicial. La madre, al defender su usufructo ante una ejecucién despachada
contra los bienes usufructuados, podia defender, sin sacrificio alguno, la nuda
propiedad de su hija. Los instrumentos de defensa eran los mismos y en esa
concreta situacién no era necesaria la designacion de un defensor judicial.

COMENTARIO

Alega la recurrente que, en el juicio ejecutivo precedente, cuya nulidad,
segun se ha dicho, insta, se habia despachado ejecucién contra sus bienes y
los de su madre (y hermanos) en las condiciones respectivas de heredera
y conyuge viudo de su padre, que falleci6 sin testar.

También afirmé que, en un juicio de testamentaria, en relacién con la
sucesion del mismo causante, el Juzgado de Primera Instancia competente, por
considerar que entre ella y su madre habia conflicto de intereses, le designé un
defensor judicial. Por ello, concluye, la representacién legal que ostent6 su
madre en el juicio ejecutivo habia resultado, ademas de ineficaz (ya que,
como se ha dicho, fue declarada en rebeldia procesal), absolutamente invdlida
y contraria a las normas antes mencionadas.
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Los articulos 162.2 y 163 del Cédigo Civil establecen una excepcién a
la representacién legal por los padres de los hijos menores no emancipa-
dos [sentencias de 17 de enero (1) y de 4 de marzo de 2003 (2)] que el articu-

(1) STS de 17 de enero de 2003. Ponente: AUGER LINAN, CLEMENTE. NUimero de sen-
tencia: 21/2003. Ntimero de recurso: 2083/1997. (LA LEY JURIS: 825/2003). «Se trata de
una accién de reclamacién de filiaciéon no matrimonial ejercitada por el padre con
oposicion de la madre, tnica demandada. Se produce una falta de litisconsorcio pasivo
necesario por la necesidad de dirigir la demanda también contra el menor. En cuanto
al tema del defensor judicial, la doctrina de la sentencia establece que la representacion
legal de los padres en relacion a sus hijos sometidos a la patria potestad queda excluida
cuando se compruebe la existencia de un conflicto de intereses que puede poner en
peligro el interés del hijo al que representan. Se exige el nombramiento de oficio por el
juez de un defensor judicial del hijo».

STS de 5 de noviembre de 2003. Ponente: Garcia VARELA, RoMAN. Ntimero de senten-
cia: 1010/2003. Numero de recurso: 4394/1997. (LA LEY JURIS: 1511571/2003.) «Como
razonamiento complementario, que no es decisivo para la determinacion del fallo, indi-
camos que el articulo 163 del Cédigo Civil constituye el desarrollo del articulo 162.2 de
este ordenamiento; la representacion legal de los padres, en relacién a sus hijos some-
tidos a la patria potestad, queda excluida cuando, en la realizacién de uno o varios
actos, se compruebe la existencia de conflicto de intereses, que puede poner en peligro
el interés del hijo al que representan; una vez acreditado este extremo, el Juez procedera
al nombramiento de un defensor que represente al menor en juicio y fuera de él; el
nombramiento de defensor judicial opera siempre en situaciones concretas: siempre
que, en algun asunto, el padre y la madre tengan un interés opuesto al del hijo no
emancipado; y el defensor judicial se nombra para el acto concreto en el que haya
conflicto de intereses.

En este caso, ademas, son contrarios los intereses de la madre demandada, que no
quiere establecer en ningun caso la realidad que sea procedente sobre la paternidad, con
los del hijo, tanto desde el punto de vista de su persona, como del orden publico del
estado civil, y si hubiera sido demandado el hijo menor de edad, conforme a lo previsto
en el articulo 299.1 del Cédigo Civil, era necesario el nombramiento de un defensor
judicial que le representara y amparase sus intereses».

STS de 24 de febrero de 2004. Ponente: CorBaL FERNANDEZ, JESUs. Nuimero de senten-
cia: 128/2004. Numero de recurso: 945/1998. (LA LEY JURIS: 1622217/2004). En este
supuesto se produce un defecto procesal grave de orden publico en el emplazamiento de
un menor en un proceso en el que se le reclama una indemnizacién con cargo a los
bienes heredados de su abuelo. Emplazamiento en la persona de un hipotético adminis-
trador designado por el testador con relacion a aquellos bienes, pero que no ha aceptado
el cargo, ni expresa ni tacitamente. Necesidad de que el emplazamiento se hubiese
entendido con su representante legal. «El 6rgano judicial debia vigilar la correccién del
emplazamiento —que en absoluto es valido si tiene lugar en un hipotético administrador
atribuyéndole una cualidad de representacion que no le corresponde—, como asimismo
le incumbia el deber de controlar que el defecto de capacidad procesal —letigimatio ad
processum— del menor de edad se integrase debidamente mediante la representacion
legal, y en su caso el defensor judicial. El Tribunal Constitucional viene reiterando en
relacion con los actos de comunicacion que «en la medida que hacen posible la compa-
recencia del interesado y la defensa contradictoria son una exigencia ineludible para que
las garantias constitucionales del proceso resulten aseguradas por el 6rgano judicial».
En el caso, ni se cumpli6 la integracion de la capacidad procesal del menor, ni siquiera
se le pueda considerar emplazado en forma alguna. Se ha producido, por consiguiente,
un defecto procesal grave, de orden publico —por lo que incluso es apreciable de ofi-
cio—, que da lugar a la nulidad de pleno derecho de los actos procesales a partir de su
causacion, de conformidad con lo dispuesto en el niumero 3.° del articulo 238 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial que establece dicha nulidad cuando «se infrinjan los prin-
cipios de audiencia, asistencia y defensa, siempre que se haya producido indefension».

(2) STS de 4 de marzo de 2003. Ponente: Garcia VARELA, RoMAN. NUimero de senten-
cia: 212/2003. Numero de recurso: 2489/1997. (LA LEY JURIS: 12132/2003). Se trata de
un supuesto de reclamacién de la paternidad no matrimonial de una menor por parte
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lo 299.1.° del mismo Cédigo extiende a otros supuestos. Se trata del defensor
judicial, con precedente en el curador, previsto para cuando en algiin asunto
exista conflicto de intereses entre los menores o incapacitados y sus representan-
tes legales.

En ciertos articulos del Cédigo Civil, a propésito de justificar el nombra-
miento, se utilizan las palabras «conflicto de intereses» (arts. 299 y 162.2),
mientras que en otros los términos empleados son los de «interés opuesto»
(art. 163) o «incompatibilidad u oposicién de intereses» (art. 237 bis), que
tienen un sentido semejante (3).

El conflicto de intereses lo toma en consideracién el legislador, en defensa
del menor y en relaciéon con cada asunto concreto (art. 299.1.°), razén por la
que hay que estar a las circunstancias concurrentes para afirmar o negar su
existencia.

del presunto padre. Hay un evidente conflicto de intereses entre la madre, que se niega
a la préctica de la prueba biolégica, y la menor. Declaracién de oficio de la nulidad de
actuaciones para permitir la intervencién en el proceso de un defensor judicial.

(3) STS de 7 de noviembre de 2002. Ponente: AUGER LINAN, CLEMENTE. Ntumero de
sentencia: 1046/2002. Namero de recurso: 892/1997. (LA LEY JURIS: 134/2003). Senten-
cia recopilatoria de toda la doctrina del defensor judicial.

«El articulo 163 del Cédigo Civil constituye el desarrollo del articulo 162.2; la repre-
sentacion legal de los padres en relacion a sus hijos sometidos a la patria potestad queda
excluida cuando en la realizacién de uno o varios actos se compruebe la existencia de
conflicto de intereses que puede poner en peligro el interés del hijo al que representan.
Una vez acreditado este extremo, el Juez procedera al nombramiento de un defensor que
represente al menor en juicio y fuera de él. El nombramiento de defensor judicial opera
siempre en situaciones concretas; siempre que en algin asunto el padre y la madre
tengan un interés opuesto al del hijo no emancipado y el defensor judicial se nombra
para el acto concreto en el que hay conflicto de intereses.

En la sentencia impugnada la oposicién de la madre demandada tiene en cuenta,
entre otras circunstancias, que su negativa a la practica de la prueba biolégica intere-
sada tendria su justificaciéon en el secreto con que la madre quiere mantener la pater-
nidad del menor respecto de la persona generante del mismo, que ella manifiesta ser
distinta del propio actor.

Parece necesario advertir que el caracter de orden publico del estado civil determina
el mismo régimen para la reclamacién de filiacién no matrimonial hecha por el hijo que
pretende el reconocimiento de la paternidad, como la hecha por el padre que pretende
el mismo reconocimiento.

En este caso son contrarios los intereses de la madre demandada, que no quiere esta-
blecer en ningan caso la realidad que sea procedente sobre la paternidad, con los inte-
reses del hijo, tanto desde el punto de vista de su persona como del orden publico del
estado civil. El conflicto de intereses existe cuando en la realizacién de los actos de
guarda y proteccién la actuacion de los representantes pone en peligro el beneficio del
menor e incapaz al ser éste contrario al interés subjetivo o personal de aquéllos.

Conforme a lo previsto en el articulo 299 del Cédigo Civil, el defensor judicial es la
persona que asume temporalmente la representacién y defensa de los intereses de los
menores de edad, o de los incapacitados cuando la persona que legalmente debe hacerlo,
padres, tutores o curadores no lo hacen. Se trata de un cargo judicial porque es nece-
sario una resolucién judicial que acuerde su nombramiento. Cuando actiia debe obrar
dentro de las facultades precisas y concretas que se le han atribuido y cuando actua
judicialmente debe probar que lo hace asi.

En atencién a lo previsto en el articulo 300 del mismo Cédigo, el nombramiento ha
de hacerse de oficio por decisién del Juez cuando conoce alguno de los supuestos en que
se haga necesario».
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Ese casuismo deriva de la excepcionalidad de la figura en relacién con
la regla general de representacién de los hijos menores por sus padres
(art. 162.2). De ahi que la circunstancia de que en un juicio de testamentaria
el 6rgano judicial competente hubiera entendido existente el conflicto entre
los intereses de la ahora recurrente y su madre, que le representaba en él,
no significa que ocurra lo mismo en todos los demdés asuntos en los que
deba operar la representacion legal ni, en consecuencia, que la declaracién
efectuada en un proceso se extienda a supuestos distintos de los que la
motivaron.

Siendo deber de los padres ejercer la patria potestad en beneficio de los
hijos sujetos a ella (art. 154 del Cédigo Civil), la excepciéon que, para el con-
creto ejercicio de la representacién que la norma les atribuye, significa la
actuacion del defensor judicial ha de estar justificada por la inutilidad de
aquélla para cumplir, en el caso concreto, el antes mencionado fin.

De ahi que la situaciéon de conflicto se identifique con supuestos en
los que sea razonable entender que la defensa por los padres de sus propios
intereses ird en detrimento de los de los hijos (sentencias de 17 de enero
y 5 de noviembre de 2003). Es claro, por otro lado, que el que los intereses
de padres e hijos sean distintos no implica necesariamente incompatibilidad,
pues es posible que todos concurran y que resulte admisible una defensa
conjunta.

La aqui recurrente tenia, como nuda propietaria de los bienes que habian
sido de su padre y causante, unos intereses distintos a los de su madre,
usufructuaria de ellos, en el juicio ejecutivo en que se despachd ejecucion
contra los bienes relictos. Incluso, entre uno y otro derecho, sobre el mismo
objeto, se da en abstracto una contraposicién natural, por cuanto el usufruc-
to limita el derecho del propietario, el cual, por la elasticidad de la propie-
dad, recupera las facultades integradas en el derecho limitativo cuando éste
se extinga.

Sin embargo, no puede afirmarse que la negacién de la existencia de con-
flicto efectuada en la instancia no esté basada en una correcta valoracién de
las circunstancias concurrentes, pues de éstas resulta una perfecta compati-
bilidad en la defensa de ambos derechos. Es evidente que la madre, al defen-
der su usufructo ante una ejecucién despachada contra los bienes usufructua-
dos, podia defender, sin sacrificio alguno, la nuda propiedad de su hija. Los
instrumentos de defensa eran los mismos y en esa concreta situaciéon no era
necesaria la designacion de un defensor judicial.

Con fundamento en el articulo 1.692.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881, la recurrente denuncia (motivo segundo) la infraccién de las nor-
mas que rigen los actos y garantias procesales con el resultado de haber
sufrido indefensién. Niega que en el juicio ejecutivo de constante referen-
cia hubiera tenido lugar la comparecencia exigida en el articulo 2 de la
misma Ley, por medio de su representante legal. Afiade que dicha represen-
tacion legal no se habia ejercido por su madre, sino que fue renunciada,
dado que su ascendiente no realizé actuacién alguna en su defensa, razén
por la que fue declarada en rebeldia (4).

(4) La madre de la recurrente la representé cuando recibié su citacién de remate y
cuando opt6 por no personarse en el juicio. La representacion, que constituia un deber
para ella, no era renunciable (ello al margen de que no hay dato alguno que permita
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La doctrina de la DGRN en relaciéon con el tema del defensor judicial
sigue la linea jurisprudencial expuesta, y ademés es continuista en el propio
Centro Directivo como lo demuestran las Resoluciones que a continuacién
recogemos (5).

En la primera de ellas, RDGRN de 3 de diciembre de 2003, se establece
que «...teéricamente podria haber contraposiciéon de intereses en la aprecia-
cién de la conveniencia de vender, pero tal conveniencia estd apreciada por
el Juez al dar la correspondiente autorizacion. Por lo demas, dadas las cir-
cunstancias del caso —la finca pertenece pro indiviso a varias personas (entre
ellas representante y representada) y se vende en su totalidad— no existe tal
contraposicion y, por ello, no es necesaria la intervencion del defensor judi-
cial» (6).

Y la segunda, RDGRN de 15 de septiembre de 2003 (7), se centra en que
no es exigible el nombramiento de defensor judicial a los hijos menores repre-
sentados por el cényuge supérstite que realiza la liquidacién, puesto que no
siempre que en una particién intervenga un representante legal en su propio

entender que se intenté renunciar). En conclusién, la madre llevé a cabo la gestién
representativa de su hija en el juicio ejecutivo, mediante un comportamiento omisivo,
del que, en todo caso, derivé la heteroeficacia propia de la representacion.

De otro lado, no puede considerarse violentada la regla de audiencia, que es esencial
en el proceso civil. Las sentencias del Tribunal Constitucional 135/1986, de 31 de octu-
bre, y 220/2002, de 25 de noviembre, senialan que el articulo 24.1 de la Constitucién
Espafiola incluye en las garantias que tutela la proteccién del derecho de todo posible
litigante a ser oido y a disponer de todas las posibilidades de oposiciéon y defensa en
juicio. Sin embargo, esas normas no se infringen cuando es la parte la que, en ejercicio
de su libre y consciente determinacion, opta por no personarse en las actuaciones de las
que tiene noticia en los términos exigidos por la norma (ello al margen de que el
comportamiento omisivo causante de la declaracion de rebeldia no tiene un significado
univoco, pues tanto puede deberse a desinterés como a reconocimiento del derecho del
demandante).

(5) RRDGRN de 27 de enero de 1987, de 14 de marzo de 1991, de 10 de enero de
1994, de 3 de abril de 1995, de 6 de febrero de 1995, y, recientemente, de 11 de marzo
de 2003...

(6) RDGRN de 3 de diciembre de 2003 (LA LEY JURIS: 1524190/2003). «Una viuda
y sus hijos son duenos de un solar, perteneciendo a la primera una parte pro indiviso
en usufructo y otra parte en pleno dominio, y a los segundos una parte en pleno dominio
y otra en nuda propiedad. Dichos titulares venden la finca, estando una de las hijas
incapacitada y representada por su madre. Presentada la escritura en el Registro, acom-
panada de autorizacion judicial en cuya solicitud se expresoé la situaciéon de pro indivi-
sién, y que faculta para la venta, la Registradora no practica la inscripcion, pues, enten-
diendo que existe contraposicion de intereses, es preciso el nombramiento de defensor
judicial».

(7) RDGRN de 15 de septiembre de 2003 (LA LEY JURIS: 2816/2003). El supuesto
de autos versa sobre la liquidacion de sociedad conyugal y particién de herencia donde
«...la liquidacién es total; todos los bienes inventariados fueron adquiridos por el cén-
yuge premuerto para su sociedad conyugal; la totalidad de esos bienes se adjudican pro
indiviso al conyuge supérstite y a los hijos por éste representados; se respetan estricta-
mente las cuotas legales en la sociedad conyugal disuelta y en el caudal relicto segtn la
declaracién de herederos ab intestato; no ejercita la viuda ninguna opcién de pago de su
cuota legal, que se le satisface en usufructo; no se amplia o transforma alguno de los
bienes mediante declaracién de obra nueva, segregacién o division horizontal; y se
declara expresamente que no existen mas bienes».
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nombre y en representacion de un menor existe, por definicién, oposicién de
intereses, sino que habrd que examinar el caso concreto (8).

MARIA ISABEL DE LA IGLESIA MONIJE

(8) «...Es de advertir que el Registrador en su calificacién no pone en tela de juicio
la determinacién expresa del caracter ganancial de los bienes inventariados sino que,
mas bien (aparte que lo hace en su informe y no en la calificacién, cuando, segun la
reiterada doctrina de este Centro Directivo es la calificaciéon negativa —y no el posterior
informe— la que debera expresar la integra motivacién juridica de los defectos consig-
nados en aquélla, con el desarrollo necesario para que el interesado pueda conocer los
fundamentos juridicos de su negativa), se basa en el eventual caracter incompleto del
inventario, si la viuda hubiera hecho ocultaciones que a ella favoreceria y perjudicarian
a los hijos».

Doctrina que supone «no dar por sentado que siempre que en una particién interven-
ga un representante legal en su propio nombre y en representacién de un menor existe,
por definicién, oposicién de intereses, sino que habra que examinar las circunstancias
concretas del caso, como se ha venido realizando hasta ahora. Pero segun la breve nota
de calificacion del Registrador, la contradiccién existe siempre por esa posibilidad de
omision de la existencia de deudas suyas en favor del patrimonio comun, por lo queda
inhabilitado para hacer unilateralmente la afirmacién de que no existen méas bienes.
Segtn esto, siempre es posible la contradiccion de intereses en la formacién de inven-
tario y el representante legal para probar que es objetivo, tendria que probar que no ha
ocultado nada, prueba, como todos los hechos negativos, dificil, si no imposible, por lo
que es exorbitante exigirla, si el padre o madre quieren librarse de la sospecha de
actuacion imparcial por omisién; sospecha carente de toda base legal y contraria a la
presuncién de ejercicio de buena fe de la potestad legal, a favor de sus hijos».

«...Si, como recuerda la Resoluciéon de 22 de enero de 1987, la representacion del
defensor judicial no puede extenderse hasta casos de perjuicios futuros e hipotéticos
(por lo que no puede admitirse como argumento la valoracion del Registrador sobre lo
inconveniente e innecesario de la forma de partir, valoraciéon que, por lo demas, en el
presente caso excede del ambito propio de su funcién calificadora), tampoco debe ex-
tenderse a casos de posibles perjuicios no acreditados, sin mas base que la hipétesis no
demostrada de que el viudo ha podido falsear en su beneficio el inventario ocultando
deudas. Si se admite este argumento, siempre y por principio existe oposicién de inte-
reses en la particién de herencia y en la previa liquidacién de gananciales y habria que
abandonar la doctrina hasta ahora mantenida, con el inico argumento de la desconfian-
za preventiva hacia el padre o la madre, por si no hubieran sido veraces, desconfianza
que no tiene apoyo legal alguno...».

«Es cierto que el articulo 163 del Cédigo Civil ha de interpretarse con la necesaria
amplitud para que no quede inaplicado, pero también lo es que la oposicién de interés
ha de ser real (el texto legal exige que el padre o la madre “tengan”, interés contrapuesto
“en algiin asunto”). Precisamente, en el caso resuelto por la Resolucién de 15 de mayo
de 2002, la oposiciéon surgia del ejercicio por la viuda de la opcién compensatoria de la
cautela socini y de la declaracién de una obra nueva a costa del patrimonio ganancial,
lo que suponia la determinacién unilateral del inventario en forma distinta a la que
resultaba de los titulos de adquisicion. De los hechos hipotéticos no puede deducirse la
existencia de oposicién de intereses, pues ni son conocidos, ni son concretos, ni resultan
de la escritura ni del Registro, por lo que no pueden ser tenidos en cuenta para la
calificacion (cfr. art. 18 de la Ley Hipotecaria)...».
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1.2. Derecho de familia

RECONOCIMIENTO DE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL EN ACTA DE
MANIFESTACION NOTARIAL. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 14 DE
MAYO DE 2004.)

Ponente: Excmo. Senor don Luis Martinez-Calcerrada y Gémez.

Antecedentes.—Se pide la nulidad del instrumento publico de fecha 26 de
julio de 1990, en virtud del cual el esposo de la primera, don Alexander,
ingresado en la Clinica XXX al padecer un carcinoma de vejiga en fase ter-
minal, reconocié como hijo suyo al hoy demandado, solicitando igualmente se
declare la nulidad del reconocimiento de paternidad en él efectuado y la inexis-
tencia de la filiacién no matrimonial pretendida con dicho reconocimiento.

Doctrina.—Relevancia del contenido indubitado del acta de manifestacién
notarial a los fines de que sirva de prueba al interesado para su reconocimien-
to de progenie extramatrimonial. Ineficacia a estos fines del acta de manifes-
taciones, puesto que el documento piiblico notarial adecuado para el reconoci-
miento, es la escritura piiblica.

COMENTARIO

I. VALIDEZ DEL ACTA DE MANIFESTACIONES. INEFICAZ PARA EL RECONOCIMIENTO
DE FILIACION

Se descarta la falta de capacidad del reconociente, asi como la inexistencia
de vicios formales en el instrumento notarial que, por los argumentos que
esgrime, vale como acta notarial, «...si bien, al existir otra filiaciéon del deman-
dado —contradictoria, al haber sido reconocido en testamento de 26 de julio
de 1965— no es posible viabilizar ese reconocimiento, que deviene al mismo
no nulo sino ineficaz a los fines de que se ejercite, en su caso, la accién que
proceda.»

II. EL DOCUMENTO ADECUADO PARA EL RECONOCIMIENTO DE FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL ES LA ESCRITURA PUBLICA

La Sala afirma que: «El articulo 120 del Cédigo Civil establece en el primer
apartado que la filiacién no matrimonial quedard determinada legalmente por
el reconocimiento ante el encargado del Registro Civil, en testamento o en
otro documento publico. La referencia al documento publico tiene su antece-
dente en el derogado articulo 131, por lo que, debe considerarse aplicable el
articulo 186 del Reglamento del Registro Civil, segtin el cual, «son documentos
ptblicos aptos para el reconocimiento, la escritura piiblica, el acta civil o cano-
nica de la celebracion del matrimonio de los padres, el expediente de inscripcion
fuera de plazo, las capitulaciones matrimoniales y el acto de conciliacion».

No cabe duda que, con independencia de los testamentos, el documento
publico notarial adecuado para el reconocimiento es la escritura piiblica, ya
sea, la otorgada con ese fin, ya se trate de la que se refiere a las capitulaciones
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matrimoniales, si bien, nada parece impedir que pueda hacerse el reconoci-
miento en escrituras que no sean otorgadas con ese exclusivo objeto.

A esta misma conclusién, de que el documento publico notarial adecuado
para el reconocimiento es la escritura publica, ha de llegarse por aplicaciéon
del articulo 1.217 del Cédigo Civil, en relaciéon con el 144 del Reglamento
Notarial, al prescribir el primero que, «los documentos en que intervenga
Notario Puiblico se regirdn por la legislacién notarial y, al sefialar el segundo que
el contenido propio de las escrituras piiblicas son las declaraciones de voluntad,
los actos juridicos que impliquen prestacion de consentimiento y los contratos
de todas clases».

La sentencia recurrida entiende que el discutido documento de 26 de julio
de 1990 puede considerarse como una escritura publica, teniendo en cuenta
que, en el mismo se recoge el requisito del Juicio de capacidad que impone
al Notario el articulo 167 del referido Reglamento. Sin embargo el Tribunal
Supremo entiende que «dicho criterio no puede ser compartido —continta la
recurrida— pues, basta examinar la declaraciéon que el Notario presté en el
procedimiento penal para comprender que el documento es un acta de mani-
festacion (1) y que asi fue decidido por dicho fedatario consciente de la dife-
rencia de requisitos legales exigidos en el Reglamento respecto a la escritura
publica».

III. EL DOCUMENTO PUBLICO «ACTA DE MANIFESTACIONES» ES VALIDO Y SIRVE
COMO MEDIO PROBATORIO EN EL EJERCICIO POSTERIOR DE OTRA ACCION

No cabe pensar que ...«<su contenido ha de declararse nulo y, por tanto,
inexistente el reconocimiento que alberga, y ello no se comparte porque, como
afirma el Recurso, de este modo, con esa inexistencia in radice se le veda al
recurrente el posibilismo actuatorio de ejercitar ex post cualquier otra accién
en pos de ese reconocimiento, apoyandose como un elemento probatorio
calificado en ese contenido autenticado por el fedatario publico».

Ese contenido expreso de reconocimiento de progenie extramatrimonial
«retine los presupuestos precisos para integrar un documento indubitado de
los que se citan en el articulo 49 de la Ley del Registro Civil, y, como tal, ha
de servir para instar por esta via el reconocimiento pertinente o bien, como
expuso el Juzgado, para no cerrar el paso a la ulterior o cualquier accién de
declaracién de paternidad previa impugnaciéon de la contradictoria que co-
existe, ex articulo 135 del Cédigo Civil».

El reconociente y el reconocido expresamente afirman ante presencia no-
tarial: Don Alexander reconoce como hijo suyo a don Eusebio, el cual acepta
y agradece el reconocimiento que su padre formula mediante las presentes
declaraciones. Es una prueba (documento indubitado) que servir4, si no para

(1) «...se aprecia que ese instrumento, lo mas que serda —segun propia declaracion
del Notario—, es un acta de manifestaciéon que, por tanto, no cumple con las previsio-
nes del articulo 120 del Cédigo Civil, en cuanto ese reconocimiento habra, entre otros,
de constar en documento publico, lo que conduce al articulo 186 del citado Reglamento
Notarial, en donde aparece la escritura publica y, que también ello se conecta con el
articulo 1.217 del Cédigo Civil, en su remisién al 144 del Reglamento, con lo que cul-
mina que ese instrumento no es tal escritura publica, y si s6lo —se repite— un simple
acta de manifestacion».
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el automatismo del reconocimiento formal de paternidad, como un elemento
acreditativo de esa progenie a utilizar en la via que, en su caso se utilice, bien
la registral del articulo 49 LRC citado o la ordinaria que corresponda.

La declaracién de ineficaz de ese instrumento lo es en el estricto campo de
ese reconocimiento tipificado, pero al mantener su existencia o verdad —ne-
gada por la Sala a quo—, valdra al interesado para cimentar su pretensién en
cualquiera de las citadas alternativas.

MARIA ISABEL DE LA IGLESIA MONIJE

1.3. Derechos reales

PROPIEDAD. ACCION DE DESLINDE. NECESIDAD DE CONFUSION DE
LINDEROS COMO PRESUPUESTO DE LA ACCION.—SE EXCLUYE LA AC-
CION DE DESLINDE POR ESTAR LA FINCA PERFECTAMENTE DELIMI-
TADA. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 26 DE JUNIO DE 2003.)

Ponente: Excmo. Sefior don Clemente Auger Lifian.

Antecedentes.—Se interpuso accién de deslinde por dona M. L. Lloves, pro-
pietaria de la finca colindante a la que se solicita el deslinde, contra dona
P. y dofia C. Esmerodes. En la demanda se solicitaba que se declarase que no
existe la propiedad que los demandados alegan sobre parte de la finca en
cuestion, y que se proceda al deslinde y amojonamiento de la finca «Carrei-
ra da Pedreira», propiedad del Ayuntamiento de Sotomaior, a fin de que se
delimite la propiedad de los demandados sobre las casas y demas edificacio-
nes sefialadas por ellos, y que se les condene a desalojar aquellas partes de
dicha finca que posean pero no sean propietarios, o no tengan titulo que
justifique su posesion, ya que la demandante tiene derecho de paso a pie por
el camino de unos dos o tres metros de ancho, existente a la salida de su
propiedad, cerrado actualmente por tres cancillas, por ser via publica; y que
el derecho de paso con carro y vehiculo por otro lindero queda obstruido por
las edificaciones e instalaciones que los demandados tienen alli situadas; y
que, por lo tanto, los demandados deben retirar todos los obstaculos que
entorpecen o impiden el paso de la demandante por ese camino.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda, y sélo
aprecié el derecho de paso a pie de unos dos o tres metros de ancho que la
demandante tiene a su favor, absolviendo de los demas pedimentos.

Se interpone recurso de apelacién por la demandante, y la Audiencia Pro-
vincial de Pontevedra estima parcialmente la demanda, entendiendo que la
demandante tiene el derecho de paso citado, que el acceso de la actora a su
finca con carro y vehiculo debe quedar libre de toda clase de obstaculos.

La demandante formaliza recurso de casacién fundado en el ntimero 4.°
del articulo 1.692 LEC, por infraccién de las normas del ordenamiento juri-
dico, en concreto, por aplicacién indebida del articulo 1.252 del Cédigo Civil
en relacion con el 384, y el articulo 384 del Codigo Civil en relacion con el 24
de la Constitucion.

El Tribunal Supremo declara que no ha lugar al recurso de casacion, es-
tableciendo la siguiente
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Doctrina.—La acciéon de deslinde procede cuando los limites de los terre-
nos estan confundidos, de forma tal que no se puede tener conocimiento
exacto de la linea perimetral de cada propiedad ni su extensién. La confusién
de linderos es presupuesto necesario, por tanto, de la accién de deslinde, y
ésta no procede cuando la finca, como es este caso, aparece perfectamente
delimitada e identificada, con la consiguiente eliminacién de la incertidumbre
respecto a la aparente extensién superficial del fundo y a la manifestacion del
estado posesorio, circunstancias que no seran obstaculo para el ejercicio de
la accién reivindicatoria.

En el presente caso, en la escritura de compraventa de la finca, la misma
se describe diciendo que «estd toda ella cerrada con muro de piedra y tiene
dos entradas...». La circunstancia del cerramiento total de la finca adquirida,
racionalmente excluye toda duda sobre delimitacién de linderos que funda-
mente la pretensiéon de la demandante.

COMENTARIO

Es completamente acertada la doctrina del Tribual Supremo, en el sentido
de que siempre se ha considerado como requisito o presupuesto necesario
para que prospere una accion de deslinde la previa confusién de linderos,
pues la finalidad de esta accién es individualizar y delimitar material o fisi-
camente la finca en cuestién, y no tratar de delimitar juridicamente el domi-
nio, o tratar de encubrir con la misma una reivindicacién. La STS de 27 de
mayo de 1974 es muy clara a este respecto y confirma que la finalidad de la
accién de deslinde es «la individualizacién de la cosa fijando sus limites
materiales, haciéndola ostensible y manifiesta por cualquier medio adecuado
para evitar intromisiones ajenas. Por eso, el deslinde procede cuando los li-
mites de los terrenos estén confundidos».

Han sido muchas las sentencias que exigen esa confusion de linderos como
presupuesto necesario para la accién, baste ver entre otras muchas, por
ejemplo: SSTS de 7 de julio de 1980; 11 de julio de 1988; 30 de abril de 1990;
18 de diciembre de 1990; 14 de octubre de 1991; 27 de enero de 1995; 21 de
junio de 1997. Consecuentemente, no procedera la accién de deslinde cuando
los predios estén perfectamente identificados y delimitados (SSTS de 12 de
junio de 1968; 27 de abril de 1981; 20 de enero de 1983; 17 de enero de 1984;
18 de abril de 1984; 6 de julio de 1992; 21 de junio de 1997); aun cuando esos
cerramientos o limites sean erréneos (STS de 20 de junio de 1986).

Se deduce de esta jurisprudencia la diferencia clara entre la accién de
deslinde y reivindicatoria, en el sentido de que la primera trata de identificar
o delimitar una finca cuya demarcacién no esta clara, se pretende la fijacion
de los limites para poner fin a las dudas existentes; mientras que en la reivin-
dicatoria siempre se reclama una cosa cierta y perfectamente identificada,
como propia por el actor (STS de 10 de febrero de 1997; 19 de diciembre de
1990; 9 de mayo de 1988; 12 de mayo de 1980). Por eso mismo, la reivindi-
catoria sera la accion idénea cuando la finca esté perfectamente determinada
(SSTS de 27 de enero de 1995; 16 de octubre de 1990; 11 de julio de 1988).

De toda esta jurisprudencia se extrae facilmente la consecuencia de que es
necesaria esa confusién de linderos para que proceda la accién de deslinde,
pues su finalidad no es sino senalar y delimitar la finca. Y si existen signos
externos que delimiten la finca, aunque exista una zona de posesién promis-
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cua o discutida, la accién de deslinde no sera la adecuada, sino que debera
procederse a través de una reivindicatoria o declarativa de dominio. En con-
secuencia, parece que la accién de deslinde no puede pretender una rectifica-
cion de los linderos ya existentes, sino el establecimiento de los mismos, y con
independencia de que la superficie comprendida entre ellos (si ya existen) se
ajuste o no al derecho de los propietarios. Asi lo ha entendido tradicionalmen-
te la jurisprudencia, y la doctrina, entre otros, Diez Garcia, CARRASCO, HUALDE
y Diez Picazo y GurLon (1).

Pero, en este punto cabe preguntarse, como hace GRIMALT SERVERA (2), si,
al contrario de lo que piensa la mayoria de la doctrina y jurisprudencia, cabe
una acciéon de deslinde cuando esa confusién de lindes sea juridica. Es decir,
¢puede admitirse el deslinde cuando lo que existe es una confusién juridica de
linderos que conlleva una rectificacion de los mismos? ¢Puede ampliarse, en
contra de la opinién mayoritaria, el presupuesto necesario de dicha accién?

Para GriMaLT, una de las consecuencias claras de la jurisprudencia del
Supremo es, como ya hemos dicho, que la accién de deslinde tiene como
funcién resolver supuestos de confusiéon material de linderos, y no la de rec-
tificacién de los mismos. Sin embargo, considera que tal deduccién no es
valida, y va mas all4, entendiendo que la accién de deslinde también puede
tener esa finalidad de rectificar los ya existentes. En este sentido, cita una
tenue jurisprudencia que apoya esta postura, en la que se admiten deslindes
incluso estando cercada la finca del demandado (SAP de Pontevedra de 15 de
junio de 1993), o en la que el Tribunal Supremo admite el deslinde en una
«zona de terreno incierta objetiva o subjetiva» (STS de 7 de julio de 1980).
Anade este autor que «lo determinante y caracteristico en una accién de des-
linde es la existencia de una confusion juridica sobre los linderos o sobre una
determinada franja de terreno, en el sentido de que ninguna de las partes del
proceso pueda acreditar frente a la otra ni los limites de su derecho ni
la propiedad de la franja discutida. Consecuentemente, cuando se diera la
misma con independencia de la existencia de linderos materiales, deberia
procederse al deslinde vy, si fuera preciso, a la rectificacién de los linderos».

A la vista de estas consideraciones, creo que en el asunto que origina la
sentencia que comentamos podria tratar de aplicarse la confusion juridica de
linderos. Si bien es cierto que la finca en cuestién aparece cercada, y que a
priori eso elimina la acciéon de deslinde segtin la doctrina mas tradicional, no
es menos cierto que existe una zona en la que parece complicado probar la
propiedad o limites del derecho de los demandados, pues parece que éste no
estd muy claro cuando en la demanda se solicita el deslinde, «a fin de que la
posible propiedad de los demandados sobre las casas y demas edificaciones
alli senaladas, se concrete a lo que acrediten como de su propiedad, conde-
nandolos a desalojar aquellas partes de dicha parcela que posean y de la que
no son propietarios...». Me parece oportuno que si se ha probado la propiedad

(1) Véase Diez Garcia, H., Comentarios al Cédigo Civil, AA.VV. Coord.: BErRCOVITZ
RopriGUEZ-CANO, ed. Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 522; Carrasco PERERA, A., «Co-
mentario a la STS de 20 de enero de 1983», en CCJC, nim. 1, 1983, pags. 57-58; HUALDE
SaNcHEs, J. J., CCJC, 5, 1984, pags. 1618-1619; Diez Picazo, L. v GULLON, A., Sistema
de Derecho Civil, 111, ed. Tecnos, pag. 206.

(2) Véase GRIMALT SERVERA, P., El deslinde entre particulares, ed. Aranzadi, Pam-
plona, 2001, pags. 34-43 y 146.
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o limites del derecho de los demandados, se rechace la pretension de deslinde,
pues ya se ha cumplido la finalidad de la misma. Pero, si no se consigue
acreditar esos derechos (con su base fisica), creo que a tenor de lo expresado
antes, no deberia rechazarse el deslinde solicitado, sino practicarse para po-
ner fin a esa «confusién juridica», a pesar de aparecer claramente cercada e
identificada la finca. Pues de otro modo, al demandante no le quedan muchas
opciones en defensa de su derecho, habida cuenta que al quedar afectado
como titular de un derecho de paso por finca ajena, no podria interponer, ni
reivindicatoria ni declarativa de dominio, pues no pretende recuperar o que
se declare su domino, sino simplemente que se respete su derecho de paso,
para lo cual es necesario establecer las lindes o limites (fisicos y juridicos) de
las propiedades colindantes que parecen entorpecer su derecho.

No me parece en absoluto descabellada la idea de tratar de aplicar la
acciéon de deslinde en los supuestos de rectificacién de linderos, cuando el
demandante no tenga a lo mejor otras posibilidades de defensa —fuera de la
accion posesoria (interdicto)—, al no ser propietario.

Entiendo y comparto la postura del Alto Tribunal, pues la accion de des-
linde tiene sus caracteristicas propias y definidas que no pueden ocasionar
una reivindicacién indirecta u oculta, pero considero que podria revisarse el
presupuesto de confusion de linderos a esa confusién juridica, en aquellos
casos en que no fuera posible otra reivindicacion.

MaRiA GoNI RODRIGUEZ DE ALMEIDA

FE PUBLICA REGISTRAL. VENTA DE COSA AJENA, NO DOBLE VENTA.—
FALTA DE PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA LA PROTECCION RE-
GISTRAL AL TERCERO HIPOTECARIO: NULIDAD DE JUICIO EJECUTI-
VO Y APREMIO: FALTA DE VALIDEZ DEL TITULO ADQUISITIVO DEL
TERCER ADQUIRENTE.—LA VENTA DE COSA AJENA ES NULA, Y LA
ADQUISICION DERIVADA DE UN PROCEDIMIENTO DE EMBARGO TRA-
BADO SOBRE BIENES QUE NO PERTENECEN YA AL DEUDOR SE EQUI-
PARA A LA MISMA, SANCIONANDOLA CON LA NULIDAD, FALTANDO
UNO DE LOS REQUISITOS INDISPENSABLES PARA LA PROTECCION
REGISTRAL. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 10 DE junio DE 2003.)

Ponente: Excmo. Senor don Alfonso Villagémez Rodil.

Antecedentes.—Por escritura putblica de fecha 21 de diciembre de 1989, don
Bryan Edwards y dofia M. Edwards compraron a la mercantil Goosen, S. A.,
el inmueble que se disputa y entraron en posesiéon del mismo. Sin embargo,
dicha escritura de compraventa no se inscribi6 en el Registro de la Propiedad.
El Juzgado de Primera Instancia de Figueras tramité el juicio ejecutivo pro-
movido por el Banco Central Hispanoamericano en el que se embargé la finca
objeto de la anterior compraventa, y la traba se anoté en el Registro el 18 de
mayo de 1992. Mas tarde, el mismo Juzgado tramité otro ejecutivo a instancia
del Banco Espafiol de Crédito, S. A., en el que también se embargé la finca
enajenada, en fecha 30 de enero de 1992, con anotacién en el Registro el 16
de abril de 1992. En este procedimiento y en via de apremio por auto de 2 de
junio de 1995 se adjudicé el inmueble, en la subasta correspondiente, a Juan
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José Garcia-Arias, y cancelandose las anotaciones de embargo practicadas, se
inscribié su titulo de propiedad el 6 de julio de 1995.

Se plante6 entonces un conflicto entre una primera venta no inscrita y una
segunda transmisién de la finca ya vendida, por adjudicacién a tercero deri-
vada de un procedimiento de apremio que inscribe su derecho.

Don Bryan Edwards y su esposa demandaron a don Juan José Garcia-Arias
y su esposa dona Monserrat Baladi Lépez, reclamando que se declarase nula
la adjudicacién de la finca en cuestion y que se declarara la validez y eficacia
de su escritura publica de compraventa, asi como que ellos son los legitimos
propietarios de la finca. El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda
y declaré la propiedad de los demandantes, y decret6 la nulidad de la adju-
dicacién y se ordené la cancelacién del asiento correspondiente derivado de
la misma. Recurrida la sentencia en Apelacion por J. J. Garcia-Arias y su
esposa, la Audiencia Provincial de Girona estimé el recurso interpuesto y
revocé la sentencia de Primera Instancia.

Don Bryan Edwards y su esposa interpusieron recurso de casacion, y el
Tribunal Supremo estimé el recurso, confirmando la sentencia de Primera
Instancia y revocando la sentencia de la Audiencia Provincial, estableciendo
la siguiente

Doctrina.—Hay que resolver el conflicto surgido de la prevalencia entre la
realidad extrarregistral que representa esta compraventa publica no inscrita y
la inscripcion registral inscrita a favor del tercer adquirente (adjudicatario).

Los demandados pretenden alegar la proteccién registral a su favor y su
condicion de terceros hipotecarios. No obstante, y segtin la orientacién mar-
cada por la jurisprudencia de esta Sala de Casacion Civil, si el acto adquisitivo
del tercero es inexistente o nulo, la fe publica registral no desempena funcién
sanatoria, ya que unicamente asegura la adquisicién del tercero protegido en
cuanto la misma se apoye en el contenido juridico del Registro, que para
dicho tercero se reputa exacto y verdadero, pero este principio no consolida
el acto adquisitivo en el sentido de convalidar los vicios de invalidez o nulidad
de que adolezca. Para que resulte aplicable el articulo 34 LH debe ser valido
el titulo adquisitivo del tercero que lo inscribe y aqui sucede que el titulo que
inscribi6é el demandado deriva del irregular embargo, subasta y adjudicacion
llevada a cabo en el ejecutivo referido, pues se trata de actuaciones practica-
das sobre finca que no era propiedad de la ejecutada, ya que la habia enaje-
nado publicamente con anterioridad a los recurrentes. Falt6 por tanto el objeto
de la adjudicacion, y por ello se produjo adquisicién nula que llevé a cabo el
demandado. Esa nulidad determina la del titulo de adquirente que le priva de
la protecciéon que otorga el articulo 34 LH. Por lo expuesto, el adjudicatario
no reviste la condicién de tercero hipotecario y la inscripcién que llevé a cabo
no convalida la adquisicién ineficaz de la finca, debiendo aplicarse entonces
el articulo 33 LH. El articulo 34 sé6lo protege a la nulidad del acto adquisitivo
anterior, no del propio.

COMENTARIO

En primer lugar, comparto plenamente la idea del Tribunal Supremo de
que el adquirente protegido por el Registro debe adquirir mediante negocio
juridico valido, pues el Registro no convalida los actos nulos (art. 33 LH). La
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doctrina del Supremo es clara en este sentido y me parece absolutamente
irrefutable. La aplicacién y proteccion derivada del articulo 34 debe exigir que
la adquisicién del tercero sea véalida como uno de los requisitos o presupues-
tos indispensables, sin embargo, no haya que confundir con que esa misma
adquisicién (siendo valida) puede ser ineficaz, pues el Registro actia hacien-
do eficaz lo ineficaz. Esa es precisamente la virtud «sanadora» del Registro y
su actuacién principal con respecto al articulo 34 LH.

La tesis del Supremo continta explicando que la adquisicién derivada del
embargo mal trabado por pertenecer los bienes embargados a persona distin-
ta del deudor es equiparable a una venta de cosa ajena, y por lo tanto nula,
y en consecuencia, no se cumplen las condiciones necesarias para la protec-
cion registral. Bien, pues es aqui donde empiezan mis discrepancias.

No comparto la idea defendida por el Alto Tribunal, de que la venta de
cosa ajena sea nula por falta de objeto. Para mi esa venta de cosa ajena es
valida pero en todo caso ineficaz por falta de la facultad de disposicion del
transmitente —pues la cosa vendida ya no le pertenece—. Siendo «simplemen-
te» ineficaz, el tercer adquirente de cosa ajena, si puede resultar protegido por
el Registro, ya que cumple con el requisito de adquirir mediante negocio
juridico vélido, y precisamente, el Registro actiia en este caso sanando, pur-
gando, ese defecto de ineficacia del que adolece su adquisicién, otorgandole
plenos efectos, y por tanto haciendo verdadero propietario a ese tercer adqui-
rente.

La nulidad de la venta de cosa ajena, que ha sido una tesis defendida a
lo largo del tiempo por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha quedado
superada por la jurisprudencia mas reciente y por la doctrina en el sentido, ya
explicado, de considerar que esa venta de cosa ajena es valida, pues obligacio-
nalmente es perfecta y cumple con todos los elementos esenciales del contrato
de compraventa (consentimiento, objeto y causa). Sélo en el plano real seria
nula, en el sentido de que seria imposible la transmisién de la propiedad (por-
que ya se habia transmitido); es decir, no es eficaz, no produce efectos, ya que
no transmite el derecho de propiedad por falta de poder de disposicién del
transmitente. Baste ver, en este sentido, optando por la validez de la venta
de cosa ajena las siguientes SSTS de 1 de marzo de 1954; 27 de mayo de 1957
5 de julio de 1958; 7 de abril de 1971; 16 de mayo de 1974; 4 de marzo de 1988;
12 de julio de 1996; 29 de enero de 1997; 19 de octubre de 1998 y 14 de abril de
2000 (1). Igualmente, las opiniones doctrinales de CASTAN TOBENAS, LACRUZ BER-
pEJo, DiEz Picazo, AMorROS GuarpIoLA, y llevando este planteamiento mas lejos
todavia, y partiendo de un problema de conflicto de titulos y no tanto de vali-
dez o no de la venta de cosa ajena, Garcia GArcia (2).

(1) Véase, en este sentido, la STS de 14 de abril de 2000, que declara lo siguiente:
«la doctrina jurisprudencial mds moderna viene reconociendo la validez de la venta de
cosa ajena, dado el caracter puramente obligacional del contrato de compraventa —el
vendedor, en efecto, no da sino que se obliga a hacerlo— sin que exista precepto alguno
que disponga que quien vende tenga que ser propietario de la cosa vendida; tal venta no
impide que quien sea verdadero duefio puede reivindicarla de quien la compré, con la
consecuencia para éste si es vencido en el proceso reivindicatorio, tenga a su favor el
derecho a la pertinente indemnizacién o al saneamiento frente a quien le vendié la cosa
que resulté ser de ajena propiedad».

(2) Véase, Castin ToBENAS, J. M., Derecho Civil espariol, comiin y foral, Tomo 4,
Ed. Reus, Madrid, 1988, pag. 86 y sigs.; Lacruz Berpejo, J. L., Elementos de Derecho
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Creo que el Supremo, en este punto, recoge la tradicional, y eso si, vasta,
doctrina de su jurisprudencia, pero no la mas reciente, innovadora, pero a la
vez consolidada en este asunto, por ello, considero criticable su posicién mas
antigua, y, a mi entender, ya superada.

Si consideramos, como desde aqui se defiende, que la venta de cosa ajena
es valida pero ineficaz, la adquisicién derivada de esa venta judicial en este
caso seria valida, y el adjudicatario podria ser tercero del 34, y por tanto,
debido a la proteccion registral, él seria el legitimo propietario de la finca.

Cuestion distinta seria si la adquisicion derivada de un embargo mal tra-
bado fuera nula per se, o porque asi lo dispone la Ley; pero no por equipararse
a una venta de cosa ajena (que ya hemos proclamado su validez). En este
caso, el adjudicatario no seria tercero del 34, y los demandantes serian los
verdaderos propietarios.

Sélo si el embargo de bienes de persona distinta del deudor es nulo, la
correspondiente subasta y adjudicacion serdan nulas, y el adquirente no sera
tercero 34 LH. Es lo que tenemos que ver a continuacién, la eficacia del
embargo trabado sobre bienes no pertenecientes al deudor.

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, de 7 de enero de 2000 (que no es la
aplicable a este caso por tratarse de un asunto pendiente de recurso de casa-
cién a la entrada en vigor de esta ley —ver Disposicién Transitoria cuarta de
la LEC— (3), deja hoy en dia muy claro este tema: hoy, el embargo mal
trabado sobre bienes que no son del ejecutado no es nulo, es ineficaz. Baste
ver el articulo 594 LEC que dice claramente: «El embargo trabado sobre
bienes que no pertenezcan al ejecutado serd, no obstante, eficaz. Si el verda-
dero titular no hiciese valer sus derechos por medio de la terceria de domi-
nio no podra impugnar la enajenacién de los bienes embargados, si el rema-
tante o adjudicatario los hubiera adquirido de modo irreivindicable, conforme
a lo establecido en la legislacién sustantiva». A la vista de este primer parrafo
del articulo 594, y como bien mantiene Diaz MaRrTiNEZ (4), parece claro que la
opcién del legislador es que el embargo mal trabado no es nulo, y en conse-
cuencia la adjudicacién derivada de la consiguiente subasta tampoco, vy, si el
adjudicatario es un tercero del articulo 34 LH (uno de los supuestos de irre-
vindicabilidad previstos), no se le podra privar del inmueble en cuestién pues
queda protegido (5). Y aunque en el segundo parrafo se establece que todo

Civil, 11, vol. segundo, Ed. Dykinson, Madrid, 1999, pag. 15; Diez Picazo, L., Sistema de
Derecho Civil, 11, Ed. Civitas, Madrid, 2002, pag. 263; AMorOs GuarDpIOLA, M., «Comenta-
rios al Codigo Civil y Compilaciones Forales», en Comentario al articulo 606 del Cédigo
Civil, Edersa, Madrid, pag. 343 y sigs.; Garcia Garcia, J. M., «Comentarios al Cédigo Civil
y Compilaciones Forales», en Comentario al articulo 32 LH, Edersa, Madrid, pag. 349 y
sigs., y en Derecho Registral Inmobiliario, Ed. Civitas, Madrid, pags. 71-89.

(3) Disposicién Transitoria cuarta de la LEC 2000: «Los asuntos pendientes de
recurso de casacion, al entrar en vigor la presente Ley, seguiran sustanciandose y se
decidiran conforme a la anterior, pero podra pedirse, con arreglo a esta Ley, la ejecucién
provisional de la sentencia estimatoria recurrida en casacién».

(4) Véase Diaz MARTINEZ, A., La ejecucion forzosa sobre bienes inmuebles en la nueva
Ley de Enjuiciamiento, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2001, pags. 75 y sigs.

(5) En el mismo sentido, rechazando la nulidad del embargo trabado sobre bienes
que no pertenecen al ejecutado, y por tanto de la subasta y adjudicacion, véase VEGAS
TorrEs, J., «Comentario al articulo 594», en AA.VV., Comentarios a la Ley de Enjuicia-
miento Civil, Ed. Civitas, Madrid, 2001, pag. 1033 y sigs.; ARROYO GARCia, S., «Comentario
al articulo 594», en AA.VV. CoorpiNADOR: J. MANUEL SUAREZ ROBLEDANO, Ley de Enjuicia-
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ello sin perjuicio de las acciones de resarcimiento enriquecimiento injusto o
nulidad que pueda interponer el propietario de los bienes ejecutados, ha de
interpretarse que esas acciones de nulidad son las que se insten por cualquier
motivo distinto al de la nulidad del embargo.

Si fuera la nueva LEC la que tuviéramos que aplicar a este caso, parece
que deberia resolverse en sentido contrario a lo que hace el Supremo, y que
es la postura que defendemos: el embargo no es nulo, la adjudicacién deriva-
da tampoco, por tanto, la adquisicion del tercero es valida, y en consecuencia,
si es de buena fe, cumple los requisitos del tercero hipotecario, su situacién
es irreivindicable, y el articulo 34 LH le protege frente al anterior adquirente
no inscrito (6).

Bien, pero ¢qué ocurre con respecto a la legislacién anterior, que es con-
forme a la que haya que resolver este asunto? Aunque nada decia la antigua
Ley expresamente al respecto, el Tribunal Supremo ha interpretado de forma
generalizada que el embargo de bienes que no son del deudor ejecutado debe
ser nulo (7). Esa es la doctrina tradicional del Supremo, que repite perfecta-
mente la sentencia que se analiza. Pero, realmente, analizando los preceptos
de la Ley, es dificil llegar a esa conclusién, pues nada se dice claramente, y
si la ley no distingue tampoco podemos hacerlo nosotros.

La doctrina (antes de la publicacion de la nueva ley) se encontraba dividi-
da entre los partidarios de la tesis del Supremo y los que defendian la validez
de ese embargo mal trabado. Segun estos ultimos, posicién que comparto, la
tercerfa de dominio queda desvirtuada, pues aunque no se interponga tempo-
raneamente (uno de sus requisitos fundamentales), se obtiene el mismo resul-
tado pretendido por el verdadero propietario de los bienes embargados a
través de esa terceria: que se declare el dominio a su favor; y para ello, le
basta solicitar mediante el declarativo correspondiente, y posterior, la nulidad
del embargo (y adjudicacién). Y eso sin importar si actué negligentemente al
no interponer la terceria de dominio (su remedio natural para parar ese
embargo) cuando debié hacerlo.

Ante todo esto, no puedo por menos que preguntarme si no deberiamos
hoy superar esta antigua doctrina, teniendo en cuenta los preceptos de la
nueva Ley, y la superacién de la tesis de la nulidad de venta de cosa ajena,
probablemente inspiradora de la nulidad de la adjudicaciéon del embargo mal
trabado.

Teniendo en cuenta los nuevos aires, legales y doctrinales existentes, ¢no
seria mucho mas coherente aceptar la validez de esa adquisiciéon y otorgar
realmente la protecciéon a quien actué fidndose del Registro, en aras de una
verdadera seguridad juridica del trafico, que es lo que en ultima instancia se
trata de obtener con todo el sistema registral? ¢No es, por lo menos, sorpren-
dente que quien compra en una subasta judicial, avalada por lo que publica
el Registro y por el buen hacer de los Tribunales, actuando de buena fe y
diligentemente, pueda quedar desprotegido y perder el derecho que adquirié

miento Civil 1/2000, Tomo III, Ed. Dijusa, Madrid, 2003; DE 1A Rocua Garcia, E., La
ejecucion forzosa y medidas cautelares, Ed. Comares, Granada, 2001, pag. 71.

(6) Eso sin matizar que, segun la tesis dualista, esto serfa mas bien un supuesto del
articulo 32 LH, e incluso probablemente un conflicto de titulos, pero esto excederia de
los limites de este comentario.

(7) Véase, en este sentido, las SSTS de 26 de junio de 1946; 23 de mayo de 1989;
9 de mayo de 1990; 8 de marzo de 1993; 25 de marzo de 1994.
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fiAndose de las mdas importantes instituciones de la seguridad juridica de
nuestro ordenamiento?

Es cierto, como ya hemos dicho, que el Tribunal Supremo resuelve confor-
me a la anterior legislacién y teniendo muy presente la doctrina de la juris-
prudencia tradicional, eso no lo podemos criticar. Pero, si queremos poner de
relieve desde estas lineas que las cosas estan cambiando, y que ha quedado ya
probada, al menos, la superaciéon de la tesis de la nulidad de venta de cosa
ajena, que avala esa nulidad del embargo mal trabado, y que, a la vista de los
nuevos preceptos de la LEC 2000, probablemente deberia plantearse la reso-
lucién en términos distintos.

MaRriA GoNI RODRIGUEZ DE ALMEIDA

1.4. Sucesiones

HERENCIA. COLACION: INCLUSION EN EL CAUDAL HEREDITARIO DEL
VALOR DE LOS BIENES COLACIONABLES. EFECTOS.—OBLIGACION DE
REINTEGRO DE FRUTOS Y RENTAS DE BIENES HEREDITARIOS POR
EL HEREDERO PERCEPTOR DE LOS MISMOS. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 6 DE NOVIEMBRE DE 2003.)

Ponente: Excmo. Sefior don Pedro Gonzalez Poveda.

Antecedentes.—Ante el Juzgado de Primera Instancia presenta la actora
demanda sobre particién adicional de herencia y otros extremos contra su
hermano. La particiéon habia sido efectuada por los albaceas testamentarios.

En la demanda se suplica que se proceda a la practica de particién adicio-
nal o complementaria a la realizada en su dia para que se incluyan los bienes,
derechos y valores omitidos y ocultados en la particién realizada y que se
hallan en poder y posesién del heredero demandado, asi como los intereses
de dichos bienes y valores devengados desde la fecha del 6bito de la causante
(afio 86). El valor de los bienes, saldo de cuentas corrientes, donaciones,
inversiones... arroja una cantidad a abonar el demandado de 14.621.122 pe-
setas, mitad de los valores omitidos, aparte de unas cantidades adjudicadas en
particién y no entregadas.

Entre los bienes cuya inclusién en la particion se solicita, se encuentra el
ajuar doméstico valorado en algo menos de dos millones de pesetas, asi como
una donacién de cinco millones de pesetas.

De forma subsidiaria se pide en la demanda que se declare la nulidad de
la particién principal realizada por los albaceas el afio 88, con las consecuen-
cias inherentes a tal declaracion, y se condene al demandado a consentir la
particién con la inclusiéon de los bienes, derechos y valores ocultados, asi
como los intereses de los mismos devengados desde el 6bito de la causante.

El demandado, por su parte, formul6 reconvencién solicitando que la ac-
tora restituyese a la masa hereditaria los bienes muebles que tenia en su
poder y pertenecian a la comunidad hereditaria y, en cuanto a la obligacién
de colacionar los cinco millones de pesetas, también vendria obligada la de-
mandante a colacionar cinco millones que recibié como donacién, por lo que
procede la compensaciéon de una y otra cantidad.
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El Juez de Primera Instancia dicté sentencia estimando la demanda y
desestimando la reconvencién. En consecuencia, condena al demandado a
realizar a su eleccién, bien la practica de la particién complementaria a la que
en su dia se practicé teniendo en cuenta todos los bienes relacionados en la
demanda, asi como los intereses por los mismos devengados desde el dia del
fallecimiento de la causante hasta el momento en el que se realice la nueva
particién complementaria y repartiendo lo resultante por partes iguales entre
la actora y su hermano, bien, a que indemnice a la actora con la cantidad de
13.622.385 pesetas, mas los intereses legales correspondientes. Ademas, debe-
ra abonar las cantidades adjudicadas en particién y no entregadas.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial desestimo el recurso de ape-
lacién y confirmé la sentencia dictada por el Juez de Primera Instancia.

Recurrida en casacion se denuncia que, ante la ausencia de prueba docu-
mental de la devolucién de la donacién de cinco millones recibida de la madre,
la Audiencia interpreta de forma «ilégica y absurda» que se deposité a plazo
fijo en una cuenta del Banco..., oficina principal de... con fecha de..., sin
haber acreditado documentalmente su ingreso.

Ambos hijos recibieron la cantidad de cinco millones de pesetas de su
madre, el meollo de la cuestién esta en el destino dado a la cantidad recibida.
La Sala de instancia declara como hecho probado que la actora situé la can-
tidad de cinco millones procedente de la donacién en una imposicién a plazo
fijo de la que podia disponer la madre, quien efectivamente dispuso ddndole
el destino que tuvo por conveniente, por lo que no puede hablarse de la
existencia de una donacién por la que esté obligada a colacionar.

Pone de manifiesto el Supremo que el recurrente, de acuerdo con el articu-
lo 1.063 del Cédigo Civil, debi6é abonar en la particién los frutos y rentas que
hubiera percibido de los bienes hereditarios, obligacién que se extiende a los
percibidos desde la apertura de la secesion. El hecho de que tales rentas y fru-
tos integrasen el usufructo constituido por la causante a favor de otro de sus
hijos, fallecido en 1991 (con posterioridad a la madre cuya muerte se produjo
en 1986), y que el recurrente fuese nombrado administrador, no es ébice para
que tales frutos y rentas se aportasen al caudal hereditario. Esta, ademas, acre-
ditado que el recurrente no hizo entrega de aquellos al usufructuario. Todo lo
expuesto lleva al Tribunal Supremo a concluir que surge un crédito a favor de
los herederos abintestato, los hermanos aqui litigantes, al haberse integrado tal
crédito en el caudal hereditario del usufructuario fallecido.

Se desestima en la casacién la pretension de incluir en el caudal que ha de
formar parte de la particién complementaria el ajuar doméstico de la causante.

Se mantiene la sentencia de la Audiencia, salvo en materia de costas, ya
que cada parte debe abonar las suyas por entender que no han litigado con
temeridad. Se excepttan las costas causadas por la reconvenciéon en la prime-
ra instancia para las cuales se mantiene la condena en costas ya que fue
integramente desestimada.

Doctrina.—Esta sentencia sigue la doctrina del Supremo (STS de 3 de
junio de 1965) en cuanto a los requisitos exigibles en la colacién segtun el
articulo 1.035 del Cédigo Civil:

Primero.—Concurrencia de herederos forzosos en una misma sucesion.
Segundo.—Que uno o varios de ellos haya recibido del causante, en vida
de éste, determinados bienes.
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Tercero.—Que haya sido por via de dote, donacién u otro titulo lucrativo.

Cuarto.—Que los mismos bienes o su valor se traigan a la masa hereditaria
para ser computados en la regulacion de las legitimas y en la cuenta de
particién.

COMENTARIO

La presente sentencia sigue las lineas generales marcadas por el Cédigo en
materia de colacién en los articulos 1.035 a 1.050.

El donatario ha de traer a colacién las cosas donadas o su valor, al tiempo
en que se evaluen los bienes hereditarios, tomando de menos en la masa
hereditaria tanto como hubiese recibido. Debe abonar los frutos e intereses de
los bienes sujetos a colacién desde el dia en que se abre la sucesién.

La colacién de bienes es una operaciéon que debe preceder a la particién
y que tiene por finalidad defender la intangibilidad de la legitima y, en con-
secuencia, mantener la igualdad entre los herederos forzosos cuando haya
habido causas que la hayan alterado y estén dentro de las comprendidas en
el articulo 1.035 del Cédigo, ya que se parte de la premisa de que la voluntad
del causante es que haya igualdad entre los legitimarios (STS de 19 de junio
de 1978).

TERESA SAN SEGUNDO MANUEL

1.5. Obligaciones y contratos

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS Y ERROR EN LA APRECIACION
DE LA PRUEBA. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 19 DE ABRIL DE 2001.)

Ponente: Excmo. Sefior don Roman Garcia Varela.

Antecedentes.—Con fecha 5 de diciembre de 1977 fue otorgada escritura
publica en la que intervinieron don Angel del Val Moral, dofia Maria del
Carmen Rosales Alvaro, dona Gloria del Val del Val, don Andrés del Val
del Val, don Félix Sanchez Puerto y don Pablo Sanchez Retuerto, donde se
hizo referencia a dos parcelas, una de 1.620 metros cuadrados, adquirida por
don Félix Sanchez Retuerto, y otra de 4.430 metros cuadrados, que fue cedida
gratuitamente por los transmitentes de la anterior al Ayuntamiento de Burgos
para urbanizar la calle Cervantes, sin perjuicio de que el volumen de edifica-
bilidad correspondiente a esta ultima parcela se reconociera a los sefiores
Sanchez Retuerto para construir tanto en la parcela de terreno adquirida en
esta escritura por don Félix como en la obtenida por don Pablo, de 395 metros
cuadrados en documento publico de 12 de marzo de 1975. El Ayuntamiento
no acepta la cesioén gratuita antes referida. La parcela de 395 metros cuadra-
dos quedé fuera del Area de Actuacién S-16, y quedaron incluidas dentro de
la misma las parcelas de 1.620 metros cuadrados y 4.430 metros cuadrados.
De una parte, los participes del documento notarial, de 5 de diciembre de
1977, y otros, causahabientes de los que actuaron como transmitentes en el
mismo, y de otra, don Félix Sanchez Retuerto, otorgaron una escritura de
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reconocimiento de propiedad, respecto a las indicadas parcelas de 1.620
metros cuadrados y de 4.430 metros cuadrados a favor de don Félix Sanchez
Retuerto, con caracter de gananciales, quien manifest6é su aceptacién, y aque-
llos mostraron su ratificacién expresa y le reconocieron el dominio sobre la
cedida al Ayuntamiento de Burgos, ante el decaimiento de dicho negocio al
haber sido rechazado por el cesionario, e indicaron que dicha operacién com-
prendia ambos terrenos. Don Pablo Sanchez Retuerto fallecié el 29 de julio de
1980 y su viuda y heredera, dofia Ana Maria Ibeas de Romén, no intervino en
la escritura de 4 de septiembre de 1987.

Dofia Ana Maria Ibeas de Roman demandé a don Félix Sanchez Retuer-
to e interesé la declaracion del derecho de aquélla a obtener el volumen de
edificabilidad que le pertenece sobre la mitad de la finca de 4.430 metros en
el aprovechamiento que corresponda al demandado en la finca que se le ha
adjudicado.

Doctrina.—La sentencia impugnada no tiene en cuenta que don Pablo San-
chez Retuerto no intervino como otorgante en la escritura publica de 5 de
diciembre de 1977, donde se establecia exclusivamente una estipulacién a
favor de aquél en lo concerniente a que el volumen correspondiente a una
superficie que se cedia al Ayuntamiento se reconociera en su dia a los dos
hermanos Sanchez Retuerto; y de otro se advierte la transgresién de los ar-
ticulos 7, 1.257 y 1.281 y siguientes y concordantes del Cédigo Civil, ya que,
segiin denuncia, la sentencia recurrida no ha tomado en consideracién que la
cesion gratuita hecha en la escritura de 5 de diciembre de 1977 no fue acep-
tada por el Ayuntamiento, ni dio lugar al reconocimiento del volumen edifi-
cable que pudiera corresponder por esa cesién, segin se determiné por el
acuerdo adoptado por la Comisién Municipal Permanente del Ayuntamiento
de Burgos de 4 de junio de 1980, y ademas dicha decisién ha obviado la
escritura de reconocimiento de propiedad de 4 de septiembre de 1987, lo que
se desestima porque, de una parte, se expresa que se interponen por error en
la apreciacion de las pruebas, y, de otra, se reconoce el derecho en términos
de edificabilidad que don Félix y don Pablo Sanchez Retuerto tienen a obtener
en relacién con la parcela descrita.

También se alude a una posible vulneracion del articulo 1.255 del Cédigo
Civil, debido a que, segin manifiesta la sentencia de apelacién, no se han
tenido en cuenta dos circunstancias: a) que el Ayuntamiento de Burgos no ha
aceptado la cesién gratuita de la parcela referida en la escritura publica de
5 de diciembre de 1977; y b) que la finca de 395 metros cuadrados de don
Pablo Sanchez Retuerto, a la que pudieran corresponderle el volumen edifi-
cable correspondiente a esa parcela, cedida gratuitamente al Ayuntamiento y
rechazada por éste, no esté incluida en el Area de Actuacion S-16. Ademas, la
sentencia impugnada ha considerado que «frente a la regla 2.* del articulo 393
del Cédigo Civil, que establece la presuncién iuris tantum de que las cuotas
de los cotitulares son idénticas por partes iguales, en el caso de autos, visto
que el aprovechamiento de la parcela de 4.430 metros cuadrados se hace
atendiendo a que don Pablo Sanchez Retuerto adquirié una parcela de 395
metros cuadrados y que don Félix lo hizo con una de 1.620 metros cuadrados,
el aprovechamiento debe hacerse en la misma proporciéon que tienen las fin-
cas de referencia, pues si es la adquisicién de ellas lo que determina que se
otorgue el derecho a los beneficios urbanisticos, ese mismo criterio debe regir
a la hora de distribuir entre los adquirentes el reparto de los derechos citados.
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COMENTARIO

La sentencia de instancia no ha tenido en cuenta que como la parcela de
4.430 metros cuadrados cedida al Ayuntamiento, para apertura y prolonga-
cién de una vial, fue rechazada por éste, los otorgantes de la escritura de
5 de diciembre de 1977, en que se realizé aquella cesién, suscribieron otra
el 4 de septiembre de 1987, donde se hicieron unas manifestaciones que
coinciden con la realidad urbanistica, que impide cualquier aprovechamiento
del volumen a favor de una parcela que no esta situada en el Area de Actua-
cién S-16, como es la de 395 metros cuadrados que fuera adquirida por don
Pablo Sanchez Retuerto el 12 de mayo de 1975. En realidad no ha existido
transgresién de la norma contenida en el articulo 1.257 del Cédigo Civil al
argumentar en la resolucion recurrida que, al participar don Pablo Sanchez
Retuerto en el documento de 1977 y no hacerlo, ni él ni sus herederos, en la
escritura de 1987, lo en ésta pactado, explicitado o aclarado sélo vincula a los
que intervinieron en dicho negocio, pero no a quienes no tuvieron parte en el
mismo, cuyo razonamiento se ajusta a las previsiones del parrafo primero,
inciso primero, del mencionado articulo 1.257 del Cédigo Civil.

DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS. INTERPRETACION DE LOS CONTRA-
TOS. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 24 DE ABRIL DE 2001.)

Ponente: Excmo. Sefior don Roméan Garcia Varela.

Antecedentes.—La cuestion litigiosa se centra principalmente en si, con
relacion a la compraventa de unas viviendas efectuada por los actores, los
mismos debian de abonar o no las mejoras realizadas por el promotor, asf
como la determinacién de la entidad econémica de éstas, y la concesiéon o no
de una indemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento contractual.

Doctrina.—La sentencia impugnada considera que los requerimientos no-
tariales constituyen actos propios vinculantes llevados a cabo por el recurren-
te, al tiempo que, al dar por sentado una inexistente elevacién del precio de
las mejoras operadas durante la construccion de las viviendas, tilda implici-
tamente la accién reconvencional como ejercitada en contra de lo determina-
do por el articulo 7.1 del Cédigo Civil, y es que la Sala tiene reiteradamente
declarado que los actos propios, para vincular a su autor, han de ser inequi-
vocos y definitivos, en el sentido de crear, establecer y fijar o modificar una
determinada relacién juridica, con lo que producen estado, y no hay duda de
que dichos actos se pueden manifestar por via de requerimiento notarial, vy,
en el supuesto del debate, es evidente la presencia de dicha situacién, sin que
valga la manifestacién del recurrente de que en los practicados se consigné la
indicacién de «salvo error u omisién».

COMENTARIO

La sentencia de instancia, asumida por la de la Audiencia, interpreta in-
adecuadamente la clausula de los contratos suscritos por los litigantes, rela-
tiva a que el promotor se obliga a «Aceptar, salvo reparo expreso y fundamen-
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tado realizado por escrito por la Direcciéon Facultativa de las obras en cons-
truccioén de la vivienda objeto del contrato, a sustituir los elementos de divi-
sion, acabado, decoracién y cuantos otros no afecten a la seguridad, solidez
y estética exterior de la vivienda vendida o del conjunto de la promocién, por
aquellos otros indicados por el comprador, a quien se abonaran los elemen-
tos inicialmente previstos y no colocados y se cargaran los gastos ocasionados
por la colocacién de los elementos finalmente colocados e inicialmente no
previstos. En este supuesto se brinda consejo técnico por parte del construc-
tor a través de la direccién facultativa de las obras, de modo gratuito para
el comprador, asi como la posibilidad de realizar por su cuenta la gestién de
adquisicion de los elementos a sustituir», en lo que hace mencién al contenido
del vocablo —gastos— utilizado en la estipulacién porque se pretende que la
expresion mencionada debe contener los gastos generales, no aceptados por
la resolucién, la cual considera que la cldusula mencionada «prevé que se
abonaran los elementos inicialmente previstos y no colocados y se cargaran
los gastos ocasionados por los elementos realmente colocados, expresion de
—gastos— que se interpreta como precio real del elemento sustituido», de ma-
nera que lo, en verdad, intentado por aquel litigante es efectuar ahora un
nuevo andlisis hermenéutico que contradiga el plasmado en la instancia, y al
ser éste logico y congruente, sin que contradiga las pautas legales establecidas
para la interpretacién de los contratos.

DETERMINACION DEL OBJETO CUANDO EN ESCRITURA PUBLICA SUBSI-
GUIENTE SE PRECISAN LA TOTALIDAD DE LOS DATOS. (SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO DE 9 DE MAYO DE 2001.)

Ponente: Excmo. Sefior don Antonio Romero Lorenzo.

Antecedentes.—E] 12 de mayo de 1991, don Jurgen Schanarewsky suscribe
con don Alfred de Haas un documento privado en el que, con gran parquedad
expositiva, se manifestaba que el primero adquiria en dicho acto un «terreno,
sito en Denia, Alicante, en la zona urbanizable de Tosal Gros, con una super-
ficie de 1.152 metros cuadrados. Se fija el precio, del cual una determinada
cantidad se abona a través de talén que el sefior de Haas da por recibido, y
el resto habla de hacerse efectivo en Denia a fines de mayo de 1991, antes de
la transmisién del dominio, la cual se llevaria a cabo tras el pago integral. El
31 del mismo mes comparecieron ante Notario el sefior de Haas y su esposa,
asi como el recurrente, exponiendo que los primeros vendian al segundo un
trozo de tierra secana en Tosal de Gros de 10 Areas y 35 centiareas, y se
anadia por parte de los vendedores que la parcela no se hallaba arrendada y
que tenia el caracter excepcional a que se refiere el articulo 7.3 de la Ley de
Arrendamientos Rusticos. El comprador manifiesta, a su vez, que entra en
posesion de lo enajenado y que destina la parcela a la construcciéon de un
chalet para uso propio.

Doctrina.—Se alega que en el contrato formalizado en el documento priva-
do existia solamente una referencia genérica al lugar donde se encontraba la
finca, pero sin especificar el nimero de inscripcién registral, el titulo de
adquisicién del transmitente, etc., por lo que no se contenian las bases nece-
sarias para la posterior determinacion cuantitativa del objeto del contrato, sin
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recurrir a un nuevo acuerdo entre las partes, concluyendo que habia, por
tanto, falta de objeto, que acarreaba la inexistencia juridica del contrato. De
ahi que se considerase que constituia una grave violacién del articulo 1.273
del Cédigo Civil la tesis mantenida por la Audiencia Provincial, en el sentido
de afirmar que cualquier indeterminacién sobre la extensién y linderos quedoé
plenamente corregida a través de lo reflejado en la escritura publica de com-
praventa, otorgada pocos dias después. En realidad, en el documento privado
de 12 de mayo de 1991 se senalaron con evidente generalidad determinados
elementos de la compraventa que los interesados pretendian celebrar, como
son la superficie de la parcela que constituia su objeto, la naturaleza urbani-
zable de la misma, alusién a su estado que el comprador se dice que conoce,
el precio total, la fijaciéon de una parte de éste como senal y el establecimiento
de un corto plazo para el abono del resto del precio como condicién para la
transmisiéon del dominio de la parcela de cuya enajenacién se trataba. A su
vez, en la escritura publica otorgada a la finalizacién del plazo previsto, se
hizo constar con precisién: a) El titulo en virtud del cual los vendedores
habian adquirido la finca; b) Los datos que permitian la perfecta identifica-
cién de los mismos y del comprador con designacién del domicilio de éste en
Espana, a efectos fiscales; ¢) La superficie concreta de la parcela, ligeramente
inferior a la mencionada en el primer documento; d) La delimitacién de la
misma con referencia a los cuatro puntos cardinales; e¢) Los datos relativos a
la inscripcién en el Registro de la Propiedad; f) Su exclusién del ambito de
aplicacion de la Ley de Arrendamientos Rusticos; g) La asuncién por el com-
prador de los gastos de otorgamiento, arbitrio municipal de plusvalia y otros
impuestos, asi como de los de inscripcion registral; 4) La declaracion del
comprador respecto a que entra en posesion de la finca, siendo su propésito
destinar la misma a la construcciéon de un chalet para uso propio; i) La
manifestacion del vendedor relativa a haber recibido ya con anterioridad el
precio pactado. De cuanto antecede se desprende que el documento privado
tuvo un simple caracter de preliminar, siendo su finalidad la de reflejar la
seriedad del propésito de las partes respecto al otorgamiento definitivo, si
bien con reciproca reserva de la facultad de desistimiento que es usual en este
tipo de operaciones, a costa de la pérdida o la devolucién. Y es que transcu-
rrido el breve lapso de tiempo al efecto previsto los litigantes comparecen ante
Notario para la definitiva formalizacién de su compromiso, desarrollando en
lo necesario las bases que con cierta generalidad habian establecido en el
convenio inicial.

Se acusa también una posible infraccién al articulo 1.261, regla 2.* del
Codigo Civil y de la Jurisprudencia relativa a la interpretacién de dicho pre-
cepto, pues se alude con evidente reiteraciéon a que el documento privado
suscrito por las partes no contenia las bases necesarias para la posterior
determinacion del objeto de la compraventa, sin necesidad de recurrir a un
nuevo acuerdo de los interesados, lo que acarrea la inexistencia de contrato,
precisando, eso si, que la mencién obrante en el documento de que el com-
prador adquiere la finca «en el estado que él conoce» se refiere a si la misma
estd hipotecada o arrendada, pero no a su ubicacion, que constituye elemento
esencial del contrato. Y es que en la escritura publica otorgada las partes
completaron en forma adecuada y suficiente sus iniciales declaraciones de
voluntad y definieron con absoluta precisién el objeto de la compraventa que
realmente llevaron a efecto. Por lo tanto, la transmisién del dominio se llevé
a cabo dentro del término establecido a través del otorgamiento de la escri-
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tura publica, tantas veces mencionada, y no existié6 por tanto oscuridad o
duda alguna acerca de la intencién o voluntad de los contratantes, susceptible
de dar lugar a la nulidad del contrato.

COMENTARIO

En la presente litis nos hallamos ante dos momentos de un tunico iter
contractual, pues en la misma no resulta admisible la pretensién del recurren-
te de contemplar de modo aislado el documento privado, tratando de referir
solamente a la totalidad del debate, prescindiendo totalmente de la escritura
publica, como si ésta no se hubiese otorgado. Por ello ha de reconocerse el
acierto de la sentencia impugnada, al llegar a la conclusién de que concurren
todos los elementos esenciales del contrato, haciendo uso de la facultad que
es privativa de los Tribunales de instancia y que debe ser mantenida y respe-
tada al no haber resultado eficazmente combatida por el recurrente.

TERCERIA DE DOMINIO. ALZAMIENTO O NO DEL EMBARGO TRABADO.
(SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 9 DE MAYO DE 2001.)

Ponente: Excmo. Sefior don José Ramén Vazquez Sandes.

Antecedentes.—Se promueve juicio ejecutivo a instancia de «Comercial,
S. A.», contra don José Dominguez Villalba, en base de una letra de cambio,
se despacha ejecucién y, como consecuencia, el 11 de abril de 1994 se embar-
ga, en el domicilio que el demandado comparte con su esposa dofa Visitacion
Miranda Olivera, el comedor de madera. Ante esa medida, la referida esposa
a la que su esposo habia vendido la casa domiciliar mediante escritura otor-
gada el 18 de marzo de 1993 ante el Notario de Sevilla, don Francisco Rosales
de Salamanca, inscrita en el Registro de la Propiedad de Fuente de Cantos el
14 de abril siguiente, habiéndose otorgado en la misma fecha y también en
Sevilla escritura notarial de liquidacién de la sociedad de gananciales y esta-
blecimiento de régimen econémico matrimonial de separacién de bienes, for-
mula demanda de terceria de dominio contra aquella ejecutante y contra
su ejecutado esposo, que se inicia por los tramites del juicio de cognicién. Se
allana el esposo a la demanda de terceria y la entidad ejecutante se opone a
ella, impugna el procedimiento en razén a la cuantia que dice corresponderle
e interesa se siga el tramite por el juicio declarativo de menor cuantia y
reconviene pidiendo la nulidad por simulacién del titulo invocado por la ter-
cerista, y rechazada la admisién a tramite de la reconvencién, por exceder su
cuantia de la que corresponde al juicio de cognicién. Formula la tercerista
nueva demanda dando por reproducida la anterior para pedir que se declare
su propiedad sobre aquel comedor embargado y se deje sin efecto ese embar-
go suspendiendo cualquier efecto del mismo y al contestar la ejecutante im-
pugna aquella cuantia a su instancia fijada por acuerdo y formula reconven-
cién contra su codemandado por la tercerista y contra ésta para pedir la
nulidad del titulo por el que la ultima dice haber adquirido lo embargado.

Doctrina.—Siendo la terceria de dominio un procedimiento cognitorio acce-
sorio de otro ejecutivo o de apremio en los que se han embargado bienes que
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quien promueve aquélla estima que son de su propiedad y pretende, por ello,
que se liberen de aquella medida de aseguramiento, segin resulta de lo preve-
nido en los articulos 1.532, 1.534, 1.537 y 1.543 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, evitando asi la realizacién de la accién ejecutiva sobre bienes ajenos que
el tercerista ha de demostrar que a estos efectos le pertenecen. Ademas, al con-
testar a la reconvencion la tercerista empieza por negar la legitimacién activa
de la reconviniente para impugnar su titulo y pudiendo constituir esta excep-
ci6n impedimento para conocer el fondo del asunto se hace una comprobaciéon
de si en el presente caso concurren los condicionantes que a la accién establece
el articulo 1291.3 en relacién con lo que respecto a la misma accién dispone el
articulo 1.111, ambos del Cédigo Civil, pues aun cuando un contrato pueda
haberse celebrado en fraude de acreedores estos, para poder impugnarlo y po-
der pedir su rescision, ademas de tener que acreditar ese invocado fraude, como
les exige el articulo 1.214 de dicho Cédigo, tienen que demostrar haber perse-
guido, infructuosamente para la efectividad de su crédito los bienes de que esté
en posesion el deudor y no puedan mas que a través de dicha impugnacién
cobrar lo que se les deba con anterioridad o no.

COMENTARIO

La demanda de terceria se desestima al entender el juzgador de instancia
que en los términos «unido», «accesorio» o «dependiente», empleados por los
contratantes en el contrato que la tercerista aporta en apoyo de su demanda,
no estan incluidos los muebles que han sido embargados. El contrato de
referencia lo es de compraventa, por el que su esposo vende a la tercerista la
casa que constituye el domicilio conyugal de ambos, casa adquirida por do-
nacién que al esposo habian hecho sus padres sin mas descripcién y con la
especificacién de que se vende «con todo cuanto le sea accesorio, unido o
dependiente», expresién de la que la tercerista deduce, y establece como base
de su pretension, que en ella estan incluidos los muebles existentes en el
inmueble al momento de vender y comprar y, por lo mismo, los que han sido
embargados, conclusién esta que no acepta la Sala de instancia después de
interpretar, gramatical y juridicamente, aquellos términos contractuales en
relacion con la verdadera voluntad de las partes, aportando para ello, por
similitud, lo prevenido para los legados y para las obligaciones de dar cosa
determinada.

CONTRATO DE AGENCIA. CONTRATO DE COMISION: MANDATO MERCAN-
TIL. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 14 DE MAYo DE 2001.)

Ponente: Excmo. Senor don Jests Corbal Fernandez.

Antecedentes.—La entidad mercantil Eurogesco, S. A., condena a la entidad
demandada Fedeoliva Jaén, Cooperativa Agraria de Segundo Grado, a satis-
facer al actor la cantidad correspondiente a las comisiones devengadas por
la venta a don Ramoén Alvarez Jurado de 5.550 litros de aceite, asi como las
comisiones devengadas por la venta de aceite envasado bajo cualquier marca
a clientes de Francia o Espana, salvo la provincia de Jaén, desde el 10
de agosto de 1992 y hasta el 13 de noviembre de 1994, tomando como base



1978 COMENTARIOS A JURISPRUDENCIA

de la liquidacion la cantidad de nueve céntimos de euro por litro y la rela-
cién de ventas obrante en autos y remitida por la Agencia para el Aceite de
Oliva, dependiente del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, y
estimando parcialmente la reconvenciéon formulada por Fedeoliva contra
Eurogesco condené a esta entidad a que liquide y rinda cuentas de la cantidad
de 20 litros de aceite que para muestras le fueron entregados.

Doctrina.—El defecto procesal que se denuncia es la incorporacién a las
actuaciones en primera instancia de un documento del que se afirma fue
emitido cuando ya habia precluido el periodo probatorio. El documento al
que se hace referencia es el informe, o certificacion, expedido por la Direcciéon
de la Agencia del Aceite de Oliva adscrito al Ministerio de Agricultura, Pesca
y Alimentacion referido a las ventas de aceite realizadas por Fedeoliva que
resulté decisivo para el pronunciamiento del fallo. Ademas, la observancia del
principio de congruencia en la presente litis se resuelve en un juicio compa-
rativo entre las pretensiones deducidas en los escritos de las partes rectoras
del proceso y los términos de la decisién judicial, pero en modo alguno man-
tiene la Sala cabe establecer como elemento del juicio comparativo el conte-
nido del contrato o estipulacién contractual como parece pretenderse. Lo que
realmente se plantea es un problema hermenéutico de determinacion del al-
cance de lo convenido en el contrato objeto de litigio, pero la cuestién asi
suscitada no tiene nada que ver con la congruencia procesal.

COMENTARIO

Examinadas las cuestiones suscitadas en la presente litis, hemos de con-
cluir diciendo que nos encontramos ante un contrato de agencia a pesar de
que las partes lo denominen de comisiéon mercantil porque el contenido de las
obligaciones estipuladas se ajusta a la configuracion legal en la que se atribu-
ye tal caracter a aquel contrato en el que una persona natural o juridica,
denominada agente, se obliga frente a otra, de manera continuada o estable
a cambio de una remuneracién, a promover actos u operaciones de comercio
por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre
ajenos cuando tenga atribuida esta facultad como intermediario independien-
te, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales operacio-
nes, resultando incuestionable, en el caso, la nota del caracter permanente o
duradero vinculacién continuada o estable de la relacién que le distingue del
contrato de comisién en el que tiene cardcter ocasional, y respecto de cuya
figura, si bien en su dia constituyé una subespecie, en la actualidad adquirié
una sustantividad propia, apareciendo conformada por unas notas caracteris-
ticas que la distinguen de otros contratos con los que guarda una cierta simi-
litud como ocurre con el de concesiéon o distribucién. De ahi que resulte
plenamente acertada la calificacion contractual efectuada en la resolucién
recurrida, en la que con referencia concreta a las estipulaciones del contrato
litigioso se hace constar que «concurren las notas fundamentales del de Agen-
cia, a saber: a) la colaboracion estable y duradera del Agente; b) el caracter
de intermediario independiente que tiene el Agente; ¢) inclusién del pacto de
exclusividad, como rasgo definidor, y d) inclusiéon también del pacto de que
el Agente contrata siempre en nombre del empresario representado y no actta
por cuenta propia». Todas estas notas le apartan del contrato de comisién,
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configurado como mandato mercantil, forma primaria de los contratos de
colaboracion en la que la colaboracion no es estable y duradera como en el
de agencia, sino aislada y esporadica.

ISABEL MORATILLA GALAN

1.6. Responsabilidad civil

RESPONSABILIDAD MEDICA. NACIMIENTO DE UN NINO CON MALFOR-
MACIONES GENETICAS. FALTA DE INFORMACION A LOS PADRES.—
NEGLIGENCIA DE LOS MEDICOS QUE REALIZARON LAS ECOGRAFIAS.
RESPONSABLIDAD SOLIDARIA: DEL CENTRO HOSPITALARIO Y LA
COMPANIA DE SEGUROS. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 18 DE DI-
CIEMBRE DE 2003.)

Ponente: Excmo. Sefior don Jesus Corbal Fernandez.

Antecedentes.—Como consecuencia del nacimiento de un nifto con malfor-
maciones genéticas, de las que los padres no fueron informados durante el
embarazo, se reclama una indemnizacién de danos y perjuicios.

El Juzgado de Primera Instancia, nimero 24 de Barcelona, dicté sentencia
con fecha 14 de mayo de 1997. Estim¢6 parcialmente las pretensiones, formu-
ladas por los progenitores don T. N. y dofia M. G., en su nombre y en nombre
y representacién de su hijo O. G., contra los médicos que asistieron a la
madre durante en el embarazo, don V. F. (toco-ginecé6logo), don A. G., dona
M. C., don J. G. (los tres especialistas en ecografias), contra el Hospital donde
se produjo el alumbramiento y contra la compania de seguros Wintherthur.
Condené a los demandados a pagar a los actores la suma de 25.000.000 de
pesetas, teniendo que abonar cada parte las costas causadas a su instancia y
las comunes por mitad.

Apelada por ambas partes la anterior Resolucion, la Seccion decimosépti-
ma de la Audiencia Provincial de Barcelona dicté sentencia con fecha 29 de
enero de 1998. Estimo el recurso interpuesto por los médicos codemandados
y rechazé el deducido por los progenitores con revocaciéon de la sentencia
dictada en primera instancia, absolviendo a todos los codemandados, sin
especial pronunciamiento respecto a las costas de ambas instancias, es decir,
cada parte satisfara las propias y las comunes por mitad.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién.

Doctrina.—El recurso de casacién interpuesto por los padres se funda en
tres motivos, todos ellos al amparado del numero 4.° del articulo 1.692 de la
LEC de 1881.

El primero: se alega infraccién de los articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo
Civil; y error en la valoracién de la prueba por corresponder a los Tribunales
y no a las periciales académicas.

El segundo: se acusa infraccién del articulo 10.5 de la Ley 14/1986, de 25
de abril, Ley General de Sanidad.

El tercero: se alega infracciéon de la jurisprudencia contenida en las senten-
cias de 1 y 28 de julio de 1997, sobre riesgo estadistico.
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Sostiene el Tribunal Supremo:

«1. Que existi6 una actuacién sanitaria evidentemente deficiente al no
detectarse unas anomalias de un feto, y como consecuencia se imposibilité
que el ginecélogo pudiera proporcionar a los progenitores la informacién
adecuada a la que tenian legitimo derecho.

2. Como consecuencia de lo anterior procede estimar el recurso de casa-
cién ... en cuanto al motivo primero, siendo innecesario el examen de los
restantes... y casar y anular la sentencia recurrida, ...que sienta una conclu-
sion de imposibilidad o grave dificultad de visualizacién de las malformacio-
nes que es contraria a un elemental criterio de raciocinio légico, y que en la
perspectiva casacional es evaluable como error notorio, pues resulta invero-
simil, con las circunstancias concurrentes, visualizar ecograficamente norma-
lidad anatémica de un feto, o no visualizar anomalias fisicas como las del
caso... Procede acordar la condena de los demandados doctores don A. G.,
don J. G. y donia M. C., con base en la culpa extracontractual del articu-
lo 1.902 del Cédigo Civil y absolver al doctor don V. F. (ginecélogo)».

Creemos que por su importancia es necesario destacar cémo el Tribunal
Supremo valora la responsabilidad de cada uno de los médicos que atienden
a la madre durante la gestacion.

«La responsabilidad més grave incumbe al doctor G. por la entidad de la
negligencia, el momento en que se produjo y la incidencia que tuvo en la ac-
tuacion del ginecologo.

En mucha menor medida, también existi6 una actuacién negligente —des-
cuidada— de los doctores G. y C. y no se aprecia responsabilidad ... en el
doctor M., ginecdlogo, porque actué en la confianza del informe ecografi-
co del doctor G. —que no contenia ningtin dato de alarma o riesgo—, y aun-
que posteriormente conoci6 el informe ...en la tercera ecografia, ... dado el
momento del conocimiento y la proximidad del parto, no le es imputable una
especial actitud negligente...».

Se fija la indemnizacién ... en sesenta millones de pesetas ... para cuya
determinacién se tienen en cuenta las expectativas de que se han visto priva-
dos los actores y la repercusion del hecho en sus vidas..., ademas del dafio
moral y el hecho de que, tratdndose de una deuda de valor, debe tenerse en
cuenta el momento de su efectividad... Teniendo en cuenta la diferente enti-
dad de las negligencias..., se establece que el doctor G. debe responder de la
suma de cuarenta y cinco millones de pesetas, y los doctores G. y C., con
carécter solidario, de los quince restantes... De la suma total.... deberan res-
ponder solidariamente las tres entidades codemandadas, el Hospital ... e Ins-
titut Catald de la Salut con base en el articulo 1.903 del Cédigo Civil (por ...
ser respectivamente el Centro Médico al que pertenecian los ecografistas ... y
el organismo oficial de que aquél dependia, por ... aplicacién de la culpa in
eligendo e in vigilando) y la Compaiiia de Seguros Winterthur con fundamento
en la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (arts. 73 y 76)».

COMENTARIO

La lectura de esta sentencia a nadie deja indiferente. La complejidad del
caso y la proyeccién humana del mismo nos hacen reflexionar sobre un tema
de gran interés.
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Esta sentencia, objeto de nuestro comentario, aborda el supuesto del na-
cimiento de un nifio con malformaciones genéticas, de las que los padres no
fueron informados. Los padres consideran que los médicos que atendieron a
la madre durante la gestacion, actuaron negligentemente, al no informarles de
las anomalias del feto, lo que les impidi6é interrumpir el embarazo, por lo que
ejercitan una accién de responsabilidad civil.

La cuestién principal que se plantea es si hubo una deficiente prestacion
sanitaria al hacerse mal el diagnéstico y no comunicar a la madre las posibles
malformaciones, lo que impidi6 a la misma ejercitar la facultad de interrum-
pir el embarazo o, por el contrario, el servicio sanitario actué adecuadamente
utilizando todos los medios a su alcance, no siendo posible detectar las mal-
formaciones, por lo que en modo alguno se pudo informar.

Estos casos son conocidos por la doctrina con la denominacién inglesa
«Wrongfull birth», nacimiento erréneo (si la accién la ejercitan los pro-
genitores) o «Wrongfull life», vida errénea (si la accion la ejercita el hijo)
o con la denominacién francesa «perte d'une chance», y dentro de ellos
se estudian distintos supuestos donde el recién nacido nace con diversos
tipos de malformaciones o defectos, y la controversia gira en torno a si los
padres, al no haber tenido la informacién adecuada, han perdido la facul-
tad de optar por realizar un aborto por causas legales, y sobre si de esta
pérdida de oportunidad deriva un dafio indemnizable.

Para el analisis de la sentencia conviene repasar los presupuestos facticos
de la misma:

El dia 30 de junio de 1993, D. A. dio a luz en la Clinica Valle Hebrén a un
nino con diversas anomalias fisicas, consistentes en la falta del rinén izquier-
do, asi como de todo el esqueleto de la parte izquierda de la pelvis y la
extremidad inferior de este lado. Tales deficiencias de caracter genético no
fueron detectadas durante el embarazo, y por consiguiente no se le proporcio-
né a los progenitores informacién alguna al efecto.

Para comprender lo ocurrido es preciso, como afirma la propia sentencia,
hacer un seguimiento de la asistencia ginecolégica y ecografica de la actora:

1. La primera ecografia se practica el 23 de febrero de 1993, en el Hos-
pital mencionado, por la doctora C. (especialista en ecografias). En el informe
se hace constar: que el estado de gestacion es de veinte semanas y tres dias
(DUM). Que el liquido amniético es normal. Y en el apartado observaciones
se indica que requiere control a las 2-3 semanas para valorar placenta (se
encontraba en posicién anterior y previa) y el nimero de vasos del cordén
umbilical.

Del citado informe resulta que la doctora sospecha que falta una de las dos
arterias (arteria umbilical unica), y es consciente de que, de confirmarse el
diagnéstico, existe riesgo de malformaciones, por lo que manda hacer un
control para dentro de dos o tres semanas. Afirma el Tribunal Supremo que
de esta actuaciéon no cabe deducir responsabilidad.

2. El dia 16 de marzo de 1993, a la tercera semana de la anterior ecogra-
fia, se practica por el doctor G. una nueva (veintitrés semanas, cuatro dias
edad de gestacion DUM). En ella se informa que la placenta se halla en
posicién anterior (dejo de ser previa), que hay normalidad en las extremida-
des y que el cordén umbilical tiene los tres vasos (asimismo se hace constar
la normalidad —N— en cabeza, térax, abdomen y columna). Es decir, no se
confirma el diagnéstico de arteria umbilical unica.
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El informe, segtun el Tribunal Supremo, incide en una grave negligencia
profesional, porque, cabe entender que no se haya podido visualizar las dos
arterias o si faltaba una extremidad, pero resulta inasumible que se visualiza-
ran dos arterias cuando sé6lo habia una o que habia normalidad de las extre-
midades cuando faltaba totalmente la inferior izquierda.

Siendo especialmente trascendente la fecha en que desaparece la sospecha
de arteria umbilical tnica, y por tanto el riesgo de malformaciones, ya no era
preciso intensificar las pruebas para facilitar una posible (hipotética) inte-
rrupcién legal del embarazo. Confiando el ginecélogo que atiende a la madre
en que el embarazo se esta desarrollando con normalidad.

Es necesario senalar que a la madre le asisten dos gineco6logos, el primero
el doctor S., que la atendié con anterioridad a dicha ecografia y no figura
como demandado, y el segundo que se hizo cargo de su asistencia con pos-
terioridad a la misma, y que figura como demandado doctor M.

3. El27 de mayo de 1993 (edad de gestacion treinta y tres semanas DUM,
edad de gestacion ecografica 32-33 semanas) se realiza la tercera ecografia. En
el informe los doctores G. y C. hacen constar: liquido amni6tico normal, Do-
ppler normal, probable arteria umbilical tnica, aunque no se puede afirmar
rotundamente. No consta que se haya realizado examen anatémico del feto.

El Tribunal Supremo considera que el ecografista no actué con la diligen-
cia exigible ya que, habida cuenta del tiempo de gestacién y la probabilidad
de que existiera una arteria umbilical tnica, era preciso intensificar las prue-
bas ecogréaficas para cerciorarse de si existian malformaciones. Sostiene que
a los ocho meses de gestacién no es posible visualizar la falta de un rinén, de
una parte de la pelvis y de una pierna, porque ello supondria tanto como
negar la utilidad de la ecografia. Y una vez conocida la situacion del feto, a
través del ginecélogo, cabria dar perfecto cumplimiento al deber de informa-
cién, que como consecuencia resulté omitido.

4. La cuarta ecografia efectuada el 29 de junio de 1993 (a las treinta y
ocho semanas, y concretamente el dia anterior al parto) ratifica, segin la
Sala, si cabe mas, la deficiente prestacién sanitaria del caso. Ya que se hacen
constar como normales los datos anatémicos del feto relativos a la cabeza,
térax y abdomen; no se dice nada acerca de las extremidades; y se indica
«probable arteria umbilical tnica». Al dia siguiente se produce el alumbra-
miento.

Vistos con detalle los hechos de la sentencia, puede ser ttil recordar cémo
ha sido la respuesta del Tribunal Supremo sobre estos casos de malformacio-
nes, en los que la falta de informacién por parte del médico ha impedido a
la madre interrumpir el embarazo.

Debe observarse que cada vez que el Tribunal Supremo se ha pronunciado
en casos parecidos, tal y como se ha adelantado, el tema no ha dejado a nadie
indiferente, lo que podemos comprobar facilmente, ya que cada una de estas
sentencias han sido estudiadas y comentadas oportunamente por la doctrina.

Recordémoslas haciendo una pequena sintesis y destacando alguno de los
fundamentos que ha manejado el TS en apoyo de su doctrina:

Sentencia de 6 de junio de 1997 (RJ 1997, 4610). Reclamacién de dafios y
perjuicios por nacimiento de un nifio con sindrome de Down. La madre habia
sido diagnosticada como gestante de alto nivel de riesgo. No se informa a la
madre a tiempo del fracaso de la prueba de amniocentesis. Actuacion irregu-
lar del médico, que causé un perjuicio gravisimo, perjuicio que se podia haber
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evitado dada la disposicién de la madre para interrumpir el embarazo dentro
del plazo legal. Existiendo relaciéon causal entre el perjuicio y la actuacién
negligente del médico. Se considera que el dafio no es patrimonial sino moral.
A juicio del TS procede estimar el recurso. Se condena al médico y al Hospital
Clinico Universitario de Valencia y al Servicio Valenciano de Salud, al pago
de 50.000.000 de pesetas de forma solidaria, por dafios morales y patrimonia-
les. Ponente: Excmo. Sefior D. Sierra Gil de la Cuesta (Comentada en Cuader-
nos Civitas de Jurisprudencia, en adelante CCJC, nam. 45, 1997, por URENa, M.,
pégs. 1105-1116).

Sentencia de 4 de febrero de 1999 (RJ 1999, 748). Reclamacién de dafios
y perjuicios por nacimiento de una nifia con malformaciones congénitas. A la
madre se le hicieron ecografias de embarazo de bajo riesgo. A juicio del TS
procede desestimar el recurso. Se deniega la indemnizacién y se condena en
costas a los padres. Ponente: Excmo. Sefior don J. MARINA MARTINEZ-PARDO.
Voto Particular del Excmo. Sefior RoMAN Garcia VARELA (comentada por BERr-
covitz RopriGUEZ-Cano en CCJC, num. 50/1999, pags. 841 a 860).

El criterio en el que, fundamentalmente, se basa la sentencia, se encuentra
recogido en el Fundamento quinto, que establece: «...primero, los hechos pro-
bados de ambas sentencias de instancia, declaran expresamente que la ac-
tuacion médica se adapté completamente a la lex artis ad hoc, esto es, a la
conducta exigible a un médico en las circunstancias clinicas y técnicas del
Centro donde presté sus servicios; segundo, porque no se ha demostrado la
relacion de causa a efecto entre la actuacion médica y el hecho del nacimiento
de una nina tan tristemente afectada por malformaciones y deformidades. La
genética esta fuera de las posibilidades de que la doctora evitara el resultado.
Ademas es una simple hipétesis decir que en caso de ser informada la madre
gestante, habria tomado la dificil decisiéon de interrumpir el embarazo. Y en
tercer lugar, la doctrina predominante rechaza que el nacimiento en estas
circunstancias sea un dafo per se, y los que defienden que el dano es la
privacion del derecho a optar, no hacen mas que sostener de modo mas o
menos indirecto, que el dano es el nacimiento..., la fundamentacién de la
sentencia de 6 de junio de 1997 (RJ 1997, 4610) de esta Sala, no es aplicable
al caso, porque en el presente estd demostrado que con los medios del lugar
fue posible desconocer las malformaciones».

Sentencia de 7 de junio de 2002 ( RJ 2002, 5216). Reclamacién de dafios
y perjuicios por nacimiento de un nifio con sindrome de Down. La madre de
cuarenta anos de edad tenia tres hijos y habia sufrido un aborto espontéaneo
anteriormente, ante su preocupacion por el nacimiento de este nuevo hijo se
le comunica que iba todo normal. Los padres del nifio consideran que el
médico actué negligentemente al no informarles de que podian realizarse
pruebas para determinar la existencia de malformaciones en el feto, privan-
dole con ello de la facultad de interrumpir el embarazo dentro el plazo legal
permitido. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién y
deniega la indemnizacién sin expresa condena en costas.

El argumento principalmente utilizado por el Tribunal Supremo para apo-
yar su decisién estd recogido en el Fundamento cuarto donde considera que:
«aun detectadas... por las pruebas... las malformaciones en el feto, ...la pre-
sencia del sindrome de Down ...no es imputable al médico, y que establecer
una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento del deber de infor-
macién ...y la privacién de aquélla de su facultad de optar por la interrupcion
del embarazo, no esta basada méas que en simples conjeturas, pues no se ha
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declarado probado ...que la madre quisiera abortar». Ponente: Excmo. Sefior
don PEpro GonzALEZ Povepa (comentada por Martin CasaLs, M. y SoLE FELIU,
J., en CCJC, nam. 60/2002, pags. 1097-1121, y Bercovitz RopriGUEZ-CANO, en
CCCJ, nam. 60/2002, pags. 857 a 863).

La sentencia ahora examinada enlaza directamente con el deber de infor-
macién que tienen los profesionales, en este caso concreto los médicos con los
pacientes o sus allegados, para que éstos puedan escoger libremente dentro de
las posibilidades que la medicina les ofrece, es decir, el nacleo de la cuestion
se centra en determinar si los doctores intervinientes cumplieron el deber de
informacion.

Deber que en el momento que se produjeron los hechos estaba contemplado
en el articulo 10-5 de la Ley 14/86, de 25 de abril, General de Sanidad, que es-
tablece que: «el paciente o sus familiares tienen derecho, en términos compren-
sibles a él y a sus familiares allegados, a que se les dé informacién completa y
continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo el diagnéstico, pro-
néstico y alternativas de tratamiento». Articulo que se encuentra actualmente
derogado, concretamente en los apartados 5, 6, 7, 8, 9y 11, conforme a la Dis-
posicién Derogatoria tinica de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacioén clinica, (deber que ahora se contempla en el art. 4).

Deber que ha sido calificado como fundamental por el propio Tribunal
Supremo en las sentencias de 12 de enero de 2001 (RJ 2001, 3), y de 11 de
mayo de 2001 (RJ 2001, 6197), si bien compartimos la opinién de cierto sector
doctrinal que considera que esta afirmacién es exagerada (RuBio TORRANO,
ENrIQUE, Aranzadi Civil, nim. 19/2001, «Derechos fundamentales y consenti-
miento informado»).

Estamos ante el segundo caso que el Tribunal Supremo ha concedido una
indemnizacién, por considerar que ha habido un error en el diagnéstico y un
incumplimiento del deber de informacién de los médicos, que ha causado
un dano a los progenitores.

Veamos si concurren en este caso los elementos determinantes de la res-
ponsabilidad civil médica. Accién médica negligente, perjuicio grave y rela-
ci6én causal entre ambos.

Accién médica negligente: Analizaremos si los médicos que atendieron a la
madre durante el embarazo actuaron diligentemente. Creemos que habria que
diferenciar, por un lado, la actuacién de los médicos que realizaron las eco-
grafias y por otro la del ginecélogo.

En cuanto a los ecografistas, veamos su actuacién uno a uno:

La doctora C. realiza la primera ecografia a las veinte semanas y tres dias de
gestacion y sospecha que puede haber malformaciones, ya que no es claro el
namero de vasos del cordén umbilical, por lo que solicita un nuevo control a
las dos o tres semanas. El Tribunal Supremo considera que actta diligentemen-
te. Nosotros no opinamos lo mismo. El Cédigo Penal espanol, en el articulo 417
bis.3 de 1973 —vigente conforme a lo dispuesto en la Disposicién Derogatoria
unica 1.* a) del Cédigo Penal de 1995—, contempla entre los supuestos de em-
barazo no punibles el caso de: «que se presuma que el feto habra de nacer con
graves taras fisicas o psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de
las veintidés primeras semanas de gestacion y que el dictamen, expresado con
anterioridad a la practica del aborto, sea emitido por dos especialistas de cen-
tro o establecimiento sanitario, publico o privado, acreditados al efecto, y dis-
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tintos de aquél por quien o bajo cuya direccion se practique el aborto» (sobre el
aborto no punible puede verse SERRANO GOMEZ, A., Derecho Penal, parte especial,
8.% edicion, Dykinson, Madrid, 2003, pags. 85 a 97).

En nuestra opinioén, si la doctora tenia dudas sobre las malformaciones del
feto, teniendo en cuenta que la gestante estaba de veinte semanas y tres dias,
deberia haber pedido una segunda opinién al Centro de referencia, cuanto
antes, o haber realizado una ecografia especializada, antes de transcurrir una
semana, porque en cualquier otro caso se estaba impidiendo que la madre
hipotéticamente ejercitara la facultad prevista en la ley de interrupciéon de
embarazo. Ya que pasado el plazo de las veintidés semanas no es posible el
aborto eugenésico. Por otro lado, deberia haber informado a la madre de la
importancia de hacerse las pruebas cuanto antes, ante la sospecha de malfor-
maciones, ya que las anomalias en los miembros pueden ser observadas eco-
graficamente, segin los protocolos vigentes y la praxis médica habitual, con
lo que hubiera aumentando las posibilidades de poder detectar alguna anoma-
lia. Con esta informacion se les hubiera dado a los progenitores la posibilidad
de tomar la solucién mas adecuada a sus intereses. Sin embargo, la doctora
no manda realizar la ecografia hasta las dos o tres semanas siguientes, tenien-
do en cuenta que estd de veinte semanas y tres dias s6lo puede servir para
obtener un control evolutivo del feto, pero cerraba las puertas al posible
aborto eugenésico.

El doctor G. realiza la segunda ecografia (veintitrés semanas, cuatro dias
edad de gestaciéon DUM), e informa que hay normalidad en las extremidades
y que el cordén umbilical tiene los tres vasos (asimismo se hace constar la
normalidad —N— en cabeza, térax, abdomen y columna).

Segun el Tribunal Supremo, incide en una grave negligencia profesional,
opinién que compartimos. Por otro lado, considera que es especialmente tras-
cendente la fecha en que desaparece la sospecha del riesgo de malformacio-
nes, con lo que ya no seria preciso intensificar las pruebas para facilitar una
posible (hipotética) interrupcion legal del embarazo. Opinién que no compar-
timos, porque ya habia pasado el plazo legal para ejercitar el aborto eugené-
sico. Su diagnéstico estaba equivocado, pero a esta altura del embarazo no
hacia posible la interrupcién del embarazo. Sin embargo, el Tribunal Supre-
mo considera que la entidad de la negligencia es mucho mayor, al establecer
que debe responder de 45 millones de los sesenta, mientras que los otros dos
ecografistas sélo responden solidariamente de los otros 15.

Nos preguntamos en qué se basa el Tribunal Supremo para considerar su
negligencia de mayor entidad, tal vez no estd basando el fundamento del dafio
en la pérdida de la oportunidad de abortar en el plazo legal, que es lo que
argumenta, ya que a las veintitrés semanas cuatro dias estaba pérdida, sino
en el diagndstico equivocado y en la falta de informaciéon que por ello se
produce. El Tribunal Supremo fija la indemnizacién no sélo por las expecta-
tivas de las que se han visto privados, sino en la repercusién que el hecho ha
tenido en sus vidas y en el dafio moral, creemos que el fundamento que
subyace, aunque no se refleja abiertamente, es que si se hubiera informado
los progenitores estarian mejor preparados psicolégicamente para que su hijo
naciera con malformaciones, ya que era demasiado tarde para otra cosa.

La tercera ecografia se realiza por los ecégrafos doctores G. y C., a las
treinta y tres semanas, y se indica «probable arteria umbilical dnica», pero no
se intensifican las pruebas, con lo que se actta, segin el Tribunal Supremo,
con falta de diligencia y sin cumplir con su deber de informacién. Lo mismo
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ocurre en la cuarta donde se indica el dia antes del parto, «probable arteria
umbilical tnica» y no se le informa a los progenitores.

En cuanto a la actuacion del ginecélogo, lo cierto es que se enteré, posi-
blemente, de las deficiencias del feto en la tercera ecografia (a los ocho meses
de gestacién).

El Tribunal Supremo considera que aunque éste deberia haber informado
a los padres, lo que parece que no ocurrié, dado el momento del conocimiento
y la proximidad del parto, no se le debe imputar una especial actitud negli-
gente en relacién al caso por lo que se le absuelve.

Es curioso que el Tribunal Supremo exima al ginecélogo, pero no a los
ecografos que realizaron la tercera ecografia. Creemos que en los dos casos se
deberia haber medido por el mismo rasero; o se argumenta que es demasiado
tarde para que la madre hipotéticamente interrumpa la gestacion legalmente,
por lo que pese a la informacién no se podia haber evitado el dafio, y el
resultado habria sido el mismo, por lo que se les debe eximir dado el momen-
to del conocimiento y la proximidad del parto (criterio que parece aplicarse
al ginecologo), o se entiende que si los progenitores hubiesen tenido la infor-
macién adecuada estarian mejor preparados psicolégicamente para tener un
hijo con malformaciones y el dafio moral hubiese sido menor, condendandose
tanto al médico como a los ecografistas.

En cuanto al perjuicio o dafio y a la relacion de causalidad: ya se ha puesto
de manifiesto por cierto sector doctrinal que en estos casos, el dafio no es, en
sf mismo, el nacimiento de un hijo con malformaciones, sino la pérdida de la
oportunidad (Perte d'une chance) que se produce por la negligente informa-
cién del médico que impide a la madre optar por el aborto establecido en
forma legal.

La madre confia en la informacién del médico y de los ecografos. Con esta
informacién la madre puede optar, dentro de los términos que contempla la
ley, en interrumpir el embarazo. Si esta facultad se conculca informando-
la después de pasado el plazo, evidentemente, se ha producido un dano por la
pérdida de la oportunidad, la relacién de causalidad es clara. Mas dificil nos
parece establecer una relacion de causalidad cuando se considera que con una
mejor informacién los padres estarian mejor preparados psicolégicamente.

Debe observarse que en el caso enjuiciado, el Tribunal Supremo no entra
a valorar si la madre estd o no dispuesta a abortar, como lo ha hecho otras
veces, lo cual nos parece acertado, porque a posteriori es dificil de saber lo que
habria hecho alguien en una situacion tan delicada cuando ya no tiene vuelta
atras (resulta muy interesante la argumentacion de BeErvovitz RoprIGUEZ-CANO
en CCJC, ntm. 60/2002, pags. 864 y 865).

La carga de la prueba corresponde en estos casos al médico, sentencia de
16 de octubre de 1998, que mantiene en su Fundamento juridico segundo que
la obligacién de informar correspondia a los profesionales que practicaron la
prueba y al Centro Hospitalario. En el mismo sentido, la de 28 de diciembre
de 1998, en su Fundamento Juridico quinto hace recaer sobre el profesional
de la medicina, por ser quien se halla en situacién mas favorable para con-
seguir su prueba. Igualmente, la sentencia de 19 de abril de 1999, y, por
altimo la de 7 de marzo de 2000.

Se trata ésta, por tanto, de una sentencia novedosa, que invita a un pro-
fundo analisis juridico.

Lourpes TEJEDOR MUNOZ
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RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA SUMINISTRADORA DE ELECTRICI-
DAD POR AVERIA EN EL SUMINISTRO. IMPROCEDENCIA DE IMPONER
AL USUARIO LA CARGA DE LA PRUEBA. CONCURRENCIA DE CULPAS.—
INEXISTENCIA DE CULPA DEL USUARIO QUE AVISA Y NO RECIBE
ASISTENCIA EN EL PLAZO DEBIDO. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
24 pE ocTUBRE DE 2003.)

Ponente: Excmo. Sefior don Francisco Marin Castan.

Antecedentes.—Se interpone demanda de juicio declarativo de menor cuan-
tia sobre reclamacién de cantidad por los danos sufridos por la sociedad
demandante «G.A.L.S., S. A. L.», contra la entidad suministradora de electri-
cidad de la zona, a consecuencia de una interrupcién en el fluido eléctrico
debido a la averia del transformador que suministra energia eléctrica a la
granja.

La actividad de la entidad demandante es la explotacién de una granja
avicola. Dicha granja estd habilitada con un sistema de refrigeracién para el
verano, de manera que el excesivo calor no provoque la mortandad de las
aves. La interrupcion de la energia supuso un aumento de la temperatura, y
como consecuencia de la misma la muerte de un nimero importante de aves
y un descenso en la produccion.

El Juzgado de Primera Instancia, numero 3 de Santa Coloma de Farners,
dict6 sentencia el 19 de abril de 1995, estimando la demanda y condenando
a la demandada al pago de 6.515.396 pesetas en concepto de indemnizacién
por dafios y perjuicios, méas el interés legal y las costas del procedimiento.

Se interpone por la demandada recurso de apelacién, tramitado en la
Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Gerona, la cual dicté sentencia
el 18 de julio de 1997, estimando en parte el recurso de apelacién, revocan-
do la sentencia apelada y estimando en parte la demanda y condené a la
demandada al pago de 4.343.598 pesetas.

Doctrina.—Se interpone recurso de casacién en nombre y representacion de
la actora, articulandolo en cinco motivos amparados en el ordinal 4.° del ar-
ticulo 1.692 de la LEC de 1881: el primero de los motivos por infraccién del hoy
derogado articulo 1.214 del Cédigo Civil por la Ley 1/2000; el segundo por in-
fracciéon del articulo 1.101 en relacién con el 1.105, ambos del Cédigo Civil; el
tercero por infraccién del 1.101 en relacién con el 1.104 del Cédigo Civil;
el cuarto por infraccién de la doctrina jurisprudencia sobre el articulo 1.902
del Cédigo Civil, y el quinto por infraccién del articulo 921 de la LEC de 1881.

En el primer motivo, la actora y recurrente en esta instancia, «reprocha al
Tribunal sentenciador la imposicién a la actora-recurrente de la carga de
probar la hora en que se produjo la interrupciéon del suministro pese a haber
rechazado la tesis del caso fortuito propuesto por la demandada, haciendo
recaer asi sobre la perjudicada las consecuencias de una presunta falta de
diligencia consistente en no haber avisado a tiempo por no disponer la granja
de vigilante nocturno».

El motivo es estimado porque, como afirma la Sala, «...no se esta ante uno
de tantos recursos en que la infraccién del articulo 1.214 encubre un inten-
to de nueva valoracién de la prueba, sino ante una clara vulneracién de la
regla de distribucién de la carga de la prueba de un hecho falto de ella,
concretamente la hora en que se produjo el corte de fluido eléctrico. Despla-
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zar la obligacién de probar este hecho sobre la parte receptora del suministro
haciéndole soportar las consecuencias de su falta de prueba, en vez de sobre
la compania hidroeléctrica, obligada a prestar el servicio en las condiciones
requeridas por la Administracién y a disponer de su propio sistema de detec-
cién de averias, equivale a invertir los términos del contrato de suministro,
imponiendo al usuario de la energia eléctrica un deber de deteccién inmediata
de averias por fenémenos atmosféricos que, en rigor, incumbe a la compaiia
que presta el servicio publico en una determinada zona y en régimen de
monopolio».

El segundo motivo que se ampara en la infraccién de los articulos 1.101
y 1.105 del Cédigo Civil «en cuanto reprocha a la sentencia impugnada el
haber calificado de inevitable el fenémeno atmosférico y, a partir de ahi, la
averia misma», también es estimado, pues «aun cuando la sentencia impug-
nada rechace la tesis del caso fortuito propuesta por la demandada, parece
exculpar a ésta de la averia misma, reprochandole tinicamente la tardanza en
su reparacién, cuando como hecho probado e indiscutido consta que la inte-
rrupcién del suministro podria haberse evitado mediante la instalacion de
autovalvulas protectoras del sistema frente a sobretensiones de origen atmos-
férico y que de hecho se instalaron después de los hechos enjuiciados por
indicacién de la Administracién Publica competente. Si a todo ello se une que
las tormentas de verano eran frecuentes en la zona y que por eso también lo
eran unos cortes de energia que se han demostrado evitables por medios
técnicos suficientemente conocidos y a disposicién de toda compaiia hidro-
eléctrica obligada a prestar el servicio en las debidas condiciones...».

La estimacién de los dos primeros motivos del recurso hacen para la Sala
innecesario el examen de los demas.

COMENTARIO

Es conocida la innumerable jurisprudencia habida sobre el derogado ar-
ticulo 1.214 del Coédigo Civil, en donde se senala que sélo puede ser alegado
como infringido en casacién, como es el supuesto que nos ocupa, cuando se
ha alterado por el Juez indebidamente el onus probandi.

Respecto de la carga de la prueba, el citado articulo establece que incumbe
la prueba al que reclama su cumplimiento. Por lo que, en este supuesto, la
empresa que explota la granja avicola, actora en estos autos, prueba que:
como consecuencia del corte de fluido eléctrico, dejé de funcionar el sistema
de refrigeracién y por lo tanto subié la temperatura de la nave donde se
encontraban las aves. Ademas demostré actuar con la diligencia debida, pues
tenia instalado un sistema que activaba un mecanismo que abria las ventanas
cuando dejaba de funcionar el sistema de refrigeracion. De ello se deduce que
la actora probé los hechos constitutivos de su pretensiéon o necesarios para
que nazca la accion ejercitada.

Del mismo modo establece el articulo de constante referencia que incumbe
la prueba de la extincién de la obligacién al que la opone. Si la compania sumi-
nistradora de energia considera que es preciso concretar exactamente la hora
en la que se produjo el corte de fluido eléctrico, debe ser ella quien pruebe tal
hecho y no la parte perjudicada que ademas actué con la diligencia debida.

Respecto del segundo de los motivos por el cual se rechaza por la recu-
rrente la interpretacién que se hace en la sentencia, que aun rechazando la
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tesis del caso fortuito, exculpa a la empresa suministradora de la averia y tan
s6lo la condena por la tardanza en la reparacion. Parece rechazable, como asi
hace la Sala esta interpretacién, pues tras un analisis de los hechos se con-
cluye efectivamente que no ha existido caso fortuito. En este sentido parece
interesante traer a colacion la sentencia de 7 de abril de 1965, en la que de
manera clara, se hace una descripcion sobre el concepto de caso fortuito y los
requisitos necesarios para que pueda ser aplicado:

«Para que un suceso pueda originar la irresponsabilidad a que se
refiere el articulo 1.105 del Cédigo Civil, es menester que en su acaeci-
miento concurran, entre otros, los siguientes requisitos: Que sea impre-
visible, por exceder del curso normal de la vida (sentencia de 23 de
marzo de 1945) o que, previsto, sea inevitable, insuperable o irresistible;
que no se deba a la voluntad del presunto deudor; que por aplicaciéon
de los articulos 1.182 y 1.184 de dicho cuerpo legal haga imposible
el cumplimiento de una obligacién previamente contraida o impida el
nacimiento de la que pueda sobrevenir con arreglo a lo dispuesto en los
articulos 1.902, 1.903 y siguientes de la misma Ley sustantiva; y que
entre dicho resultado y el evento que lo produjo exista un nexo de
causalidad eficiente; entre los accidentes capaces de ocasionar los efec-
tos antes expresados, nuestra legislacion histérica y Derecho vigente,
han concluido: los aguaduchos (Ley XVIII, Titulo VII, Partida V) aveni-
das de aguas (Ley III, Titulo II, id.) o de los rios (Leyes VIII y CCII,
Titulo VII, id.) y las inundaciones insolitas (...); que produzcan dafios de
dificil reparacién que no se deban a omisiones imputables al obligado
e imposibiliten por si mismos y de forma directa e inmediata el cum-
plimiento de la relacién juridica de que se trate...».

Observamos que, a tenor de lo afirmado en esta sentencia, hay irrespon-
sabilidad cuando concurren los requisitos que en ella se establecen. En primer
lugar, que sea imprevisible; efectivamente una tormenta es imprevisible en
cuanto al momento exacto, sin embargo, segtin se desprende de autos era una
zona en donde se originaban habitualmente. En segundo lugar, que siendo
previsible como era el caso, sea inevitable o insuperable, también se demostré
que existian unos medios técnicos que paliaban esta situacién, ya que se
instalaron posteriormente por indicaciéon de la Administracién. Por lo tanto
se puede decir que es una omisiéon imputable a la empresa suministradora,
que no actud con la diligencia debida e incluso se podria afirmar que actu6
culposamente por la tardanza en el arreglo de la averia.

No puede existir en ningin caso concurrencia de culpas, al haberse demos-
trado la diligencia debida en la actuacién de la parte actora.

JuaNA Ruiz JIMENEZ
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2. DERECHO MERCANTIL

DERECHO DE LA COMPETENCIA. MARCAS Y COMPETENCIA DESLEAL.—
EJERCICIO DE ACCION DE INFRACCION DE MARCA, INDEMNIZACION,
DECLARATIVA DE ILICITUD DEL ACTO, Y DE CESACION. NULIDAD Y
CADUCIDAD DE LA MARCA. (SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE BAR-
CELONA, DE 17 DE JuNio DE 2003.)

Ponente: Excmo. Sefnor don José L. Concepcion.

Antecedentes.—La demandante («T., S. A.») solicitaba que «R., S. A.» cesa-
ra en el uso de la marca «RDSI, Red Digital de Servicios Integrados», conce-
dida el 2 de septiembre de 1988, para los productos/servicios de la clase 38
(servicios de comunicaciones), asi como para los productos/servicios de la
clase 16 (papel, cartén, productos de imprenta, papeleria y revistas, etc.), y
para los productos/servicios de la clase 9 (aparatos telefénicos, de telefonia,
automaticos, etc.), y que el Juez declarara la infraccién de marca cometida
por la demandada, asi como se le concediese una indemnizacién por los
danos que la conducta del demandado le hubiera ocasionado, y se retirasen
y entregasen para su destruccién todos los folletos publicitarios en los que
apareciesen las marcas infringidas. Finalmente, solicitaba se reconociera la
realizacién de un acto de competencia desleal, y se procediera a la publica-
cién de la sentencia condenatoria.

Doctrina.—Se produce una complementariedad relativa entre las normas
especiales (LM) y generales (LCD y LGP), lo que implica que es posible la
aplicacién conjunta de ley especial y ley general en un mismo supuesto fac-
tico. En todo caso, no debe desconocerse que ambas normas, ley especial, de
una parte, y ley general, de otra, tienen distintos objetivos.

La posible genericidad de una marca no debe valorarse en el momento en
que se ventila el litigio, sino retrotrayéndose al tiempo en que accedié la
marca al registro, que es el momento en el que debié tenerse en cuenta el
cardcter genérico del signo para impedirse su inscripcion.

El uso de la marca inscrita es un deber, impuesto por el legislador, que
pesa sobre el titular de la marca, y que beneficia tanto al titular de ésta como
al consumidor.

Hechos.—La demandante, «T., S. A.», es una empresa explotadora de ser-
vicios de telecomunicacion, titular de la marca «RDSI, Red Digital de Servi-
cios Integrados», concedida el 2 de septiembre de 1988, para los productos/
servicios de la clase 38 (servicios de comunicaciones), y de la marca «RDSI»
para papel, cartén, productos de imprenta, papeleria y revistas, etc. (clase 16)
y, finalmente, de la marca «RDSI» para aparatos telefénicos, de telefonia,
automaticos, etc. (clase 9). Alegaba la demandante que «R., S. A.» venia uti-
lizando tales marcas en el trafico, para distinguir servicios de telecomunica-
ciones, conducta que, en su opinién, constituia una infraccién de marca, por
lo que ejercitaba, ademas, la accién de indemnizacion de los dafios causa-
dos, la declarativa de la deslealtad del acto, la de cesacién de la conducta, asi
como la retirada y entrega de los folletos publicitarios en los que aparecieran
las marcas en cuestion, y la publicaciéon de la sentencia condenatoria.
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La demandada contest6 la demanda alegando, en primer lugar, que el uso
que de los signos venia realizando la demandante no era a titulo de marca,
debido a que se trataba de «la forma genérica, usual y habitual de identificar
en el mercado a un concreto tipo de acceso telefénico o a una especifica
tecnologia de comunicaciones telefénicas». En segundo lugar, la demandada,
via reconvencién, solicité se declarase la nulidad de dos de las marcas litigio-
sas para las clases numeros 38 y 9, al entender que incurrian en causa
de nulidad ex articulo 11.1.a), b) o ¢) de la LM de 1988, ademas de solici-
tar de forma subsidiaria se declarase la caducidad de la marca para la
clase 16, bien por genericidad sobrevenida ex articulo 53.5), bien por falta de
uso de las mismas.

El Tribunal de Primera Instancia desestimé las peticiones de ambas partes,
alegando, de una parte, que los signos en cuestién no eran usados en el trafico
a titulo de marca, sino solamente como instrumento para identificar una
determinada tecnologia digital que presta a sus clientes. De otra parte, el
Tribunal estimé que, ni las marcas inscritas eran desconocidas, en el momen-
to de su inscripcién, para la generalidad de los potenciales clientes, ni tam-
poco habia transcurrido el tiempo que marca la Ley para que pueda reputarse
que los signos no habian sido usados por su titular. Antes estas circunstan-
cias, las partes presentaron recurso ante la Audiencia Provincial.

COMENTARIO

La sentencia que comentamos en estas lineas se encuadra en el ambito del
Derecho de la Competencia, y mas precisamente en el marco del Derecho de
la Propiedad Industrial, al abordar aspectos del Derecho de Marcas. Ello no
es 6bice para que también trate, si bien de forma incidental, el Derecho de la
competencia desleal, al precisar la relaciéon que existe entre ley especial (Ley
de Marcas, LM), y ley general (LCD).

Con relacién al primer aspecto, la Audiencia Provincial (AP) centra sus apor-
taciones en las siguientes cuestiones del Derecho de Marcas: nulidad de la
marca por genericidad, y caducidad de la marca por falta de uso (vid. infra, 2).

Respecto de la segunda cuestién planteada, la AP se pronuncia muy bre-
vemente, en los términos que a continuacién exponemos:

1. La demandante habia ejercitado, como hemos indicado previamente,
acciones de Derecho de Marcas (conforme a la Ley de Marcas vigente
en el momento de presentacién de la demanda, LM de 1988) y simul-
taneamente acciones de competencia desleal. Esta circunstancia justi-
ficé que la AP iniciara sus consideraciones exponiendo la relacién que,
a su juicio, existia entre ambos cuerpos normativos.

En este sentido, el punto de partida adoptado por el Tribunal es la deno-
minada «complementariedad relativa», concepto acufiado por la doctrina (1),
y que supone una huida de la «regla de la especialidad» como criterio confor-
me al que determinar la aplicacién de una norma frente a las restantes de
posible aplicacién (asi, la LM seria de aplicacién frente a la LCD o LGP, en

(1) Vid. Massacuer FuenTes, J., Comentarios a la Ley de competencia desleal, Ed. Ci-
vitas, Madrid, pags. 81-85.
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los supuestos de infraccién de marcas). La complementariedad relativa, de-
fendida también por los tribunales en anteriores ocasiones (2), hunde sus
cimientos en la doctrina de los «circulos concéntricos», propuesta por BErco-
vitz, que supone que el circulo interno concede una tutela juridica reforzada,
frente a la tutela que otorga el circulo exterior, que es mas débil. Asi, en
el primer caso, la tutela es automatica (erga omnes) desde que se produce
la infraccién, por ejemplo, de una marca, mientras que en el segundo caso, la
tutela es mas casuistica, en la medida en que es necesario analizar detenida-
mente las circunstancias facticas del supuesto para que finalmente pueda
considerarse que existe un supuesto desleal.

Pues bien, como indicé acertadamente la AP, la aplicacion de la Ley
especial (LM) no excluye la aplicacién de la Ley general (LCD o LGP).

Continta la AP sefialando que, pese a la vigencia de la doctrina de la
relativa, no podemos desconocer que ambas normas persiguen objeti-
vos diversos: la LM proteger al titular de la marca, y la LCD es un
instrumento de ordenacién de las conductas en el mercado. Atn siendo
ello cierto, consideramos que la tutela que concede la LM no debe
desconectarse del mercado, ambito en el que las marcas despliegan sus
efectos y encuentran su razén de existir. S6lo en la medida en que
existan marcas que distingan unos productos/servicios de otros, el
mercado funcionara correctamente, al permitir que el publico en gene-
ral tenga un perfecto conocimiento del origen empresarial del produc-
to, y de esta forma, se tutelard indirectamente el correcto funciona-
miento del mercado. En definitiva, la tutela directa que la LM concede
al titular del signo estd, como hemos visto, en estrecha conexién con
la tutela indirecta que realiza respecto del mercado en su conjunto.

La AP, en la consideraciéon de que los hechos alegados en primera
instancia ponian de relieve una infraccion del Derecho de Marcas, y en
atencion a los diferentes objetivos que persiguen la LM y la LCD, es-
timo6 oportuno enjuiciar los hechos solamente desde la perspectiva de
la LM.

2. La demandada alegd, en primer lugar, que el signo «RDSI» no era
utilizado por la demandante como marca. En segundo lugar, el deman-
dado plante6, via reconvencion, la nulidad de la marca «RDSI» para
los productos/servicios de las clases 9 y 38, al considerar que se trata-
ba de «la forma genérica, usual y habitual de identificar en el mercado
a un concreto tipo de acceso telefénico o a una especifica tecnologia
de comunicaciones telefénicas».

La AP abordé el tema de la nulidad del signo, indicando que se trataba
de una causa relacionada con el articulo 11.1.a), b) y ¢) de la entonces
vigente LM de 1988, y estimé6 que cuando el signo accedié al Registro
—que es el momento en el que debe valorarse la posible genericidad
del signo, y no el momento en el que se ventila el litigio—, «(...) la
inmensa generalidad de las personas desconocia si dicha denomina-
cion (“RDSI”) designaba servicios de telefonia».

(2) Vid., entre otras, la sentencia de la AP de Barcelona, de 4 de junio de 1998,
asunto «Principe Smirnoff».
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Ello no es 6bice para que la AP valorara la nulidad de la marca para
las clases 9 y 38, pero no ya por tratarse de un signo genérico, sino por
ser un signo carente de fuerza distintiva. Consideré el Tribunal que el
signo denominativo conformado por palabras tales como Red, Digital,
Servicios o Integrados, no podia diferenciar, de otros analogos, el ori-
gen empresarial de productos o servicios constituidos por servicios de
comunicaciones o por aparatos de telefonia u otros similares, que eran
precisamente los productos/servicios distinguidos por la marca para
las clases 9 y 38. Esta circunstancia llevé a la AP a considerar que la
marca registrada para las clases 9 y 38 era un signo carente de capa-
cidad distintiva.

Aunque compartimos con el Tribunal la idea de que la marca «<RDSI» para
los servicios/productos de las clases 9 y 38 era un signo carente de caracter
distintivo, los pronunciamientos del Tribunal parecen poner de relieve que el
caracter distintivo, de una parte, y el caracter genérico del signo, de otra, son
dos conceptos independientes entre si, sin conexién, cuando en realidad ambos
se encuentran muy proximos; asi, en muchas ocasiones, en realidad resulta
extremadamente complejo determinar cuiando un signo carece de distinti-
vidad y cuando es genérico. Y es que, en general, una marca genérica carece
de distintividad (3), o, como ha indicado el TJCE, «un signo carece de carac-
ter distintivo si inicamente informa sobre las caracteristicas o las presta-
ciones del producto o del servicio de que se trate, de forma que para ser
distintivo un signo debe permitir distinguir la empresa de sus competidores,
mas que informar al publico sobre los productos o los servicios» (4).

Una vez que la AP declara que, en realidad la marca en cuestién, més que
genérica, carecia de caracter distintivo ex articulo 1 LM 1988, necesariamente
se ve abocada a declarar la nulidad del signo inscrito. Y es que, una vez
constatada tal circunstancia, como la LM de 1988 no contemplaba ningtin
mecanismo de convalidacién de tal circunstancia (falta de caracter distintivo),
no existia otra alternativa para lograr que la marca siguiera existiendo. Ni
siquiera era posible que, mediante la valoraciéon conjunta o global de los
elementos que integraban la marca (ex art. 11.3, LM 1988), pudiera afirmarse
que poseia fuerza distintiva, puesto que el apartado 3 del citado precepto no
incluia en su ambito de aplicacién a los signos carentes de fuerza distintiva
(al no cumplir lo establecido en el art. 1 de la Ley, al que remite el aparta-
do 3 del art. 11 LM 1988).

Sin embargo, conforme a los nuevos planteamientos asumidos por
la nueva LM de 2001, la solucién a la cuestiéon hubiera sido diversa,
ademas, en un doble sentido. Y es que, como exponemos seguidamente,
el legislador de 2001 ha ampliado sustancialmente los supuestos en los
que un signo puede ser convalidado: asi, y en primer lugar, mientras que
en el marco de la LM de 1988 so6lo los signos descriptivos podian ser
convalidados mediante la posibilidad de adquirir «secondary meaning»

(3) Vid. LoBato Garcia-MwuAN, M., Comentario a la Ley 17/2001, de marcas», Ed. Ci-
vitas, Madrid, 2002, pag. 209.

(4) Vid. sentencias de 26 de octubre de 2000, asunto «Trustedlink» (T-345/99.
Rec. 2000, pags. I1-3525), y, mas recientemente, de 30 de abril de 2003, asunto «Axions,
S. A., Christian Belve» (T-324/01. Rec. 2003, pags. 11-1897).



1994 COMENTARIOS A JURISPRUDENCIA

(art. 11.3), la nueva LM de 2001 admite la convalidacion de signos, no
ya s6lo de caracter descriptivo, sino ademas de caracter genérico o ca-
rentes (ab initio) de caracter distintivo (art. 5.2). Ademas, y en segundo
lugar, el legislador contempla también la posibilidad de que signos sin
fuerza distintiva individualmente considerados, puedan adquirirla me-
diante su valoracién de conjunto o global (art. 5.3), posibilidad que la
LM de 1988 sélo contemplaba para los signos descriptivos y genéricos
(art. 11.3).

Con independencia de la deficiente técnica que se ha dicho que ha de-
mostrado el legislador con ocasién de la redaccion del articulo 5 de la
LM 2001 —en todo caso con la intencién de trasponer fielmente los tér-
minos de la Directiva comunitaria al &mbito interno— (5), y las doctri-
nas elaboradas para justificar el solapamiento de los apartados a) y b)
del articulo 5.1 LM 2001 (6), es lo cierto que queda mas que evidente la
intencién del legislador de ampliar sustancialmente los supuestos de
convalidacion de las marcas.

Pues bien, aplicando las amplias posibilidades de convalidacién o sub-
sanacion que prevé la LM de 2001 al supuesto en cuestion —marca
«RDSI»—, pudiera resultar que la marca hubiera logrado, como conse-
cuencia del uso en el trafico, fuerza distintiva. Y es que, la citada marca
habia sido registrada en el ano 1988 para los productos/servicios de la
clase 38, y en 1990 para los productos/servicios de la clase 9, lo que su-
pone que, en principio, llevaba siendo utilizada un periodo de tiempo lo
suficientemente amplio como para que pueda haberse desarrollado tal
fuerza distintiva en el publico en general. Sin embargo, para que ello
fuera asi, seria necesario constatar si el titular habia realizado un uso
serio y efectivo de la marca en cuestion para ambas clases de productos,
cuestion respecto de la que el Tribunal, ante la aplicacion de la LM de
1988, no necesité pronunciarse.

3. Si que aborda la AP la temética del uso de la marca litigiosa respecto
de los productos/servicios de la clase 16 (papel, cartén, productos de
imprenta, papeleria, libros, revistas y todo tipo de material impreso).
Se trataba de determinar si la alegacién de la demandada —formula-
da en via reconvencional—, podia prosperar; en particular, la deman-
dada reconviniente consideraba que la marca litigiosa no habia sido
usada por la demandante en los términos que establecia la LM (art. 4),
puesto que si bien la marca habia sido usada en relacién a lineas
de acceso basico (productos de la clase 18), y en un equipo RDSI
(producto de la clase 9), en relacién a los productos de la clase 16 sé6lo
habia sido usada (de buena fe) en material de publicidad, en particu-
lar, en el plazo de los tres meses anteriores al ejercicio de la accién de
caducidad.

(5) Vid. Marco ArcaLa, L. A., Las causas de denegacion de registro de la marca comu-
nitaria, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pag. 138 y sigs.

(6) Asi se ha propuesto la diferenciaciéon entre signos carentes de distintividad in
abstracto [art. 5.1.a)], y carentes de distintividad in concreto [art. 5.1.b)]. En todo caso,
en la practica resulta muy dificil determinar cuando una marca carece de distintividad
y cuando es genérica, ademas de que el régimen juridico en ambos casos es el mismo.
Vid. LoBato Garcia-MuiN, M., «Comentario...», op. cit., pags. 208 y 209.
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Varias son las cuestiones que se suscitan en torno a las consideracio-
nes de la AP: en primer lugar, analizar si el uso de la marca sélo tres
meses antes de que la accién de caducidad fuera ejercitada es un uso
relevante o irrelevante en la LM; en segundo lugar, determinar si el uso
de la marca en material publicitario supone el cumplimiento de la
carga impuesta por el legislador al titular de la marca (o un tercero con
su consentimiento, art. 4.3 LM 1988; art. 39.3 LM 2001).

No obstante, antes de responder a las cuestiones planteadas conviene
recordar que, como es sabido, el uso de la marca es una carga impues-
ta por el legislador al titular de ésta, en la consideracién de que de esta
forma se evita que el ordenamiento juridico tutele monopolios innece-
sarios, evitindose asi que el Estado use su fuerza coercitiva para de-
fender a quien posee una marca pero no la usa en el mercado; y es que,
no se explica qué sentido tendria mantener marcas que no responden
a la finalidad para la que surgieron al trafico (actuaciéon competiti-
va) (7). Ademas, la carga de uso de la marca evita que la OEPM apa-
rezca sobrecargada de marcas inoperativas —o, como ha indicado Frax-
CESCHELLI con una frase ya célebre, que los Registros de marcas sean
«cementerios de marcas»—, de forma que se logre asi una coordina-
cién o coherencia registral y extrarregistral. En definitiva, la carga de
uso de la marca pone de relieve el cardacter dinamico de la marca, que
no queda cristalizada con la mera inscripcién registral, sino que re-
quiere ademds un uso posterior en el mercado.

Como deciamos, se planteaba en primer lugar, determinar si el uso en
los tres meses previos al ejercicio de la accién de caducidad supone el
cumplimiento de la carga de uso por el titular de la marca. En este
sentido, senal6 la AP que la fecha de uso de la marca (tres meses antes
del ejercicio de la accién de caducidad por el demandado reconvinien-
te) es un supuesto que puede recibir acomodo juridico en la excepcién
que contempla la LM, puesto que se trataba de un uso en plazo, y
ademads de buena fe.

Aunque el Tribunal no profundizé sobre esta cuestién, se trataba de
determinar si era posible que se hubiera producido un supuesto de «sa-
nacién o rehabilitacion» de la marca como consecuencia del uso que
de ésta hubiera realizado el titular. Esta posibilidad, contemplada por
el articulo 53.a) de la LM (art. 58 de la LM 2001) —respecto de la que
se ha dicho que supone una quiebra del Derecho histérico espanol, en
el que se venia afirmando el caracter insubsanable de la caducidad
marcaria por falta de uso— (8), exige en todo caso un uso del signo
con la misma intensidad y significado que se exigen para considerar
cumplida la carga de uso del signo (a saber, un uso real y efectivo: el
uso real de la marca supone impedir los usos que sean aparentes o
ficticios, mientras que el uso efectivo alude al requisito de la intensi-
dad del uso exigido a fin de estimar cumplida la carga legal, exigen-

(7) Vid. Bercovitz RobpricUuEZ-CANO, A., «La formacién del Derecho de la Competen-
cia», en ADI, 1975, pag. 61 y sigs., en especial pag. 80.

(8) Vid. Garcia-Crucks, J. A., «Comentario al articulo 58 de la LM», en Comentarios
a la Ley de Marcas, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2003, pags. 899-913, en especial pag. 908.
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cias con las que en ultima instancia se pretende evitar utilizaciones
aparentes o fingidas de la marca registrada, asi como meramente tes-
timoniales o las realizadas a afectos internos de la empresa titular o
licenciataria de la misma) (9), esto es, no basta cualquier uso de la
marca, sino que es necesario un uso cualificado (10).

Pues bien, el uso serio y efectivo que, en principio, debe haber reali-
zado el titular de la marca —lo que debe constatarse de forma casuis-
tica caso por caso—, debe ademads reunir dos requisitos para que la
figura de la sanacion pueda producirse, impidiéndose de esta forma
la caducidad de la marca: en primer lugar, debe respetarse un limite
temporal, que se refiere a que debe haberse agotado el plazo de cinco
anos a que se refiere el articulo 53.a) LM; en segundo lugar, ese uso
debe respetar una anterioridad respecto de la fecha de presentacién de
la demanda o de la reconvencion por caducidad, en el sentido de que
el uso de la marca debe responder a un uso conforme a la «buena fe».

La nueva LM 2001 matiza qué debemos entender por buena fe a los
efectos de uso de la marca idéneo para producir la rehabilitacién de la
marca, y asf indica en el articulo 58, ultimo parrafo, que «no se toma-
ran en cuenta si los preparativos para el comienzo o la reanudacién del
mismo se hubiesen realizado después de haber sabido el titular que la
demanda de caducidad podria ser presentada». Es decir, que el uso que
inicia el titular de la marca una vez que han transcurrido los cinco
anos desde la fecha de publicacién de la concesion, para poder ser de
«buena fe» en el sentido del articulo 58 LM 2001, no debe ser la res-
puesta directa al ejercicio de una accién de caducidad por el deman-
dado o al riesgo serio de que tal accién se vaya a ejercitar de forma
inmediata (11). En definitiva, se trata de evitar un uso fraudulento de
la marca, que consistiria en el uso de la marca (transcurridos los cinco
anos establecidos por la LM) a los solos efectos de evitar la caducidad
de ésta, objetivo para lograr el cual el legislador ha establecido un
periodo «de sospecha» en el que el uso del signo se estima irrelevante
(a efectos de sanacién de la marca).

En el supuesto que nos ocupa en estos momentos, la AP expresamente
indica que, tal y como ha indicado la demandada reconviniente, la
demandante reconvenida ha usado las marcas registradas de acceso
basico «RDSI» (clase 16) en las lineas de acceso basico, en un equipo
RDSI (clase 9), y en material de publicidad de la linea RDSI (clase 16),
cumpliendo el requisito que establece el art. 4 LM, relativo al uso serio
y efectivo para que pueda entrar en juego la excepcién que contempla
el articulo 53.A) LM («sanacién» de la marca), puesto que tal uso,
indica la AP, se produce una vez transcurridos los cinco afios desde la
fecha de publicacién de la concesién y en los tres meses previos al

(9) Vid. Carsaso Cascon, F., «Comentario al articulo 39 de la LM», en Comentarios...,
op. cit., pags. 583-609, en especial pags. 591 y 592.

(10) Vid. Saiz Garcia, C., El uso obligatorio de la marca, Ed. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1997, pags. 122 y 113.

(11) Vid. Garcia-Crucks, J. A., «Comentario al articulo 58 de la LM», op. cit.,
pag. 909.



COMENTARIOS A JURISPRUDENCIA 1997

ejercicio de la presentacion de la accion de caducidad, si bien no se
constata la existencia de mala fe en el comportamiento de la titular de
la marca, esto es, el Tribunal no puso de relieve que la titular de la
marca tuviera conocimiento del ejercicio inmediato de accién de cadu-
cidad por la demandada reconviniente.

Sin embargo, el Tribunal abordé la segunda cuestién planteada (uso
de la marca en material publicitario), indicando que, no obstante lo
anterior, aunque exista buena fe en la demandante reconvenida, el
uso serio y efectivo de la marca «RDSI» s6lo se ha producido en rela-
ciéon a las clases 38 y 9, puesto que el uso del signo sobre material
publicitario de la linea RDSI no justifica el uso exigido (para la cla-
se 9), cual es el uso del signo para los productos para los que fue
registrada (clase 9: papel, cartén, productos de imprenta, papeleria y
revistas, etc.). De esta forma, el Tribunal se planteaba si el uso del
signo «RDSI» en la publicidad y no en los productos de la clase 9,
como ha hecho la demandante reconvenida, supone dar cumplimiento
a la exigencia de uso de la marca exigido por la LM.

Como ya indicamos, la constataciéon del uso de la marca es una cuestién
casuistica, que debe analizarse atendiendo a las circunstancias que rodean al
supuesto factico. Tomando como punto de partida la regla general de que, en
principio, un uso publicitario de la marca debe considerarse como uso rele-
vante, bien sea porque el alto renombre alcanzado por el signo puede servir
para amparar la comercializaciéon de las prestaciones distinguidas mediante
su simple visualizacién por el publico, o bien porque el uso publicitario puede
constituir un acto preparatorio para una comercializacion ulterior del produc-
to/servicio (12); se trata entonces de determinar si tales circunstancias concu-
rren en el supuesto que comentamos en estas lineas.

En particular, se trata de analizar si la marca «<RDSI» detentaba un renom-
bre tal que, pese a no ser usada por su titular en relacién a los productos de
la clase 16, era idonea para que el publico en general vinculara la misma con
los productos de la clase 16. Atendiendo a los datos aportados por el Tribunal,
parece que no era probable que en realidad el publico en general llegara a
asociar los productos de la demandante y demandada, puesto que la deman-
dante se dedicaba de forma principal a la actividad de telefonia, lo que parece
que impide, o al menos dificulta en gran medida, que el publico en general
llegue a identificar el signo en cuestion con los productos de la clase 16, que
no constituyen su actividad principal en el mercado.

Ademas, debe recordarse que, aun cuando pudiéramos admitir que el sim-
ple uso publicitario de la marca «<RDSI» constituyera un uso en los términos
exigidos por la LM, no debemos olvidar que el simple conocimiento de la
marca por el pablico («esidual goodwill») sin que vaya seguido de un uso
tipico como signo distintivo de los productos comercializados realmente en el
mercado, no serviria para cumplir con la carga legal de uso.

Por otra parte, los datos facticos que dieron lugar a la sentencia que co-
mentamos en estas lineas, son también idéneos para abordar el controverti-
do tema del uso parcial de la marca, que, como es sabido, era regulado en
la LM de 1988 de una forma expansiva (art. 4.4), en el sentido de permitir que

(12) Vid. CarBajo CascoN, F., «Comentario al articulo 39 de la LM», op. cit., pag. 594.
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el uso de un signo sirviera para acreditar tal uso con respecto a productos/
servicios de la misma clase del nomenclator internacional o similares (res-
pecto de los que sin embargo no se habia usado el signo en cuestién), o a
los productos/servicios en relaciéon con los cuales la utilizaciéon por un ter-
cero podria dar lugar a riesgo de asociacién por los consumidores respecto
del origen de unos y otros. Como la doctrina ya habia senalado reiteradamen-
te (13), se trataba de una regulaciéon claramente tuteladora del interés del
titular de la marca, a la que sé6lo la vigente LM de 2001 ha puesto fin: el
articulo 39.1 suprime las amplias matizaciones que contenia el articulo 4.4 de
la LM de 1988, y exige un uso real y efectivo de los signos inscritos en relacién
con cada uno de los productos/servicios que identifican.

Con buen criterio, de las consideraciones realizadas por la AP se deduce
que este Tribunal interpret6 el articulo 4.4 de la LM de 1988, conforme a las
previsiones que contienen la Directiva y el Reglamento comunitario, y no
valoré, conforme a los tradicionales planteamientos mantenidos de forma
generalizada, si el uso de la marca «RDSI» por la demandada reconviniente
podia generar un riesgo de asociacién en los consumidores respecto del ori-
gen de los productos de la demandada y de la demandante.

Eva MARiA DOMINGUEZ PEREZ
Profesora Ayudante de Derecho Mercantil
Universidad Nacional de Educacién a Distancia

PROPIEDAD INTELECTUAL. VIOLACION DEL DERECHO EXCLUSIVO DEL
TITULAR DE LA MARCA «HARLEY DAVIDSON». UTILIZACION DE DI-
CHA MARCA, POR PARTE DE UN FABRICANTE DE JUGUETES, EN UNA
REPRODUCCION IMITATIVA DE UNA MOTO DISTINGUIDA EN EL MER-
CADO CON ESTE SIGNO. POSIBLE APRECIACION DE RIESGO DE ASO-
CIACION ENTRE AMBOS PRODUCTOS. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 8 DE MARzO DE 2004.)

Ponente: Excmo. Senor don José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez.

Antecedentes.—El titular de la marca notoria Harley Davidson entabla con-
flicto jurisdiccional ante el Juzgado de Primera Instancia, nimero 19 de Va-
lencia, contra la empresa de juguetes Feber, S. A. Esta empresa ha comer-
cializado una reproduccién exacta de uno de los modelos mas famosos de
motocicletas distinguidas en el mercado con esta marca. La reproduccién, en
menor escala y destinada a un uso lidico por un publico infantil, incluye
todos los elementos de la marca protegida. El titular de la marca solicita
accién de cesacién y acciéon de dafios y perjuicios contra el demandado, ac-
ciones contempladas en el articulo 35 de la ya derogada Ley de Marcas de
1998, normativa atan aplicable al conflicto en cuestion.

En Primera Instancia, el titular de la marca obtiene resolucién favorable,
considerando el juzgador la violacién del derecho exclusivo y, en consecuen-

(13) Vid., entre otros, CarBajo Cascon, F., «Comentario al articulo 39 de la LM»,
op. cit., pags. 597 y 598.
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cia, procediendo a ordenar el cese de todos los actos vulneradores de la marca,
fijando una indemnizacién econémica por los dafios y perjuicios causados vy,
finalmente, ordenando la destruccién de todo el material que estuviera distri-
buido y todo el material preparado para tal efecto, incluyendo almacenaje y
publicidad, respecto de la reproduccién objeto del litigio.

Ante esta resolucion jurisdiccional, el demandado ejercita recurso de ape-
lacién ante la Audiencia Provincial de Valencia, la cual estima parcialmente
el recurso, en el sentido de que absuelve a la demandada (Juguetes Feber,
S. A.) respecto de la violacién del derecho de marca y de realizar actos con-
trarios al derecho de la competencia pero, contradictoriamente, le obliga a
satisfacer a la actora la cuantia de la licencia de explotacién de la marca
Harley Davidson.

Ante esta significacion jurisprudencial, la parte demandante entabla recur-
so de casacion ante el Tribunal Supremo, argumentando que si se ha produ-
cido una violacién del derecho exclusivo del titular de la marca y que, ademas,
este acto constituye un acto contrario al derecho de la competencia, ex ar-
ticulos 5, 6 y 12 de la LCD.

Doctrina.—Es conocido por todos que, para la labor del comerciante,
la distincién de los bienes y servicios en el mercado es una cuestion de tras-
cendental importancia. Esta labor, efectuada a través de los llamados signos
distintivos, no ha estado tradicionalmente libre de controversias.

Una de las piedras angulares del sistema de proteccién de signos distinti-
vos, en general, aunque ahora nos refiramos en concreto a la figura de las
marcas, es la capacidad de distinguir los productos o servicios sin interferen-
cias en el trafico econémico. En otras palabras, el comerciante podra distin-
guir con su marca sus productos y servicios en el mercado sin temor a que
terceros, a través de las conductas que veremos, confundan al consumidor
medio.

En este sentido, la figura de la confusién, estudiada en amplitud en el
derecho de marcas, es el enemigo a batir por el sistema de proteccién de
marcas. El mercado o, mas propiamente, el trafico econémico debe ser un
espacio que goce de claridad y transparencia informativa. Asi, la confusién
puede producirse de dos maneras diferenciadas:

A) Confusiéon directa: El consumidor medio selecciona un producto o
servicio actuando en la creencia de que es otro producto.

B) Confusiéon por asociacién: El consumidor medio selecciona un pro-
ducto o servicio conociendo que es un producto diferente pero actuan-
do en la creencia, debido a la similitud de los signos distintivos, por
ejemplo, de que ambos productos poseen un mismo origen empresa-
rial o que, al menos, existe una relacién o vinculacién en el origen
empresarial del producto.

No obstante, ello no implica que un tercero no pueda usar una marca
ajena bajo ninguna circunstancia. Esto es posible en dos supuestos muy dife-
rentes:

A) El primero, cuando el uso de la marca ajena no implicara un uso
distintivo de los mismos; el llamado uso residual o descriptivo de la marca
(Giora, F., «L'uso descrittivo del segno tra diritto dei marchi e concorren-
za sleale: Il caso BMW», en Riv. Dir. Ind., nam. 4-5, 2000, pags. 172-174). Esta
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es una cuestion de suma importancia. Debemos tener en cuenta que el mono-
polio del uso del signo otorgado al titular de la marca se fundamente en el
carécter distintivo del signo. Si el signo no se usa con caracter distintivo por
parte de un tercero, éste no esta usando el signo a titulo de marca sino a titulo
descriptivo, actuacion esta que en nada vulnera a priori el derecho exclusi-
vo del titular de la marca. La razén que fundamenta esta conducta es sencilla.
Quien usa un signo con un caracter descriptivo no puede generar confusién
en el mercado al no distinguir otros productos o servicios, pues no afecta a
los intereses legitimos y al derecho exclusivo del titular del signo. No obs-
tante, como veremos a continuacién, la apreciacién de este caracter distintivo
no siempre es sencilla y plantea serias dudas y vivas polémicas en su interpre-
tacion.

B) El segundo tendria su origen en la figura de la concesion de la licencia
de uso de la marca por parte de su titular. Asi, el titular del signo puede
autorizar a un tercero su uso, esto es, conceder una licencia de uso del signo
(hablamos de licencia, pues este acto no implica una cesién del derecho stric-
tu sensu).

Con todo, y de conformidad con lo que ha venido siendo la doctrina tra-
dicional, no todas las marcas gozan del mismo nivel de proteccién. El titular
de una marca que no sea notoria ni renombrada tendra el monopolio de la
misma para distinguir sus productos o servicios con ella, dentro de un ambito
territorial determinado, y su ius prohibendi se extendera a aquellos signos que
distingan productos idénticos o similares a los distinguidos por ésta. No obs-
tante, no ocurrira asi cuando el titular de la marca sea notoria, teniendo el
titular de la misma el derecho a prohibir el uso de su marca no sé6lo a aquellos
productos idénticos o similares, sino a todos los que pertenezcan al sector del
mercado en el cual la marca del titular goza de notoriedad. Este reforzamien-
to del derecho de exclusiva alcanza su maxima expresion cuando la marca en
cuestién posee un caracter renombrado, esto es, es una marca conocida por
el consumidor medio en todo el mercado y no tnicamente en un sector con-
creto. De esta manera, el titular de una marca renombrada podria prohibir el
uso de la misma no sélo a productos que sean idénticos o similares en un
sector concreto de mercado, sino a cualquier otro producto, sea cuales sean
sus caracteristicas, en cualquier sector del mismo.

Este tratamiento gradual en la proteccién, referido a las marcas notorias
y renombradas, ha dado lugar a multiples incégnitas a la luz del articulo 8 de
la Ley de Marcas de 2001 [CurTto Poro, M., «Articulo 8. Marcas y nombres
comerciales, notorios y renombrados registrados», en Comentarios a la Ley de
Marcas. BErcovitz, A. y Garcia-Cruces GonzALez, J. A. (Direc.), pags. 233-255].
Y ello es asi porque, a luz del articulo 8.1 de la citada norma, el legislador
parece otorgarle a priori una idéntica proteccién, pues, en dicho precepto
primero habla con claridad y de forma disyuntiva de marcas «notorias o re-
nombradas». No obstante, y de forma inmediata, matiza esta posicién al in-
dicar en el articulo 8.2 que «La proteccion otorgada en el apartado 1, cuando
concurran los requisitos previstos en el mismo, alcanzard a productos, servicios
o actividades de naturaleza tanto mds diferente cuanto mayor sea el grado de
conocimiento de la marca o nombre comercial notorios en el sector pertinente
del piiblico o en otros sectores relacionados». De esta manera parece despren-
derse que, en efecto, tal como ha mantenido tradicionalmente la mas sélida
doctrina, la diferenciacién entre marcas notorias y renombradas existe vy,
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aunque no nos encontramos ante dos figuras o categorias auténomas y con-
trapuestas, si nos encontramos ante dos grados distintos de proteccién de un
mismo fenémeno: La mayor proteccién que la marca merece a medida que su
difusién y reputacion aumenta (ArReAN Larin, M., «La sombra de la marca
prestigiosa es alargada», en CJPI, num. 10, pag. 38). Con todo, es una proble-
matica que unicamente indicamos al lector pues, desde la perspectiva estricta
de la sentencia, objeto de este trabajo, en nada nos atafie y que, tal como
obliga el principio de legalidad, es la antigua Ley de Marcas de 1988 la apli-
cable a la resolucién de esta controversia.

COMENTARIO

Como no podria ser de otra manera, la valoracién acerca de la concurren-
cia 0 no de la figura de la «confusién» en el supuesto concreto centra toda
la actividad del juzgador en la sentencia que analizamos. No obstante, tras
esta Resolucion del Tribunal Supremo, y aunque apenas la nombre, se halla
la valoracion acerca del uso con carécter distintivo o descriptivo de la marca
Harley Davidson.

En este sentido, tal como ya se ha dicho, el derecho de marcas exige como
requisito esencial para la proteccién de la marca que ésta actie con una fun-
cion distintiva. Es una exigencia que, si bien no se contemplaba de forma
expresa en la DM, si se realiza en la LM, siendo consustancial a la propia figu-
ra, y asi se desprende de la propia definicién que del concepto de marca realiza
el articulo 4.1 de la nueva LM: «Se entiende por marca todo signo susceptible
de representacion grdfica que sirva para distinguir en el mercado los productos o
servicios de una empresa de las otras», definicién que en nada contradice al
antiguo articulo 1 de LM de 1988 (Bercovitz, A., Introduccion a las marcas
y otros signos distintivos en el trdfico econémico, Aranzadi, Pamplona, 2002,
pag. 59). El monopolio otorgado al titular de una marca se le concede para que
distinga sus productos o servicios, esto es, para que comunique de forma dife-
renciada, en el mercado en el que incide la marca, el origen empresarial de sus
productos o servicios, finalidad ésta que debe concurrir para que dicho dere-
cho exclusivo acttie (CionTi, F., La funzione del marchio, Giuffré, Milano, 1988,
pag. 7).

A pesar de la consustancialidad del requisito del uso distintivo con la
figura de la marca, cuestién esta que se desprende con claridad del articu-
lo 4.1 LM, del articulo 1 de la anterior norma, este requisito, como se ha
dicho, no esta expresamente exigido por la Directiva 89/104/CEE. La razon,
posiblemente, se derive de la consustancialidad del requisito con la iden-
tidad de la figura, cuestién esta que parece conducir al legislador a no
realizar una declaracién expresa del requisito. Seria suficiente realizar un
analisis detallado del articulo 5 DM para comprobar la existencia implicita
del mismo. De esta manera, en el articulo 5.1, instaurador del ius prohiben-
di del titular de la marca contra un tercero, se pone de manifiesto que la
razén de esta prohibicion se fundamenta en que los supuestos contempla-
dos en los preceptos 5.1.a) y b) generan confusion en el trafico econémico,
o lo que es lo mismo, alteran la distincién de la oferta con la que el titular
de la marca quiere incidir en el mercado. La funcién distintiva es el fin que
se persigue; la confusién se combate porque es una alteracién en el fin
que persigue la norma. Por tanto, y de forma coherente, cuando los signos
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que constituyen la marca no son usados con un fin distintivo, esto es, no son
usados a titulo distintivo, los mismos quedan en dicha actuacién fuera de la
proteccién del ius prohibendi del titular de la marca.

A pesar de todo, no sélo se llega a esta conclusién a través de una inter-
pretacién conceptual y de la ratio legis de la norma. Una interpretacion literal
que nos conduce al mismo fin también es posible. Ello se desprende de los
propios términos del articulo 5.5 DM cuando sefiala: «Los apartados 1 a 4 no
afectan a las disposiciones aplicables en un Estado miembro, relativas a la
proteccion contra el uso de un signo que tenga lugar con fines diversos a los de
distinguir los productos o servicios, cuando con el uso de dicho signo realizado
sin justa causa se pretenda obtener un aprovechamiento indebido del cardcter
distintivo o del renombre de la marca o se pueda causar perjuicio a los mismos».
Vemos asi como este apartado quinto realiza una excepcién al ius prohibendi
del titular de la marca. Esta excepcién nos indica que el titular no podra
prohibir el uso de los signos por un tercero, conductas reguladas en los apar-
tados anteriores al articulo 5 DM, cuando éstos no se empleen con una fina-
lidad distintiva, sin justa causa y puedan causar otros dafios. De esta manera,
si la excepcion a la regla general del ius prohibendi se acciona, entre otros
requisitos, cuando la marca es usada con un fin diferente al de distinguir
productos o servicios en el mercado, parece razonable llegar a la conclusién
de que el fin distintivo de la marca, ex articulo 5.1 al 5.4 DM, es consustancial
a la regla general del ius prohibendi y forma parte esencial de la propia figura
de la marca. Por todo ello, queda aclarada esta cuestién. El derecho de uso
exclusivo de la marca por parte del titular tnicamente se produce cuando este
uso se realiza a titulo distintivo. Por consiguiente, no cualquier uso de los
signos constituye su uso como marca sino, inicamente, cuando éstos indican
el origen empresarial de productos o servicios, haciendo posible que el publi-
co pueda pensar que con él se informa sobre la procedencia de los mismos.

Pues bien, justamente esta es la cuestién que, a través del iter procesal del
supuesto que analizamos, se ha examinado. En primera instancia, el juzgador
entendi6é que el caracter distintivo se producia, que era una realidad indis-
cutible. El fabricante FEBER usaba en una moto de juguete la marca de una
conocidisima marca de motocicletas. En este paso procesal, el juzgador en-
tendié que, a pesar de que la motocicleta estaba diferenciada con la marca
FEBER, al emplear la marca Harley Davidson, el fabricante vulneraba el de-
recho exclusivo del titular de este dltimo signo. A su juicio, la motocicleta de
juguete era distinguida en el trafico econémico con la marca de las famosas
motocicletas y, si bien este hecho no seria capaz de generar en el trafico
situaciones de confusién directa, si seria capaz de generar confusiéon por
asociacion, esto es, llevar a los consumidores a la creencia de que entre FEBER
y «Harley Davidson» existia alguna relacién empresarial.

A pesar de que esta posicién pueda ser defendible, no podemos dejar de
observar opiniones contrarias. En esta linea, podria argumentarse que los dos
productos, vehiculo a motor y juguete, son dos productos diferentes dirigidos
a dos sectores diferentes de mercado. Ademas, se puede también argumentar
que el juguete estaba distinguido con una marca propia, de forma visible a la
hora de adquirir el producto, y que la marca ajena era usada tnicamente
como un elemento mas de la imitacién del vehiculo original, pero careciendo
del caracter distintivo. Cierto es que, aun asi, podria entenderse que esta
actuacion puede originar una situaciéon de confusiéon por asociacién al creer
el usuario medio que el juguete imitativo se ha fabricado con la autorizacién
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de «Harley Davidson». A mi juicio, esta opinién no parece acertada. Y no lo
parece porque los juguetes fabricados por FEBER son bienes ofertados en un
sector del mercado muy diferente del sector mercado en el que opera el titular
de la marca ajena.

Detengamonos un momento en este punto. Recordemos que, para apreciar
el caracter distintivo de una marca, ésta debe vincularse, en opinién del con-
sumidor medio, a un determinado bien o servicio. Las motocicletas Harley
Davidson son bienes dirigidos a un publico adulto y, tal como reza su publi-
cidad, es una marca vinculada a un modo de vida rebelde y amante del mundo
del motor. Si un usuario medio contempla en el mercado productos asociados
a este estilo de vida que portan el signo distintivo de «Harley Davidson»
(chaquetas de cuero, pantalones de motorista o cascos, etc.), es innegable que
el consumidor medio establecera una asociaciéon de dichos productos con la
marca. Asi, pensard que el titular de la marca los ha creado o bien que un
tercero, con autorizacién del titular del signo, los ha fabricado. El usuario
medio hara esta asociacién porque todos estos elementos estan vinculados
a la fuerza distintiva de la marca. El titular de la misma, a través de actos
de publicidad y promocion, ha fortalecido la capacidad distintiva de su mar-
ca. El puablico asocia la marca con motocicletas pero también con los produc-
tos asociados al modo de vida con la que el signo ha sido vinculado.

El caso que aqui se plantea es diferente. Un juguete, destinado a un publi-
co infantil, distinguido con una marca propia (FEBER) que reproduce un
modelo de una famosa motocicleta, insertando en la misma el signo distinti-
vo de ésta. A mi juicio, al igual que hizo la Audiencia Provincial de Valencia
durante el iter procesal del caso que analizamos, es poco probable que el
usuario medio crea en la existencia de alguna vinculacién en cuanto al origen
empresarial del producto. El publico no vincula la marca «Harley Davidson»
a productos infantiles y, al ver la moto de juguete dirigida a un publico
infantil, el puablico tinicamente piensa que una empresa juguetera ha inserta-
do el simbolo como un elemento mas de la reproduccién. En este sentido,
parece claro que las motocicletas dirigidas a nifios en su primera infancia
quedan fuera del poder de atraccién de la marca. Por todo ello, y en contra
de lo mantenido por el juzgador, entiendo que no existe un uso a titulo dis-
tintivo de la marca ajena por parte del demandado. Con todo, sigamos con la
argumentacién contenida en la sentencia.

No deja de resultar curioso el andlisis que de lo que son productos idén-
ticos o similares efectta el Tribunal Supremo. La Audiencia Provincial de
Valencia sefial6, como argumento para admitir el recurso de apelacién, que
«el producto comercializado por la apelante, Juguetes Feber, S. A., es distinto del
comercializado por la actora, por lo que se refiere a tamario, prestaciones, precio
vy cadenas de mercado». No obstante, sefala el Tribunal Supremo, la Audien-
cia Provincial «[...] omite una realidad que se proclama en la instancia vy es que
se trata en ambos productos de motocicletas, y aunque la de la demandada es
de juguete, utiliza la marca Harley Davidson, marca notoria de una moto que
es una de las mds famosas del mercado [...]». En este sentido vemos que el
juzgador presupone la existencia del caracter distintivo de la marca en
el supuesto concreto, pero, ademas, engloba dentro de la categoria de «pro-
ductos idénticos o similares» a una motocicleta de gran cilindrada y a una
reproduccion de juguete, pues «se trata en ambos productos de motocicletas».
Como no puede ser de otra manera, no podemos estar de acuerdo. Los pro-
ductos distinguidos con la marca Harley Davidson son motocicletas, vehiculos



2004 COMENTARIOS A JURISPRUDENCIA

a motor, y los distinguidos con la marca «<FEBER» son juguetes destinados a
un publico infantil. Ambos no son motocicletas. La primera es un vehiculo
a motor, una motocicleta en sentido estricto, destinado a un sector del mer-
cado, y la segunda es un juguete imitativo de una motocicleta dirigido a un
publico infantil.

Tras la declaracion de que ambos productos son «idénticos o similares», se
encuentra el hecho de que el juzgador entiende que la marca «Harley David-
son» posee un cariacter notorio. Por tanto, en primer lugar, se declara que el
demandado us6 con caracter distintivo la marca ajena, una marca que es
notoria. Como es sabido, el titular de una marca notoria puede prohibir el uso
de marca a todos los productos que operen en su sector de mercado, pero
no mas alla. El titular de la marca no puede prohibir el uso de la misma para
«productos o servicios diferentes» fuera de su sector de mercado. Esto queda
reservado para la proteccion reforzada de las marcas renombradas. Siendo,
por tanto, una motocicleta y un juguete productos diferentes para sectores de
mercado distintos, no pareceria que el titular de la marca pudiera prohibir su
conducta al demandado. Por ello, en segundo lugar, y con el fin de solventar
tal inconveniente, el juzgador interpreté que ambos productos eran «idénticos
o similares», con lo cual el titular de la marca podia ejercer su ius prohibendi,
siendo posible, por tanto, apreciar la violacién del derecho de marca.

A pesar de todo ello, creyendo atin que el uso de la marca ajena en este
supuesto no posee un caracter distintivo por las razones expuestas y siguiendo
el razonamiento del Tribunal Supremo, me queda la duda de por qué no ha
apreciado el caracter renombrado de la marca demandante, solventando el
problema, si ese era su deseo, con una mayor correccién técnica. Y podria
haberlo hecho con suma facilidad, pues pocas dudas ofrece el hecho de que
la marca en cuestion es conocida por el publico en general y no sélo en su
lecho de mercado.

En este sentido, y para finalizar, basta con cuestionarse qué hubiera hecho
el juzgador si, en vez de aplicar la antigua LM, tuviera que aplicar la nueva
norma en materia de marcas. Como es sabido, si éste fuera el caso, bien
podria entender el juzgador que, tal como quedé senalado en el articulo 8.1
en relacion con el 8.2 de la nueva Ley de Marcas, la marca Harley Davidson
es una marca notoria, muy ampliamente conocida, entendiendo, por consi-
guiente, que el ius prohibendi del titular alcanza al sector juguetero. Es evi-
dente que una interpretacién asi, aunque posible desde el punto de vista del
derecho positivo, contradiria a la practica totalidad de la doctrina cientifica
y es un paso que no sabremos si algin dia se dara. El tiempo en futuras
resoluciones nos sacara de la duda.

En definitiva, una sentencia abierta a la discusién que escenifica con cla-
ridad lo dificil que puede resultar la tarea de senalar la frontera entre el uso
distintivo y descriptivo de las marcas. Una dificultad que, como en muchos
otros aspectos de las ciencias humanas, radica en el acto de colocarse en el
alter locus, en este caso, del consumidor medio.

JuaN Francisco ORTEGA Diaz
Universidad de Salamanca
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3. URBANISMO

Por EL DespacHO JUripico Y UrBANisTICO LAsO & Asociapos

LA SITUACION DE LOS PROPIETARIOS NO ADHERIDOS A UNA JUNTA
DE COMPENSACION RESPECTO A LA CONFECCION E INSCRIPCION DE
UN PROYECTO DE COMPENSACION. (RESOLUCION DEL RECURSO DE QUEJA DE
1A DGRN DE 12 DE FEBRERO DE 1999.)

Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de 12
de febrero de 1999, relativa al recurso de queja interpuesto por el Alcalde de
un Ayuntamiento contra la actuaciéon del Registrador de la Propiedad, en
relacién a la posible inscripcion de un proyecto de compensacion.

I. RESUMEN

Si bien en la Resolucién que se comenta se advierte que el objeto del
recurso de queja es el analisis de una determinada actuacion del Registrador
a fin de resolver las dudas surgidas en relacién con la inscripcién de un
proyecto de reparcelacién, lo que, dada la configuracién del recurso, no im-
plica revisién alguna de la calificacién realizada por ser esa materia propia
del recurso gubernativo, en aquélla se entra de lleno, junto con otras cuestio-
nes, en otra ya tratada tanto por la doctrina como por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo que tiene una relevancia préactica notable cuando se actua
a través del sistema de actuacién por compensacion.

En concreto se trata de la inscripcién de los proyectos de compensacion,
también denominados de reparcelacion en la nueva legislacién urbanistica de
origen autonémico, cuando existen en el ambito de gestién, objeto de desarro-
llo, propietarios que no se han incorporado a la Junta de Compensacién y
cuando, a su vez, no ha concluido el procedimiento expropiatorio y por lo
tanto sus terrenos no han pasado al dominio de la Junta de Compensacién en
su condicion de beneficiaria de la expropiacion legalmente atribuida.

Limitando el presente comentario en consecuencia al extremo indicado, a
continuacién se reproducen los hechos que sirvieron de base para la interpo-
sicién del recurso de queja, asi como el alcance preciso de la duda suscitada
en los términos indicados.

La Resolucion recoge los siguientes antecedentes: «los parcelistas de la
urbanizacion ilegal ..., en el término de ..., incluida en el Catdlogo de Urbaniza-
ciones ilegales de la Comunidad de Madrid, al modificar el Plan General de
Ordenacion Urbana Municipal y cambiar la naturaleza del suelo por la de urba-
nizable programado e integrar sus terrenos la totalidad del Sector IV, iniciaron
el proceso urbanizador, constituyéndose en Junta de Compensacion en diciem-
bre de 1998, aprobdndose por el Ayuntamiento los Estatutos y Bases de Actua-
cion de la misma.

En 1990 la Junta de Compensacion solicité al Registro de la Propiedad de ...
la prdctica de la nota marginal a que alude el articulo 102 del Reglamento de
Gestion Urbanistica, extremo que el Registro cumplimenté sobre las 428 parce-
las inscritas en las 527 aportadas, y expidié la correspondiente certificacion.

En 1993 el Ayuntamiento de ..., ante la imposibilidad de la Junta para redac-
tar el proyecto de compensacion, acordo sustituir el sistema de actuacion por el
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de cooperacion, elaborando un proyecto de reparcelacion que fue aprobado de-
finitivamente en escritura autorizada por el Notario don ..., presentdndose en
el Registro el ... Posteriormente el mismo Notario autorizé el ... una escritura de
subsanacion, conforme a la calificacion verbal realizada por el Registrador y que
fue presentada el...».

A partir de los datos precedentes, el 11 de junio de 1998, el Alcalde del
Ayuntamiento de ... se dirige a la Direccion General de los Registros y del No-
tariado, planteando diversas dudas entre las que, por lo que aqui interesa, ha
de resaltarse la siguiente: «gen un proyecto de reparcelacion o de compensa-
cion, los Registradores de la Propiedad tienen que inscribir todo a la vez o tienen
la obligacion de inscribir las parcelas cuyos datos estén todos correctos y reque-
rir a la Administracion respecto a aquéllas que por alguna cuestion concreta no
puedan ser objeto de dicha inscripcion?».

II. LOS FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA RESOLUCION

La respuesta a la duda expresada en el ultimo parrafo del apartado prece-
dente se contiene en el tercer parrafo del punto cuatro de los Fundamentos de
Derecho, cuyo texto es el siguiente: «Una cuestion que se ha planteado en la
doctrina y en la jurisprudencia es si cabe la posibilidad de la compensacion par-
cial, esto es, la inscripcion de la reparcelacion derivada de la compensacion urba-
nistica, sin alterar la titularidad registral de los titulares no incorporados a la
Junta, en tanto se solucione por via de expropiacion. La solucion en el dmbito
jurisprudencial ha sido negativa; asi lo estimé la sentencia del Tribunal Supre-
mo, de 26 de abril de 1988, para lo cual es necesaria la previa expropiacion de los
titulares no incorporados a la Junta de Compensacion para inscribir la repar-
celacion derivada del proyecto. El mismo criterio de la necesidad de previa expro-
piacion y por tanto de la imposibilidad de inscripcion parcial, ha sido recogido
por el articulo 21 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban
las normas complementarias al Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipote-
caria sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Ur-
banistica».

Tales son los términos sobre los que se pronuncia la Direcciéon en una
materia de enorme interés y trascendencia practica indiscutible porque de
seguirse una interpretacién maximalista los riesgos de retraso de la accién
urbanistica por compensacion serian de gran extension.

III. COMENTARIO
1. CUESTION PREVIA: LA DETERMINACION DE QUIENES SEAN NO ADHERIDOS

La fase de ejecucion del planeamiento a través del sistema de compensacién
exige, en primer lugar, definir qué deba entenderse con los términos propieta-
rios no adheridos a la Junta de Compensacién en atencién a los efectos que, sin
perjuicio de las matizaciones que se haran mas adelante, tal condicién provoca
sobre sus terrenos al quedar sujetos a expropiacion forzosa.

La cuestién anterior es ademas especialmente relevante a partir, en primer
lugar, de la aparicién del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, y, en segundo
término, por lo dispuesto en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio
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de las Administraciones Publicas, dada la falta de regulacion que al respecto
existia en el Reglamento de Gestién Urbanistica de 1998.

En efecto, el articulo 163.2 del Reglamento de Gestién Urbanistica dispo-
nia que «la Junta quedard integrada por los propietarios de terrenos que hayan
aceptado el sistema...», estableciendo sucesivamente el articulo 168.2 que «los
terrenos propiedad de quienes no se hubieran incorporado a la Junta serdn ex-
propiados, atribuyéndose a ésta el cardcter de beneficiaria de la expropiacion».

El Reglamento de Gestién Urbanistica se limitaba a expresar por lo tanto
los efectos de la constitucién de la Junta respecto de los propietarios adheri-
dos y, a la vez, los efectos que tal constitucién tendria en relaciéon con los
propietarios no adheridos sobre la base de que voluntariamente, y en el ejer-
cicio de un derecho legitimo reconocido por la Ley, optaran por mantenerse
al margen del proceso reparcelatorio al ver sometidos sus terrenos a expropia-
cién forzosa recibiendo la correspondiente indemnizacién y teniendo la Junta
de Compensacién la condicion de beneficiaria. Es decir, mas alla del caso del
propietario identificado que voluntariamente rechazaba incorporarse a la
Junta, nada decia sobre las condiciones que hubieran de reunirse para llegar
a tener la consideracién de no adherido.

Al aparecer posteriormente el Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, se
introducen algunos aspectos relevantes que, aunque en principio se refieren a
la correcta configuracion del titulo inscribible, acaban por incidir en el con-
tenido del proyecto de equidistribucion, pues condicionan de modo determi-
nante la identificacién de aquellos con derecho a participar en el procedi-
miento reparcelatorio.

Asi, el articulo 10.2 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, entra de
lleno en el contenido del proyecto de reparcelacion al ocuparse del tratamien-
to que en el mismo han de tener, respecto de las fincas aportadas y consi-
guientemente de las fincas de resultado, tanto los titulares desconocidos como
aquellos otros que estuvieran en ignorado paradero.

En cuanto al primer caso, el del titular desconocido, se expresa que «la
finca de resultado se inscribird a favor de la Administracion actuante, con ca-
rdcter fiduciario y para su entrega a quien acredite mejor derecho sobre la mis-
ma», y, en cuanto al titular en ignorado paradero, se limita a expresar que «la
defensa de sus intereses, durante la tramitacion del proceso, corresponderd al
Ministerio Fiscal, salvo que el ausente tuviese designado representante con fa-
cultades suficientes».

La regulacién anterior tenia, en la linea de la Ley de Patrimonio del Esta-
do, de 15 de abril de 1964, unas consecuencias directas sobre el contenido del
proyecto vy, en particular, sobre la identificacién de lo que hubiera de enten-
derse por propietario no adherido.

En el primer caso, el del propietario desconocido, por cuanto frente a la
practica habitual que se sigue todavia en la actualidad de identificar al titular
desconocido como titular que tacitamente expresa su voluntad de no adherir-
se a la Junta de Compensacién, porque su adjudicatario no sera ya la Junta
de Compensacién sino, por el contrario, la Administraciéon actuante y ademas
con caracter fiduciario para su entrega a quien acreditara mejor derecho. Lo
que habria de traducirse en que nunca los suelos de un titular desconocido
podrian ser objeto de expropiacién al no poder ser considerado en rigor un
propietario no incorporado a la Junta.

Y en cuanto al titular en ignorado paradero por cuanto la defensa de sus
intereses exige la intervencion previa del Ministerio Fiscal o de su represen-
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tante legal si hubiera declaracién judicial de ausencia o fallecimiento, en-
tendiendo que en el primer caso la intervencién del Ministerio Fiscal habria
de tener lugar precisamente para garantizar o verificar el cumplimiento de las
formalidades propias del desarrollo inicial del sistema y, en su caso, la del
representante legal para manifestar su voluntad de incorporacién a la Junta
con sometimiento a todas las consecuencias que del sistema se derivan. Es
decir, cuando actuara el Ministerio Fiscal cabria entender que su interven-
cién, verificado el cumplimiento de las formalidades legales, daria cauce a
entender que el propietario en cuestién tendria la condicién de no adherido
y sometido a expropiacién forzosa, siendo la Junta de Compensacioén benefi-
ciaria de ella, y en cuanto al supuesto de que se actuara a través del repre-
sentante legal del ausente, éste seria el que en ultimo término habria de
manifestar la voluntad o no de adhesién a la Junta de Compensacion.

El contenido del Real Decreto, en los términos indicados, se justificé por
la doctrina (1) por su adecuacién a la Ley de Patrimonio del Estado, de 15 de
abril de 1964, en cuyo articulo 21 se expresaba que pertenecerian al Estado
«como bienes patrimoniales los inmuebles que estuvieran vacantes y sin dueiio
conocido», por lo que no era admisible que la Junta de Compensacion pudiera
llegar a tener la condicién de titular de los bienes a través del procedimiento
expropiatorio al ser los mismos en todo caso bienes que habrian de pasar al
dominio del Estado.

Partiendo de esta regulacion reglamentaria, en la actualidad la reciente
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publi-
cas, ha dado una vuelta de tuerca mas a esta materia al regular el tratamiento
de los inmuebles vacantes en los procedimientos urbanisticos, tratamiento que
incomprensiblemente ha sido reducido precisamente a su engarce con el siste-
ma de compensacion, debiéndose entender, en todo caso, plenamente aplicable
en cualesquiera otros sistemas o modos de ejecucién del planeamiento que re-
quirieran de la reparcelacion.

Asi ha tenido lugar, en efecto, al disponer su articulo 190 que «los Nota-
rios no podrdn autorizar el otorgamiento de escrituras piiblicas de constitucion
de Juntas de Compensacion u otras entidades urbanisticas colaboradoras sin
que previamente los otorgantes justifiquen ante ellos que la totalidad de la su-
perficie incluida en la unidad de ejecucion ha sido plenamente identificada, en
cuanto a la titularidad de las fincas que la componen, o que la Delegacion de
Economia y Hacienda correspondiente ha sido notificada fehacientemente de la
existencia de terrenos de titularidad desconocida o no acreditada».

A su vez, al disponer el articulo 17 de la Ley de Patrimonio que pertenecen
a la Administracion General del Estado los inmuebles que carecieren de due-
fio, entendiendo que su adquisicion «se producird por ministerio de la ley, sin
necesidad de que medie acto o declaracion alguna por parte de la Administracion
General del Estado», queda reforzada la posicion segtn la cual los terrenos de
propietarios desconocidos no pueden ser objeto de expropiacion a favor de la
Junta de Compensacion, lo que se hace en unos términos mas radicales de
lo que expresa el Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio.

En cuanto la adquisicién del dominio opera por ministerio de la ley podria
entenderse igualmente superado el texto del articulo 10.2 del Real Decre-

(1) ArNA1Z EGUREN, RAFAEL, Registro de la Propiedad y Urbanismo, Ed. Marcial Pons,
Madrid, 1995, pag. 253.
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to 1093/1997, de 4 de julio, por considerar que el tratamiento de la finca en
el procedimiento reparcelatorio deberia efectuarse desde el origen, recono-
ciendo su titularidad a favor del Estado, eliminando por ello la solucién dada
por la norma reglamentaria en el sentido de efectuar su adjudicacién a favor
de la Administracién actuante con caracter fiduciario por cuanto ésta ya se
produciria a favor del Estado por subrogacién real de la finca aportada. Lo
que no se veria afectado por lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 17 de
la Ley del Patrimonio al decir que las obligaciones tributarias o responsabi-
lidades para la Administraciéon General del Estado por razén de la propiedad
de los bienes vacantes, sin perjuicio de su adquisiciéon por ministerio de la ley,
tan sélo se produciria una vez incorporados los bienes a su patrimonio de
acuerdo con los tramites del parrafo d) del articulo 47, por cuanto tal previ-
si6n en todo caso ratifica y confirma desde el inicio el reconocimiento del
dominio a favor del Estado y deja en el alero las consecuencias de orden
patrimonial derivadas de su incorporacién a la Junta de Compensacion si es
que ésta, efectivamente, tuviera lugar en virtud de la correspondiente mani-
festacion de voluntad. Lo que en todo caso encuentra un apoyo expreso en el
articulo 163.2 del Reglamento de Gestion Urbanistica, si bien quedando a
salvo las competencias del Estado cuando existiendo un supuesto de compe-
tencias concurrentes demandaran una mayor proteccion.

En consecuencia, y por la novedad que constituye la nueva legislacion de
patrimonio del Estado, la interpretacion de qué haya de entenderse por propie-
tarios no adheridos a la Junta de Compensacion tiene unas especiales connota-
ciones en aquellos supuestos en los que estemos en presencia de propietarios
desconocidos o en ignorado paradero, lo que tiene lugar tanto segin el Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio, como de la vigente Ley 33/2003, de 3 de no-
viembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas en la que, segin se
ha indicado, se ha producido una recepcién parcial del proceso urbanistico li-
mitada al sistema de compensacion en cuanto al tratamiento que debe darse a
los bienes de los que sea titular la Administracién General del Estado.

2. LA COORDINACION DE LOS DIVERSOS INTERESES INVOLUCRADOS EN EL SISTEMA
DE COMPENSACION

A) La identificacion de los intereses involucrados

Si bien el sistema de compensacién cuenta con unas reglas propias que le
diferencian respecto de las otras posibles formas de ejecucién juridica del
planeamiento urbanistico, resulta obvio que en el conjunto del proceso ur-
banistico y partiendo de la declaracién tradicional del plan como elemento
central, el objetivo tltimo que se persigue es acceder a su ejecucion.

Es decir, siendo el urbanismo de modo prioritario una funcién publica, y
respondiendo a unos concretos y especificos intereses generales, su elabora-
cién no agota sus efectos en si misma sino que trasciende a la fase posterior
de ejecucion mediante la materializacion sobre el terreno de sus previsiones.

Es por ello por lo que toda la legislaciéon urbanistica, desde la Ley del
Suelo de 1956, se ha decantado por una diversidad de formas de gestién,
configurando también el régimen urbanistico de la propiedad del suelo en los
casos en que ésta protagonizara el proceso urbanistico, y ello justamente con
vistas a garantizar aquella ejecucion.
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Tal circunstancia implica por lo tanto que el aspecto fundamental que
informa el conjunto del proceso urbanistico es acceder a la efectiva ejecucion
del planeamiento, teniendo el resto de las técnicas de gestion legalmente idea-
das un mero caracter instrumental de manera que permitan llegar a plasmar
en la realidad el esquema de ordenacién que como mero dibujo aparece en el
planeamiento.

Junto a este primer interés, que necesariamente ha de informar todo el
proceso urbanistico hasta el punto que la programacion de la ejecuciéon del
planeamiento ha sido una constante en toda la legislaciéon urbanistica ligada
en ocasiones incluso al demérito en el valor de los terrenos en aquellos su-
puestos en que hubiera un incumplimiento de deberes, aparece en un segundo
plano el conjunto de derechos de los propietarios cuando se acttua a través del
sistema de compensacién, derechos que a su vez se desdoblan en aquellos que
se refieren a los propietarios incorporados a la Junta de Compensacién y a
aquellos otros derivados de la no incorporacién a la Junta y por tanto del
sometimiento a las consecuencias de la aplicacién de la expropiacién forzosa.

Segun es conocido el sistema de actuacién por compensacion, se corres-
ponde con el modo de ejecucion del planeamiento en el que por antonomasia
prima el protagonismo a favor de los propietarios del suelo. Los propietarios
son por lo tanto quienes, integrados cuando asi es necesario en una Junta de
Compensacion, promueven la ejecucion del planeamiento realizando las ope-
raciones de equidistribucién y ejecutando la urbanizacién a su cargo.

A su vez, al actuar a través del sistema de compensacién conseguido el
quérum minimo necesario para su aplicacion efectiva, y sobre la base en todo
caso de la incorporacion voluntaria a la Junta de Compensacion, aquellos
otros propietarios que opten legitimamente por mantenerse al margen de ella
pueden efectuarlo quedando asi sometidos a expropiacién forzosa.

El sistema de compensacién es por lo tanto un sistema voluntario de tal
manera que quien quiere participa en la reparcelacién y quien no quiere se
mantiene al margen de ella. Caracter voluntario que ademés se confirma en
cuanto el rechazo a la incorporacién a la Junta de Compensacién no puede
ser identificado con un incumplimiento de la funcién social de la propiedad
y por lo tanto incluido en los supuestos de aplicacion de la expropiacion-
sancion, lo que incluso ha sido puesto de manifiesto por el Tribunal Supremo,
por ejemplo, en su sentencia de 20 de junio de 1998 (Ar. 6.817), al decir que
tal circunstancia no tiene lugar, «dado que el propietario del suelo estd facul-
tado para no incorporarse a la Junta de Compensacion cuando no hubiese
solicitado dicho sistema de actuacion, con lo que no incumple deber alguno,
sino que, antes bien, ostenta un derecho para incorporarse a aquélla, el cual, no
ejercitado dentro del plazo establecido legalmente, es causa que legitima la expro-
piacion en beneficio de dicha Junta de Compensacion, a fin de posibilitar la
actuacion urbanistica por dicho sistema.

En consecuencia, la definicién de los intereses respectivos supone, en
cuanto al adherido, que su actividad ira dirigida a la elaboracién del proyecto
de compensacién y a la ejecucién de la urbanizacion y, respecto de los no
incorporados a la Junta, a defender ante la Administracién expropiante el
mejor valor para sus terrenos manteniendo el pleno dominio sobre ellos en
tanto no estuviera pagado o consignado el justiprecio determinado conforme
al procedimiento legalmente establecido.
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B) La proteccion de todos los intereses sin detrimento de ninguno
como objetivo deseable

Al actuar en el ambito del Derecho Publico en el que la defensa del inte-
rés general tiene una relevancia destacable, y, a la vez, teniendo en cuenta
que el reconocimiento constitucional de la propiedad privada exige acomo-
darse a los procedimientos legales tanto en el ambito urbanistico como en
el ambito expropiatorio para garantizar en todo caso el mantenimiento de
su contenido esencial ya sea mediante la adjudicacién de suelo en los pro-
cedimientos reparcelatorios, ya mediante la entrega de su equivalente eco-
némico en los procedimientos expropiatorios, parece que como objetivo
deseable se ha de tender a la busqueda de aquella posicién que impida cual-
quier clase de perjuicio a los tres polos del proceso urbanistico que vienen
considerandose.

Lo contrario, decantarse por uno de los intereses en contra de otro cuando
todas las posiciones pueden ser salvaguardadas garantizando su pleno equi-
librio, lo que puede lograrse de modo simultaneo, no parece de entrada una
solucién defendible sobre la base de que el Derecho y la tarea interpretadora
ha de tener como ultima razén de ser la de solventar los conflictos existentes
y, en la otra cara de la moneda, no crear conflictos alli donde no los hay.

Por ello mismo, el hecho de que el propietario no incorporado a la Junta
de Compensacion tenga un reconocimiento explicito de sus derechos tampoco
puede suponer que ante la existencia de propietarios incorporados a la Junta,
éstos deban ver debilitada su posicién en perjuicio ademas de la ejecuciéon del
planeamiento. Con lo cual mas bien al contrario debe arbitrarse un sistema
en virtud del cual quien tiene voluntad de ejecutar el plan, interés publico
prioritario, pueda efectivamente efectuarlo, y que ello, a la vez, no perjudique
a quienes en el ejercicio de un derecho legitimo quedan extramuros de dicho
proceso de ejecucion.

Es justamente a partir de estos principios como se ha manifestado (2) que la
coordinacién de los intereses de los particulares propietarios de suelo en el
proceso de compensaciéon exige, en la relaciéon entre propietarios adheridos
y no adheridos, el cumplimiento de las tres siguientes condiciones: que los in-
corporados no hagan suya la edificabilidad generada por los suelos de los no
incorporados, que mientras la expropiaciéon no haya concluido el suelo de los
no incorporados no se adjudique a los incorporados, y, por fin, que se asegure
la consumacioén de la expropiacién forzosa.

C) La confeccion del proyecto de compensacion y su posterior acceso
al Registro de la Propiedad

Aplicados los principios precedentes a la confeccién y posterior acceso al
Registro de los proyectos de compensacion, y remitiéndonos en este punto a
la posicién ya mantenida por la doctrina (3), cabe expresar lo siguiente:

(2) Laso MarTiNEZ, Josk Luis, «Dictamen sobre el contenido de un proyecto de com-
pensacién respecto de los propietarios no adheridos a la Junta. Inscripciéon en el Regis-
tro», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num. 573, pag. 404.

(3) Laso MarrtinEz, Jost Luis, «Dictamen...», op. cit., pag. 406 y sigs.
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Aunque en principio la ejecucién de los d&mbitos de gestion debe rea-
lizarse, como expresaba el articulo 117 de la Ley del Suelo de 1976,
por poligonos completos, tal principio ha de operar en relaciéon con
aquellos poligonos en los que existiera un tnico régimen juridico en
relacion con los bienes en ellos integrados y no, por lo tanto, cuando
en virtud de la incorporacién de unos y no de otros de los propietarios
a la Junta, aquellos quedan sujetos a las obligaciones propias del sis-
tema y éstos al procedimiento expropiatorio.

Si por aplicacién del principio de solidaridad el acto reparcelatorio
debe ser un acto unico, no puede hablarse propiamente, como parece
apuntar la resolucién comentada, de que por la aprobacién del proyec-
to de compensacion, limitada a los terrenos de los propietarios adhe-
ridos, la unidad se quiebre y constituya un acto reparcelatorio parcial.
A estos efectos se ha afirmado que «al ser la compensacion de volun-
taria aceptacion, de la ley no resulta ningtin precepto concreto que obli-
gue a que el acto, que ha de ser iinico intervolentes, lo sea también
internolentes, porque éstos tienen el derecho constitucional a conseguir
todas las garantias contenidas en la ley para la expropiacion, garantias
que son individuales y jamds se concretan en un solo acto».

De lo anterior se deduce que cuando la aprobacién del proyecto de
compensacién se extiende exclusivamente sobre los suelos de los in-
corporados a la Junta, el acto reparcelatorio tiene un carécter de to-
talidad en cuanto sélo dichos propietarios quedan afectados por aqué-
lla. Los no adheridos, por el contrario, en tanto no son indemnizados,
ostentan una posicién intocable traducida en el mantenimiento del
dominio y de la posesién de sus bienes, de un lado, y en la imposibi-
lidad de que el aprovechamiento emanado de sus terrenos pueda ser
patrimonializado en pleno dominio y con caracter definitivo por los
incorporados, ya individualmente ya a través de la Junta.

A partir de lo anterior, el proyecto de compensacién debe incluir a
todos los propietarios que se han incorporado a la Junta y, a su vez,
no puede confeccionarse validamente un proyecto de compensacion y
someter los terrenos no incorporados a los efectos juridico-reales de la
reparcelacion si en el mismo se incluyen igualmente las fincas de los
propietarios no incorporados precisamente al estar sujetos a un proce-
dimiento distinto, el expropiatorio.

Por fin, en cuanto al contenido del proyecto de compensacion, éste
debera afrontar tres tareas: primera, reservar el suelo que se corres-
ponda con los derechos de los no adheridos, no adjudicandolo por lo
tanto a los propietarios incorporados a la Junta, salvo que se hiciera
bajo la férmula de la adjudicacién fiduciaria a la Junta de Compensa-
cién, pero en todo caso estando supeditada su adjudicacién definitiva
a los propietarios incorporados a la consumacién de las expropiacio-
nes pendientes cual si se tratara de una condicién suspensiva pero sin
efectos registrales directos; segunda, mantener inalterada la situacién
fisica y juridica de la finca de origen del titular no adherido, lo que
supone la improcedencia de que finca alguna de resultado se proyecte
sobre aquélla y que la posesién no se vea afectada; por fin, afectar las
fincas que se estime adecuado al importe del coste de la expropiacion
para la hipétesis de que los propietarios adheridos no hicieran frente
al pago del justiprecio.
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3. LA INSUFICIENCIA DE LAS RAZONES DADAS EN LA RESOLUCION DE 12 DE FEBRERO
DE 1999

A) En cuanto a la jurisprudencia invocada

Tal y como se ha expresado anteriormente, la primera razén que se esgri-
me en la Resolucién comentada de 12 de febrero de 1999, para rechazar la
inscripcién de un proyecto de compensacién cuando todavia no hubiera con-
cluido el procedimiento expropiatorio respecto de los propietarios no adheri-
dos, es la doctrina sentada por la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
abril de 1988 (Ar. 3.227).

Pues bien, segun nuestro parecer y con las limitaciones derivadas de la
falta de expresién en el repertorio de Aranzadi de los hechos que sirvieron de
base para que se dictara la sentencia indicada, entendemos que la Direccién
General va claramente mas alla de lo que se deduce del texto de la sentencia.

Asi parece de acuerdo con las siguientes consideraciones:

a) En primer lugar, la Resolucién de la Direccién General pone en boca

del Tribunal Supremo unos términos que en modo alguno figuran en
la sentencia de 26 de abril de 1988. Frente a lo que dice la Resolucién,
el Tribunal Supremo no dice en ninguno de sus Fundamentos que sea
«necesaria la previa expropiacion de los titulares no incorporados a la
Junta de Compensacion para inscribir la reparcelacion derivada del Pro-
yecto».
En ningun punto se refiere por lo tanto la sentencia a la inscrip-
cién del proyecto de reparcelacion, siendo por lo tanto ésta una con-
clusién que al menos sin apoyo expreso en ella es asumida por la Re-
solucién.

b) En su Fundamento de Derecho cuarto, la sentencia del Tribunal Su-
premo parte, para negar en el Fundamento de Derecho quinto siguien-
te que se pueda aprobar un proyecto de compensacion sin la previa
expropiacion de los terrenos cuyos propietarios no se hubieran incor-
porado a la Junta de Compensacién, de que dicho proyecto de com-
pensacién afectara a terrenos no expropiados.

Que el proyecto afecte o no al suelo de los no incorporados es en
consecuencia el elemento central a partir del cual cabe concluir con la
validez o no del acto aprobatorio de la reparcelacién.

Es decir, justamente la sentencia esgrime una de las razones a las que
ya nos hemos referido anteriormente y que efectivamente hacen invia-
ble la tramitacién del proyecto de compensacién sobre la base de que
mientras no esté fijado el justiprecio y pagado o consignado, ni el
suelo, ni el aprovechamiento, ni el folio registral del propietario no
adherido pueden ser manipulados, o, con las mismas palabras utiliza-
das por la sentencia, pueden verse afectados.

Por lo tanto, la sentencia no partia de un supuesto en el que el pro-
yecto de compensacién se hubiera confeccionado exclusivamente to-
mando en consideraciéon los suelos de los propietarios adheridos a la
Junta, sino de un supuesto en el que afectaba a los terrenos de los no
expropiados, lo que hacia plenamente vélida su conclusién final.

¢) La interpretacién precedente se ha visto ademés confirmada por la
sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de abril de 2003 (Ar. 4.178) que
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también se ha planteado el problema de si es posible aprobar un pro-
yecto de compensacién sin expropiar las fincas de los titulares com-
prendidas en su ambito y no integrados en la Junta.

Lo que dice la sentencia, para rechazar que dicha aprobacién pueda
tener lugar con caracter previo, es que «no se pueden integrar en el
proyecto de compensacion terrenos que no han sido previamente ex-
propiados, o, alternativamente, cedidos (...) hasta que en el expediente
expropiatorio no se legitime la ocupacion de los bienes, éstos no pueden
integrarse, insistimos, en el proyecto de compensacion».

Es decir, la consideraciéon efectuada por el Tribunal Supremo es que
el proyecto de compensaciéon no puede integrar, dice en esta ocasién,
en su contenido las fincas de los no adheridos, lo que, por otro lado,
ya fue expresado por la doctrina (4) al indicar que «cuando parte de los
propietarios no se han incorporado a ella (a la Junta), el proyecto de
compensacion no tiene por qué abarcarlos, ya que la distinta naturaleza
de estas situaciones obliga también a situaciones diferenciadas», siendo
el reverso de esta situacion el considerar «inevitablemente bien trami-
tado cuando los no incorporados no se incluyen en el proyecto de com-
pensacion, porque precisamente a ellos no les puede afectar la compen-
sacion, sino que estdn sujetos a la expropiacion».

d) En consecuencia, la Direcciéon General extrajo unas consecuencias
que claramente desbordan el contenido de la sentencia de 26 de abril
de 1988, por cuanto en ella, y también en la de 14 de abril de 2003,
en ningan punto se dice, en términos absolutos, que no quepa la
aprobacién del proyecto de compensacién sin que previamente hubie-
ra concluido la expropiacion de los no incorporados a la Junta sino, al
contrario, que el proyecto de compensacién no puede integrar o afectar
a sus bienes, en tanto no se hubiera pagado o consignado el justiprecio
correspondiente.

B) En cuanto a la remisién al Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio

Para llegar a idéntica conclusién, es decir, a que no se puede inscribir un
proyecto de compensacién sin que previamente hubiera concluido el proceso
expropiatorio, la Resolucién aporta como justificacién adicional la mera cita
del articulo 21 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio.

Dicho articulo 21 se limita a senalar, en el caso de aplicaciéon del pro-
cedimiento de tasacién conjunta a propietarios no adheridos a la Junta de
Compensacién, que una vez «tomada la anotacion preventiva a que se refiere
la legislacion expropiatoria, el proyecto de compensacion se tramitard y conclui-
rd en forma ordinaria y, una vez aprobado definitivamente dicho proyecto, la
finca o fincas de resultado que correspondan por subrogacion real a la ocupada
se inscribirdn a favor de la Junta de Compensacion...».

El articulo es ciertamente confuso al admitir dos situaciones que recipro-
camente se excluyen. Si se dice que tomada la anotacién preventiva previs-
ta en el articulo 32.3.* del Reglamento Hipotecario cabe la aprobacion del
proyecto de compensacion, debe entenderse que al estar vigente la anotacién

(4) Laso MarTiNEz, Jost Luis, «Dictamen...», op. cit., pag. 407.
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todavia no ha habido transmisién de dominio y, con ello, que la expropia-
cién no esta consumada. Pero, a su vez, si se dice que aprobado el proyecto
se inscribira la finca de resultado a favor de la Junta se da a entender que la
expropiacion es previa, lo que en todo caso no es elevado a la categoria de
condicién sine qua non.

En todo caso y aun partiendo de la segunda interpretacion, el articulo 21
se limita a contemplar una de entre dos alternativas, ambas igualmente vali-
das: el supuesto de que dicha expropiaciéon previa hubiera tenido lugar.

En el supuesto contemplado en el articulo 21 no se plantea controversia
alguna entre los intereses de los propietarios adheridos y de los no adheridos
por cuanto la inscripciéon de la finca de resultado por subrogacién real que se
correspondiera con la expropiada a favor de la Junta de Compensacién ha de
presuponer en todo caso, como se deduce igualmente del articulo 25 siguien-
te, que el justiprecio en cuestiéon ha sido pagado o consignado. Ahora bien,
que ello sea asi no supone que en el caso contrario se impida la aprobacién
previa de la reparcelacién con la adopcion de aquellas cautelas que garanticen
la protecciéon de los intereses del no adherido.

Por tanto el texto del Real Decreto no aporta solucién nueva alguna, entre
otras cosas porque careceria de valor normativo suficiente para hacerlo, ni por
tanto es invocable por si mismo para dar una solucién diferente a lo expuesto
que ademas es la que cuenta con un inevitable respaldo constitucional.

En todo caso y en virtud de esta cobertura constitucional, lo que es repu-
diable hasta el extremo es que bienes fisicos no incorporados a la Junta o
incluso cuotas indivisas de ellos permitan la manipulacién interesada a través
de métodos de ingenieria juridica para hacer que la proteccién del Registro
sobre los no adheridos desaparezca.

4. MATIZACIONES DERIVADAS DE LA LEGISLACION AUTONOMICA

El régimen del sistema de compensacién que ha sido descrito en los apar-
tados precedentes responde, por lo que se refiere a la cuestién estricta aqui
analizada, al modelo legal resultante de la Ley del Suelo de 1976 y al Regla-
mento de Gestién Urbanistica de 1978.

En consecuencia, las conclusiones expuestas seran vélidas en aquellas Co-
munidades Auténomas en las que se mantenga, en su ley urbanistica respec-
tiva, la aplicacién de la expropiacion forzosa debida a la no incorporacion a
la Junta de Compensacion.

Frente a dicho modelo existen sin embargo Comunidades Auténomas que
han introducido algunas novedades importantes en materia de incorporacién
a la Junta de Compensacién y sus efectos, de tal manera que no siempre la
expropiacion forzosa es la tinica consecuencia obligada de la no incorpora-
cién a aquélla.

A tal fin, y con 4nimo meramente descriptivo, se relacionan a continua-
cién las leyes autonémicas en las que manteniéndose el sistema de compen-
sacién se prevé un régimen alternativo a la expropiacién para los propietarios
no incorporados a la Junta de Compensacion.
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A) Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia

Los propietarios deben optar de modo expreso, en el tramite de informa-
cion publica de los estatutos y bases de actuacién, entre la incorporacién a la
Junta de Compensacién o la solicitud de expropiacién de sus terrenos, enten-
diéndose que en caso de que no se opte por ninguna de las alternativas sefa-
ladas quedaran sujetos a reparcelacion forzosa.

B) Ley 2/2002, de 14 de marzo, de Urbanismo de Cataluvia

El tradicional sistema de compensacién se identifica en la Ley catalana
con el que pasa a denominarse sistema de reparcelacion en la modalidad de
compensacién basica. Conforme a esta modalidad, la no incorporacién a la
Junta de Compensacién faculta a ésta para solicitar a la Administracién, bien
la expropiacién de las fincas de los no adheridos, bien la aplicacién de la
técnica de la ocupaciéon directa.

C) Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo y Ordenacién Territorial
de Extremadura

En el sistema de compensacion, cuyo desarrollo no esta necesariamen-
te ligado a la condicién de propietario al admitirse la entrada del agente ur-
banizador, los propietarios pueden cooperar con este ultimo abonando en
metdlico o en suelo los gastos de urbanizacién o pueden renunciar a dicha
cooperacioén si, mediante solicitud formalizada en documento publico y con
anterioridad a la aprobacién del Programa de Ejecucion, instaran de la Admi-
nistracién la expropiacién de sus terrenos.

D) Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica y Proteccion
del Medio Rural de Galicia

Del mismo modo en que ocurre con la ley catalana, respecto de los propie-
tarios no incorporados a la Junta, ésta podra solicitar del Ayuntamiento bien
la expropiacién de sus terrenos, bien su obtencién mediante ocupacion direc-
ta con simultdneo reconocimiento a sus titulares del derecho a participar en
el proceso reparcelatorio, aunque reduciendo la adjudicacién para compensar
los gastos de urbanizacion que les fueran imputables.

En estos cuatro supuestos, por lo tanto, la no incorporacién a la Junta de
Compensacién no supone necesariamente la aplicacién de la expropiacion,
de tal manera que cuando se optara por la reparcelacién forzosa o por la
ocupacién directa, en unos casos por decisién de la Junta y en otros de los
propietarios afectados, los titulares del suelo en cuestién seran tratados como
un propietario mas, aplicindose en cuanto a las adjudicaciones, las parti-
cularidades derivadas del pago en metalico o en suelo de los gastos de urba-
nizacion.

VICENTE LAso BAEza
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I. Informacién legislativa

NORMAS ESTATALES

CORTES GENERALES

— Resolucién 20-5-2004. Congreso de los Diputados. Ordena la publica-
cién del Acuerdo de convalidacién del Real Decreto-ley 1/2004, de 7-5-2004,
por el que se aplaza la entrada en vigor de la Ley 39/2003, de 17-11-2003,
del Sector Ferroviario (BOE 26-5-2004).

— Reforma del Reglamento del Senado. Modifica el articulo 49, aparta-
dos 2 y 3 (BOE 21-5-2004).

JEFATURA DEL ESTADO

— Real Decreto-ley 1/2004. 7-5-2004. Aplaza la entrada en vigor de la
Ley 39/2003, de 17-11-2003, del Sector Ferroviario (BOE 11-5-2004).

— Real Decreto-ley 2/2004. 18-6-2004. Modifica la Ley 10/2001, de
5-7-2001, del Plan Hidrolégico Nacional (BOE 19-6-2004).

— Real Decreto-ley 3/2004. 25-6-2004. Racionalizacién de la regulacién
del SMI y para el incremento de su cuantia (BOE 26-6-2004).

— Instrumento de Ratificacién del Tratado entre el Reino de Bélgica, el
Reino de Dinamarca, la Reptiblica Federal de Alemania, la Republica Helé-
nica, el Reino de Espafia, la Republica Francesa, Irlanda, la Republica Ita-
liana, el Gran Ducado de Luxemburgo, el Reino de los Paises Bajos, la
Republica de Austria, la Republica Portuguesa, la Republica de Finlandia,
el Reino de Suecia, el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte
(Estados miembros de la Unién Europea) y la Reptiblica Checa, la Republica
de Estonia, la Republica de Chipre, la Republica de Letonia, la Republica de
Lituania, la Reptblica de Hungria, la Republica de Malta, la Republica
de Polonia, la Republica de Eslovenia y la Republica de Eslovaquia, relativo
a la Adhesion de la Republica Checa, la Republica de Estonia, la Republica
de Chipre, la Republica de Letonia, la Republica de Lituania, la Republica de
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Hungria, la Republica de Malta, la Republica de Polonia, la Republica de
Eslovenia y la Republica Eslovaca a la Unién Europea, hecho en Atenas el
16 de abril de 2003 (BOE 1-5-2004).

— Correccién de errores. Ley 27/2003. 31-7-2003. Reguladora de la
Orden de proteccién de las victimas de la violencia doméstica (BOE 25-
5-2004).

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA

— Real Decreto 1072/2004. 7-5-2004. Dispone el cese de dofia Ana
Loépez-Monis Gallego como Directora General de los Registros y del Nota-
riado (BOE 8-5-2004).

— Real Decreto 1073/2004. 7-5-2004. Dispone el cese de don Alberto de
la Hera Pérez de la Cuesta como Director General de Asuntos Religiosos
(BOE 8-5-2004).

— Real Decreto 1075/2004. 7-5-2004. Nombra Directora General de
Asuntos Religiosos a dofia Mercedes Rico Carabias (BOE 8-5-2004).

— Orden 1263/2004. 18-3-2004. Regula el procedimiento de integra-
cién de los funcionarios al servicio de la Administracién de Justicia en los
Cuerpos y Escalas creados por la Ley Orgédnica 19/2003, de 23-12-2003, de
modificacién de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1-7-1985, del Poder Judicial
(BOE 12-5-2004).

— Orden 1285/2004. 2-4-2004. Acuerda el cambio de capitalidad del
Registro de la Propiedad de Paterna, nimero 2, a la localidad de Manises
(BOE 13-5-2004).

— Resoluciéon 14-5-2004. DGRN. Hace publicos los nombramientos de
los Registradores de la Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles, en resolu-
cién de concurso nimero 265 (BOE 28-5-2004).

— Resolucién 14-5-2004. DGRN. Seiiala la fecha-tope de funcionamien-
to en Manises de la capitalidad del Registro de la Propiedad de Paterna,
nimero 2 (BOE 21-5-2004).

— Resoluciéon 17-5-2004. DGRN. Anuncia Registros de la Propiedad,
Bienes Muebles y Mercantiles, vacantes para su provisioén en concurso ordi-
nario nimero 266 (BOE 28-5-2004).

— Correccion de errores. Real Decreto 296/2004. 20-2-2004. Aprueba el
régimen simplificado de la contabilidad (BOE 31-5-2004).

MINISTERIO DE JUSTICIA

— Orden 1716/2004. 17-5-2004. Alteracion territorial de los RRPP de
Chelva y Requena (BOE 9-6-2004).
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MINISTERIO DE HACIENDA

— Orden 1163/2004. 14-4-2004. Aprueba los modelos de declara-
cién-liquidacién del IS y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes
correspondiente a establecimientos permanentes y a entidades en régimen
de atribucion de rentas constituidas en el extranjero con presencia en terri-
torio espafiol para los periodos impositivos iniciados entre el 1-1-2003 y el
31-12-2003. Se dictan instrucciones relativas al procedimiento de declaracién
e ingreso y se establecen las condiciones generales y el procedimiento para
su presentacion telemdtica (BOE 5-5-2004).

— Resolucién 16-4-2004. DG. Agencia Estatal de Administraciéon Tribu-
taria. Regula la generacion y archivo de documentos electrénicos a partir de
documentos en soporte papel, la emisién de copias en papel de dichos docu-
mentos electrénicos y se aprueban los programas y aplicaciones a utilizar
(BOE 7-5-2004).

MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA

— Real Decreto 1408/2004. 11-6-2004. Modifica el Real Decreto 1326/
1987, de 11-9-1987, por el que se establece el procedimiento de aplicacién
de las directivas de la Comunidad Econdémica Europea sobre intercambio de
informacidn tributaria (BOE 25-6-2004).

— Resolucién 7-6-2004. Departamento de Recaudacién de la Agen-
cia Estatal de Administracién Tributaria. Modifica el plazo de ingreso en
periodo voluntario de los recibos del IAE del ejercicio 2004, relativos a
las cuotas nacionales y provinciales y se establece el lugar de pago de dichas
cuotas (BOE 12-6-2004).

BANCO DE ESPANA

— Resolucién 21-5-2004. Hace publicos los cambios del euro correspon-
dientes al dia 21-5-2004, publicados por el Banco Central Europeo, que ten-
dran la consideracién de cambios oficiales, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 36 de la Ley 46/1998, de 17-12-1998, sobre la introduccién del euro
(BOE 22-5-2004).

MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES

— Real Decreto 1415/2004. 11-6-2004. Aprueba el Reglamento General
de Recaudacion de la Seguridad Social (BOE 25-6-2004).
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MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y DE COOPERACION

— Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica Bolivariana de
Venezuela para evitar la doble tributacion y prevenir la evasion y el fraude
fiscal en materia de Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio, hecho
en Madrid el 8-4-2003 (BOE 15-6-2004).

MINISTERIO DE EDUCACION Y CIENCIA

— Real Decreto 1318/2004. 28-5-2004. Modifica el Real Decreto 827/
2003, de 27-6-2003, por el que se establece el calendario de aplicacion de la
nueva ordenacién del sistema educativo, establecida por la Ley Organica 10/
2002, de 23-12-2002, de Calidad de la Educaciéon (BOE 29-5-2004).

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

— Recurso de inconstitucionalidad 1021/2004. Ley del Principado de
Asturias 6/2003, de 30-12-2003, de Medidas Presupuestarias, Administrativas
y Fiscales (BOE 29-6-2004).

— Cuestién de inconstitucionalidad 1381/2004. Disposicién Adicio-
nal 5.% de la Ley de Andalucia 10/2002, de 21-12-2002, por la que se aprue-
ban normas en materia de tributos cedidos y otras medidas tributarias, admi-
nistrativas y financieras (BOE 29-6-2004).

— Cuestién de inconstitucionalidad 6250/2003. Disposicién Adicio-
nal 5.* de la Ley de Andalucia 10/2002, de 21-12-2002, por la que se aprue-
ban normas en materia de tributos cedidos y otras medidas tributarias, ad-
ministrativas y financieras y sobre el articulo 8.°, apartado 15, de la Ley 44/
2002, de 22-11-2002, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero (BOE
29-6-2004).

COMUNIDADES AUTONOMAS
ANDALUCIA

— Decreto 87/2004. 2-3-2004. Aprueba el Plan de Ordenacién de los
Recursos Naturales y el Plan Rector de Uso y Gestion del Parque Natural
«Los Alcornocales» (BOJA 6-5-2004).

— Decreto 200/2004. 11-5-2004. Establece la estructura orgdnica de la
Consejeria de Justicia y Administraciéon Publica (BOJA 14-5-2004).
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— Decreto 202/2004. 11-5-2004. Establece la estructura orgdnica de la
Consejeria de Obras Publicas y Transportes (BOJA 17-5-2004).

— Decreto 204/2004. 11-5-2004. Establece la estructura orgdnica de la
Consejeria de Agricultura y Pesca (BOJA 14-5-2004).

— Resolucion 22-4-2004. Nombra Registradores de la Propiedad, Mer-
cantiles y Bienes Muebles, para ocupar plaza en el territorio de la Comunidad
Autéonoma de Andalucia (BOJA 10-5-2004).

ARAGON

— Ley 2/2004. 3-5-2004. Modificacion de la Ley 6/1999, de 26-3-1999,
relativa a parejas estables no casadas (BOA 12-4-2004).

CANARIAS

— Ley 2/2004. 28-5-2004. Medidas Fiscales y Tributarias (BOC 4-
6-2004).

— Decreto 89/2004. 29-4-2004. Nombra Registradores de la Propiedad
(BOC 7-5-2004).

— Decreto 60/2004. 19-5-2004. Aprueba el Reglamento del Registro de
Parejas de Hecho en la Comunidad Auténoma de Canarias (BOC 2-6-2004).

— Decreto 68/2004. 25-5-2004. Subsanan las deficiencias no sustancia-
les del Plan Insular de Ordenacién de Gran Canaria (BOC 11-6-2004).

CANTABRIA

— Decreto 50/2004. 27-5-2004. Estructura Orgéanica de la Consejeria de
Obras Publicas y Vivienda (BOC 8-6-2004).

— Decreto 60/2004. 17-6-2004. Desarrollo de la Ley 1/2002, de 26-2-
2002, del Comercio de Cantabria (BOC 30-6-2004).

— Resolucién 7-4-2004. Aprueba el Plan General de Ordenacién Urbana
y Plan Especial de Proteccién del Conjunto Histérico de Santillana del Mar
(BOC 7-5-2004).

CASTILLA-LA MANCHA

— Ley 1/2004. 1-4-2004. Modificacion de la Ley 7/1998, de 15-10-1998,
de Comercio Minorista de Castilla-La Mancha (DOCM 8-4-2004).
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— Ley 3/2004. 1-4-2004. Modificacién de la Ley 15/2003, de 22-12-
2003, de Medidas Tributarias de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha (DOCM 8-4-2004).

— Decreto 55/2004. 30-4-2004. Establece la estructura de la Administra-
cién Regional (DOCM 3-5-2004).

— Decreto 85/2004. 14-5-2004. Establece la estructura orgdnica y com-
petencias de la Consejeria de Administraciones Publicas (DOCM 14-5-2004).

— Decreto 90/2004. 11-5-2004. Establece la estructura orgdnica y las
competencias de los distintos Organos de la Consejeria de Vivienda y Urba-
nismo (DOCM 14-5-2004).

— Orden 12-5-2004. Modifica la Orden 23-5-2001, sobre regulacién de
las condiciones de prestacion del servicio de caja y de colaboracién en la
recaudacion de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha (DOCM 12-
5-2004).

CATALUNA

— Cuestiones de inconstitucionalidad ndmeros 946/97, 3475/98, 4837/98
y 281/99 acumuladas, planteadas por la Seccion 2.* y la Seccién 3.” de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Catalufia, en relacién con la
Disposicién Transitoria 8.* del TR de la legislacién vigente en Catalufia en
materia urbanistica, aprobado por Decreto Legislativo 1/1990, de 12-7-1990
(sentencia) (DOGC 16-6-2004).

EXTREMADURA

— Ley 3/2004. 28-5-2004. Reforma del Sistema Financiero de Extrema-
dura (DOE 1-6-2004).

— Orden 8-6-2004. Aprueba el modelo de declaracién del impuesto so-
bre instalaciones que incidan en el medio ambiente (DOE 19-6-2004).

— Orden 14-6-2004. Desarrolla las actuaciones protegidas del Plan de
Vivienda y Suelo de Extremadura 2004-2007 (DOE 19-6-2004).

— Orden 24-6-2004. Modifica los coeficientes y valores establecidos
en los anexos del Decreto 21/2001, de 5-2-2001, de Valoraciones Fiscales
(DOE 29-6-2004).

— Resolucién 12-5-2004. Delega el ejercicio de competencias en materia
de sociedades cooperativas (DOE 18-5-2004).
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GALICIA

— Decreto 106/2004. 27-5-2004. Establece la estructura orgdnica de la
Conselleria de Medio Ambiente (DOG 4-6-2004).

— Decreto 115/2004. 3-6-2004. Establece la estructura orgénica de la
Conselleria de Economia y Hacienda (DOG 14-6-2004).

— Orden 30-4-2004. Regula el procedimiento para el pago y la presen-
tacion telemdticos de las autoliquidaciones correspondientes al ITP y AJD
(DOG 11-5-2004).

MADRID

— Ley 1/2004. 31-5-2004. Presupuestos Generales de la Comunidad de
Madrid para el afio 2004 (BOM 1-6-2004).

— Ley 2/2004. 31-5-2004. Medidas Fiscales y Administrativas (BOM 1-
6-2004).

— Orden 26-4-2004. Publica el acuerdo del Consejo de Gobierno sobre
nombramiento de Registradores de la Propiedad (BOM 6-5-2004).

MURCIA

— Ley 1/2004. 24-5-2004. Modificacién de la Ley 3/1998, de 1-7-1998,
de Cajas de Ahorro de la Regiéon de Murcia (BORM 14-6-2004).

— Ley 2/2004. 24-5-2004. Modificacién de la Ley 1/2001, de 24-4-2001,
del suelo de la Regién de Murcia (BORM 14-6-2004).

— Ley 3/2004. 27-5-2004. Modificacion de la Ley 6/2003, de 12-11-
2003, de los Consejos Reguladores (BORM 14-6-2004).

NAVARRA

— Ley Foral 1/2004. 17-2-2004. Nueva redaccién al articulo 67 bis de la
Ley Foral 22/1998, de 30-12-1998, del IRPF, que regula la reduccién por
pensiones de viudedad (BON 20-2-2004).

— Decreto Foral 174/2004. 19-4-2004. Regula el Registro Voluntario de
Licitadores de la Comunidad Foral de Navarra (BOE 12-5-2004).

— Decreto Foral 205/2004. 17-5-2004. Aprueba el Reglamento por el
que se regulan las obligaciones de facturacion (BON 9-6-2004).

— Decreto Foral 206/2004. 17-5-2004. Modifica el Reglamento del IVA,
aprobado por Decreto Foral 86/1993, de 8-3-1993 (BON 14-6-2004).
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— Decreto Foral 235/2004. 14-6-2004. Fija el tipo de interés efectivo
aplicable a los préstamos cualificados para actuaciones protegibles de vivien-
da acogidos a los Acuerdos de Colaboracién con entidades financieras de
1997 (BON 25-6-2004).

— Orden Foral 140/2004. 6-5-2004. Regula la presentacion telemdtica de
declaraciones del IRPF para el ejercicio 2003 (BON 14-5-2004).

— Orden Foral 145/2004. 13-5-2004. Modifica la estructura de la Ha-
cienda Tributaria de Navarra, del Departamento de Economia y Hacienda a
nivel de Unidades Administrativas (BON 31-5-2004).

— Orden Foral 151/2004. 14-5-2004. Aprueba los modelos del IS e Im-
puesto sobre la Renta de no Residentes correspondiente a establecimien-
tos permanentes S-90, de autoliquidacidn para los ejercicios iniciados entre
el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2003, y S-91, de declaracién-liquida-
cién de pagos fraccionados, y se dictan las normas para la presentacion de las
declaraciones (BON 28-5-2004).

— Acuerdo 4-3-2004. Ratifica el Decreto Foral 4/2004, de 12-1-2004,
por el que se modifica la Ley Foral 19/1992, de 30-12-1992, del IVA (BON
26-5-2004).

PAIS VASCO

— Norma Foral 1/2004. 16-2-2004. Modificacién de la Norma Foral del
IRPF (BOPV 3-5-2004).

— Norma Foral 2/2004. 6-4-2004. Aprueba determinadas medidas tribu-
tarias (BOPV 22-6-2004).

VALENCIA

— Ley 1/2004. 24-5-2004. Ayuda a las Victimas del Terrorismo (DOGV
27-5-2004).

— Ley 2/2004. 28-5-2004. Creacién del Instituto Valenciano de Seguri-
dad y Salud en el Trabajo (DOGV 1-6-2004).

— Decreto 66/2004. 7-5-2004. Modifica el Decreto 27/2001, de 30-1-
2001, de Organizacién y Régimen de Funcionamiento de los Servicios Juri-
dicos de la Generalitat (DOGV 10-5-2004).

— Decreto 86/2004. 28-5-2004. Modificacién parcial de la regulacion de
las Cajas de Ahorro en materia de 6rganos de gobierno y del Defensor del
Cliente (DOGV 1-6-2004).

— Decreto 106/2004, de 25-6-2004. Aprueba el Plan General de Ordena-
cioén Forestal de la Comunidad Valenciana (DOGYV 29-6-2004).
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II. Informacion de actividades
ARAGON

La Escuela de Practica Juridica de la Universidad de Zaragoza realizé el
MASTER DE DERECHO URBANISTICO DISCIPLINA URBANISTICA
2004, en el que particip6, el dia 31 de mayo, don Miguel Temprano Aguado,
Registrador de la Propiedad de Borja y Preparador del Centro de Estudios de
Aragén, en la ponencia Urbanismo y Registro de la Propiedad.

Los dias 21, 22 y 23 de junio se celebraron en Zaragoza las  JORNADAS
INTERNACIONALES SOBRE TERRORISMO, organizadas por la Funda-
cién Manuel Jiménez Abad y las Cortes de Aragon.

El dia 23 de junio se celebraron las JORNADAS SOBRE EL DERECHO
AL HONOR Y A LA INTIMIDAD, organizadas por la Agrupacién de Aboga-
dos Jévenes de Zaragoza.

Los dfas 24 y 25 de junio se celebraron las JORNADAS SOBRE POLI-
TICAS MUNICIPALES DE VIVIENDA, organizadas por el Grupo Progea.

CANTABRIA

Los dias 16 a 20 de agosto de 2004 se celebrd, en el Palacio de la Mag-
dalena de Santander, el SEMINARIO DERECHO Y NUEVAS TECNOLO-
GIAS, patrocinado por Registradores de Espaiia en colaboracién con el Mi-
nisterio de Industria, Turismo y Comercio.

Directores:

— JaviER OrDUNA, Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de
Valencia; codirector de la Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas
Tecnologias.

— Ebpuarpo VAzQuEz DE CasTRO, Profesor Titular de Derecho Civil de la
Universidad de Cantabria; Secretario de redaccion de la Revista Aran-
zadi de Derecho y Nuevas Tecnologias.

Dia 16

Ponencias:

— «Tendencias y modernas perspectivas en el ambito del Derecho y las
nuevas tecnologias de la informacién», por el Representante del Mi-
nisterio Industria, Comercio y Turismo.
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— «El Registro y la Sociedad de la Informacién», por FERNANDO PEDRO
MEeNnDEz GonzALEz, Decano-Presidente del Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espaia.

Mesa redonda:
Moderador: JAVIER ORDUNA.

— «Comercio electrénico y firma electrénica», por FERNANDO PEDRO
MENDEZ GONZALEZ Y MIGUEL ANGEL PEsQuERA, Consejero de Industria,
Trabajo y Desarrollo Tecnoldgico del Gobierno de Cantabria, y Joa-
QuiN J. Ropricuez HERNANDEZ, Director del Servicio de Sistemas de
Informacién, Vocal de la Junta de Gobierno del Colegio de Regis-
tradores.

Dia 17

Ponencias:

— «Régimen juridico de la firma electrénica», por ANTONIO VILCHES
TrASSIERRA, miembro de la Comisién de Firma Electrénica del Ilustre
Colegio de Registradores.

— «EI Registro de la Propiedad y su firma electrénica», por JoaQuin J.
RODRIGUEZ HERNANDEZ.

Mesa redonda:
Moderador: Epuarpo VAzQUEZ DE CASTRO.

— «Banca electrénica y Registro», representante de los Servicios on line
del Santander Central Hispano, VICENTE FERNANDEZ, Director de Alta-
mira On Line de Caja Cantabria, y DaviD GOMEZ GONZALEZ, Director
del Area de Internet de Renta 4 y ANTONIO VILCHES.

Dia 18

Ponencias:

— «Marco juridico nacional e internacional del comercio electrénico»,
por JaViER PLaza PENADES, Profesor Titular de Derecho Civil de la
Universidad de Valencia.

— «La contratacién electrénica», por VICENTE MONTES PENADES, Catedra-
tico de Derecho Civil de la Universidad de Valencia.
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— «La tensién social de las nuevas tecnologias: discursos de ruptura,
evidencia de continuidad», por BERNARDO RIEGO AMEZAGA, Secretario
General de la Consejeria de Industria, Trabajo y Desarrollo Tecnol6-
gico del Gobierno de Cantabria.

Dia 19

Ponencias:

— «Contratacion electrénica y condiciones generales de la contratacion»,
por Francisco JAVIER ORDUNA.

— «Proteccion de intimidad y de datos personales en las telecomunica-
ciones», por EDUARDO VAZQUEZ DE CASTRO.

— «La proteccidon penal del comercio electrénico: Los llamados deli-
tos informdticos», por FERNANDO ANDREU MERELLES, Magistrado de la
Audiencia Nacional.

Dia 20

Ponencias:

— «Transacciones financieras en la red», por LORENZO PRATS ALBENTOSA,
Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Cantabria.

— «Fiscalidad e internet», por ANA MuNoz MErINo, Catedritica de De-
recho Financiero y Tributario de la Universidad de Cantabria.

CASTILLA Y LEON

El dia 15 de junio de celebr6 en Valladolid la JORNADA INTERNACIO-
NAL, LA EVOLUCION DE LA HIPOTECA Y SU IMPACTO EN LA VIVIEN-
DA, organizada por la Junta de Castilla y Ledn y la Universidad de Valladolid
en colaboracién con el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles de Espaiia, el Ilustre Colegio Notarial de Valladolid y el Instituto de
Estudios Europeos.

Direccion: Doctora ESTHER MURNi1zZ ESPADA.
Coordinacion: Doctora BEGoONA GONZALEZ ACEBES.
Ponencias:

— «La defensa de un modelo de hipoteca uniforme para toda Europa»,
por EsTHER MuRiz Espapa, Profesora Titular de Universidad.
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«Hipoteca independiente y nuevas estructuras de la financiacién in-
mobiliaria en Europa», por el Doctor SERGIO NASARRE AZNAR, Profesor
de Derecho Civil.

«Interrelaciones entre hipoteca y mercado inmobiliario», por don Josg
BAREA TEIEIRO, Catedratico de Hacienda Publica, Académico de nime-
ro de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas.

«La desconexién entre la legislacion y la prictica hipotecaria. Pers-
pectivas de reforma», por don IgNnacio SoLis ViLLa, Notario.

«El papel del Registro en el futuro de las hipotecas», por don ALFONSO
Canpau PErez, Registrador de la Propiedad.

«Las nuevas tendencias de la hipoteca», por el Doctor Francisco Ja-
VIER GOMEZ GALLIGO, Letrado de la Direccién General de los Registros
y del Notariado.
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FERRANDO VILLALBA, M.* DE LOURDES: Las comisiones bancarias (1).

El acortamiento de margenes del negocio bancario, consecuencia de la
bajada de tipos de interés previa a la incorporaciéon de Espana al euro, ha
propiciado la emergencia de un numeroso grupo de comisiones por un con-
junto de servicios que las entidades de crédito, con anterioridad, venian pres-
tando gratuitamente con el servicio de caja.

Esas comisiones y gastos repercutibles vienen a compensar la disminucién
de ingresos en el negocio tipico de las entidades de crédito espafiolas. Pero el
aumento de su importancia corre paralelo también a la multiplicacién de las
reclamaciones de la clientela, lo que, a su vez, propicia el interés por desvelar
su régimen juridico.

Desde el punto de vista del Registro de la Propiedad, la presencia de co-
misiones y gastos repercutibles en los contratos de préstamo y crédito garan-
tizados con hipoteca, si bien no puede ignorarse, se ha dejado a un lado, so
capa de su caracter meramente personal (2).

Sin embargo, la garantia hipotecaria de comisiones y gastos bajo la corres-
pondiente rabrica, presenta inevitablemente ante los Registradores, pese a esa
inicial indiferencia, la consideracién del régimen de tales conceptos retribu-
tivos de los servicios bancarios.

La obra de FERRANDO VILLALBA viene entonces a ofrecernos, sobre la base
de la experiencia acumulada por el Servicio de Reclamaciones del Banco de
Espana (SRBE en adelante) en estas cuestiones, un conjunto de directri-
ces o grandes lineas, entre las que podemos adivinar la regulacién de estas
figuras.

La satisfacciéon de entidades de crédito y clientes, en el marco de una rela-
cién juridica equilibrada y equitativa, como destaca el profesor EmMBID IRUJO en
su proélogo, se erige en la primera de esas directrices o grandes lineas (3).

Por otro lado, la desigualdad informativa en la que las entidades de crédito
prestan sus servicios y el caracter profesional con que lo hacen, sujeta a las
mismas a un conjunto de importantes obligaciones de transparencia dirigi-
das a mitigar aquella desigualdad.

A su vez, la profesionalizacién obliga a las entidades a la diligencia, no ya
de un ordenado padre de familia, sino a la mayor del comerciante experto, lo

(1) El titulo completo de la obra de FERRANDO VILLALBA es Las comisiones bancarias.
Naturaleza, requisitos y condiciones de aplicacion. Doctrina, jurisprudencia y formularios,
Comares, Granada, 2002, 339 pags.

(2) Vid., al respecto, las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, de 4 de noviembre de 2002 y de 2 de febrero de 1998 (RJ 2003/442 y 1998/
5221, respectivamente).

(3) Ewmsip Iruso, J. M., Prélogo a la obra recensionada, pag. XVII.
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cual determina de modo importante su responsabilidad en la prestacién de
sus servicios.

La especificidad de las obligaciones de transparencia impuestas a las en-
tidades de crédito por la normativa sectorial bancaria, viene dada, entre otros,
por el hecho del caracter publico de la informacién que las mismas han de
prestar a sus clientes potenciales cuando ofrezcan sus servicios por Internet,
con independencia de que contraten o no con ellas.

Tales obligaciones, establecidas con peculiar detalle por la normativa sec-
torial, nos obligan a prestar especial atencién a la misma, atencién que tam-
bién es debida por razén de la carencia de reglas de Derecho dispositivo de
rango legal en multitud de los casos que se afrontan.

Entonces, la normativa sectorial bancaria nos proporciona un conjunto de
parametros o medidas de correccién y equilibrio que orientan al intérprete en
la apreciacién de la abusividad de ciertas clausulas.

Entre tales pardametros se encuentran: 1) la necesidad de que la resolucién
unilateral del plazo a favor de la entidad de crédito se deba a incumplimientos
importantes y no meramente accesorios del cliente; 2) los requisitos que han
de observarse en la exigencia de un contrato de seguro al prestatario en los
préstamos hipotecarios, o 3) la necesidad de guardar la proporcionalidad entre
las penalizaciones impuestas al cliente y el dafio que puede sufrir la entidad.

El capitulo IIT parte del caracter lucrativo de la actividad de interme-
diacién bancaria, lo que hace a los contratos que se celebran con dichas en-
tidades, naturalmente onerosos. En ese capitulo, en primer lugar, la autora
aborda la distincién entre interés y comision.

Esa distincion es relevante ante el hecho del surgimiento de las comisiones
embebidas en contratos, de crédito y préstamo, con el peligro de que su
proliferaciéon suponga el encubrimiento del verdadero coste del crédito en
perjuicio del cliente.

Asi «mientras la comisién es una provisiéon que el acreedor recibe por
prestar un servicio (comisiones fijas) o los riesgos que corre el primero no
cubiertos por el interés (comisiones proporcionales), el interés se muestra
como una remuneracién por el uso de capital ajeno» (4).

Ademas, el interés es proporcional al importe del capital y a la duracién
de su disponibilidad, mientras que la proporcionalidad de la retribucién por
la comisién ha de establecerse en relacion con el servicio efectivamente pres-
tado que la justifica.

Tras un anélisis general de la distincién entre interés y comisién se examina
la naturaleza de algunas comisiones concretas, como la de no disponibilidad
del crédito. Esta se considera como una especie de compensacién por el lucro
cesante en que incurre la entidad, sin que se trate de una verdadera comision,
sino que estariamos mas bien ante la estipulacién de un interés resarcitorio a
favor del banco como compensaciéon por los que deja de percibir (5).

En efecto, es sabido que por su obligacién de dar crédito a peticién del
cliente hasta una cantidad méxima, el banco ha de provisionar un depdsito
metalico en el lugar de pago a fin de poder atender al requerimiento incier-
to de su cliente. La cantidad a provisionar se determina en la practica ban-
caria segin un coeficiente que dicta la experiencia.

(4) FErrANDO ViILLALBA, M. L., Las comisiones..., pag. 107.
(5) FErrANDO ViLLALBA, M. L., ibidem, pags. 116-117.
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Dicha cantidad, en tanto en cuanto el cliente no dispone de ella, no pro-
duce intereses y no puede producirlos, ya que se halla afecta a la obligacion
de dar crédito. La comisién de no disponibilidad vendria a compensar el lucro
cesante por falta de percepcion de intereses, de esa cantidad concreta provi-
sionada por el prestamista.

Se examina también la comisién de apertura de crédito a la que en reali-
dad se considera como un interés adelantado. Respecto de la comisién por
descubierto en cuenta corriente se manifiestan las dudas sobre su justifica-
cién, ya que no parece responder a ningun servicio efectivo prestado por la
entidad.

Por otro lado, en el estudio del cobro de comisiones bancarias debemos
partir de la consideracién del contrato de cuenta corriente bancaria como
marco general de las relaciones de la entidad de crédito y sus clientes, y de
su caracter de contrato de gestion de los intereses de la clientela a través
de la prestacion del servicio de caja (6).

Al examinar la naturaleza del servicio de caja, por el que la entidad de
crédito actia como mandatario del cliente respecto de sus cobros y pagos, se
pone de manifiesto, de nuevo, la especial diligencia con la que debe actuar la
entidad de crédito, lo que la obliga a cuidar de los intereses de su cliente,
solicitando aclaraciones ante 6rdenes dudosas y asesorandole en cada caso
sobre la mejor opcién para el usuario en la financiaciéon de sus actividades.

Por otro lado, junto a las comisiones en sentido propio encontramos un
conjunto de gastos repercutibles de la entidad al cliente que no se hallan
resarcidos por el premio de la comisién. Se trata de los gastos repercutibles
que hemos de distinguir de los gastos inherentes al servicio que se presta
estando, estos ultimos, cubiertos por el importe de la comisién que el banco
cobra como contraprestacién por su servicio: a saber, la ejecucion de manda-
tos de pago y cobro en nombre y por cuenta de su cliente. Para que tales
gastos sean repercutibles, se requiere que al menos su concepto conste en el
contrato, que se hallen justificados y que se realicen en beneficio del cliente,
a quien deben ser de utilidad.

Luego se examinan un conjunto de casos dudosos. Asi la comisiéon por
reclamacion de descubiertos, la cual, mas que una verdadera comisién, ya que
no se presta un servicio al cliente, sino que el banco acttia en su interés para
recuperar el dinero que éste le debe, parece que en realidad se trata de un
gasto repercutible al deudor, en cuyo beneficio redunda el descubierto, pero
que la entidad de crédito debera justificar adecuadamente por las gestiones de
recobro que efectivamente haya realizado.

Segun el SRBE, para que dichos gastos puedan repercutirse es necesario
que respondan a una reclamacion formal de posiciones deudoras, se trate de
gastos realmente habidos, debidamente justificados, y que su repercusion al
cliente esté prevista en el documento contractual.

Obsérvese entonces que el establecimiento de una comisién por una sola
vez en caso de reclamacion no es uno de esos gastos, ya que no se refiere a
los realmente habidos ni justificados, pese a que haya reclamacién formal de
la posicién deudora y se haya estipulado en el contrato.

También se manifiestan las dudas sobre la comisién de mantenimiento de
cuenta corriente. «[...] Evidentemente, la llevanza de la contabilidad es una

(6) Ibid., pags. 122-123.
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prestacion inherente a la operacién de cuenta corriente, pero por ello mismo,
dada la estrecha unién entre ambas, pareceria mas correcto considerar que el
coste que dicha llevanza pudiera tener para la entidad de crédito deberia
constituir un gasto inherente a la prestacion del servicio, que deberia ser
asumido por la propia entidad» (7).

Ademas, respecto de dicha comisioén, se olvida que quien en realidad presta
un servicio al otro con la cuenta corriente suele ser el cliente que facilita a
bajo o nulo coste a la entidad de crédito el dinero para que ejerza su actividad
tipica en el trafico. También plantea dudas la comisiéon de administracién de
cuentas, «ya que parece que se estd retribuyendo a la entidad de crédito por
realizar una actividad inherente al servicio que presta, la rendicion de cuentas
al cliente, y que ya cuenta con una remuneraciéon especifica en las comisiones
cobradas por la ejecucion de cada concreta instrucciéon del cliente» (8). En
ambos casos parece que se trata no de gastos repercutibles sino de gastos
inherentes al servicio prestado.

En definitiva, el libro que comentamos plantea problemas de gran actua-
lidad a la hora de calificar las clausulas de los préstamos y créditos hipote-
carios, por lo que sera de gran utilidad para los Registradores, a los que puede
ayudar a la hora de desentranar el régimen de los complejisimos actos que se
someten a su consideracién para dar cabida a las necesidades del crédito y
trafico inmobiliario.

CARLOS BALLUGERA GOMEZ
Registrador de la Propiedad

VaRIOS AUTORES: Cddigo Europeo de los Contratos. Academia de Iusprivatistas
Europeos (Pavia), Volamenes 1y II. Comentarios en homenaje al Profesor
don José Luis de los Mozos y de los Mozos. Dirigidos por C. Vattier, J. M.
de la Cuesta y J. M. Caballero, Dykinson y Universidad de Burgos, Madrid,
2003.

Dentro del movimiento en favor de la unificacién del Derecho contractual
europeo, estos Comentarios al Cédigo Europeo de los Contratos estan realiza-
dos por un nutrido grupo de juristas, en dos voliumenes, a modo de homenaje
al Profesor don Jost Lurs pE Los Mozos, Presidente de la Academia de Iuspri-
vatistas Europeos de Pavia. Desde luego no estamos ante una obra mas sobre
el tema, sino que hay que destacar en la misma la profunda reflexién reali-
zada sobre una de las opciones que se barajan a la hora de conseguir la
unificacién, o al menos armonizacién, del Derecho contractual dentro de
la Unién Europea: la elaboracién de un Cédigo de Contratos tinico para todos
los paises.

Es conocido que la idea de un Derecho privado comun es anterior incluso
a la Unién Europea, encontrandose precedentes en el Proyecto italo-francés
de Cédigo de las Obligaciones y los Contratos de 1927, asi como en la Pro-
puesta de redaccién de unas reglas uniformes sobre la compraventa interna-
cional de bienes muebles, que en 1929 efectué E. RaBeL al Consejo de Direc-

(7) Ibid., pag. 139.
(8) 1Ibid., pag. 141.
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cién de UNIDROIT. Dentro de lo que es la historia més cercana de la Codi-
ficacién Europea del Derecho Civil habria que hablar de dos Resoluciones del
Parlamento Europeo de 1989 y de 1994, en las que simplemente se sugiere la
necesidad de codificacién, asi como el Informe Lehne, de 6 de noviembre de
2000, de la Comisién de Asuntos Juridicos y del Mercado Interior, alentando
la misma. Mucho mas recientemente aparece la Comunicacién de la Comisién
al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho Contractual Europeo, de
11 de julio de 2001, que abrié un debate que ha desembocado en la Resolu-
cién del Parlamento Europeo de 15 de noviembre de 2001, sobre la aproxi-
macién del Derecho Civil y Mercantil de los Estados miembros, asi como
en la publicacion, el 12 de febrero de 2003, de otra Comunicacion de la Co-
mision al Consejo vy al Parlamento Europeo, por la que se establece un Plan de
Accion sobre un «Derecho Contractual Europeo mas coherente».

La Comunicacién de la Comisién de 11 de mayo de 2001 tuvo diferentes
comentarios, apostillas, sugerencias y respuestas, publicadas en Internet. En
total fueron 88 las aportaciones de representantes de los gobiernos, de las
empresas, de asociaciones de consumidores, de académicos, abogados, nota-
rios y otros profesionales del Derecho. De las diversas opciones que se plan-
teaban en la Comunicacién de la Comisidn, casi todas las aportaciones con-
sideran que es necesario partir de una mejora en la calidad de la legislacion
(Opcioén III), e igualmente se puede considerar generalizado el rechazo a la
Opcién I, referida a la no actuacién de la Comunidad Europea, dejando que
sea el propio mercado el que vaya definiendo las lineas de armonizacién. La
mayoria de las posturas son favorables a utilizar las Opciones II y IV, referi-
das respectivamente al fomento de la definicién de principios comunes y a la
elaboraciéon de una nueva legislacién exhaustiva a nivel comunitario. Estas
opciones no se consideran como opciones contrapuestas sino complementa-
rias, e incluso de aplicacién sucesiva: asi, hay bastantes propuestas de seguir
el sistema de elaboracion de una serie de principios comunes, de caracter no
vinculante, que irfan preparando a la Ciencia juridica para una futura elabo-
raciéon posterior de un Coédigo Uniforme Europeo. Existen igualmente pro-
puestas de codificacion del contenido de diferentes Directivas, las relativas a
proteccion de los consumidores, en las que aparecen conceptos que se reite-
ran en una y otras (asi se destaca en las sugerencias realizadas por asociacio-
nes de consumidores). Puede decirse que en las respuestas publicadas, en
general, a corto plazo, no parece viable la redaccién de una legislaciéon uni-
taria impuesta coactivamente, aunque si que se aconseja de una u otra ma-
nera el fomento de la definicién de principios comunes de Derecho contrac-
tual para reforzar la convergencia de las leyes nacionales; y ello, fomentando
la investigacién en materias de Derecho comparado, la cooperacién entre
profesionales de la justicia, académicos, registradores, notarios, jueces, etc.
En todo caso, creo que la contestacién mas extensa y que méas ha influido en
la posterior Resolucién del Parlamento, de 15 de noviembre de 2001, es la
elaborada conjuntamente por las comisiones Lando y von Bar, cuya lectura es
muy sugerente y desde luego partidaria de la elaboracién de principios y no
de codificar.

Frente a estos antecedentes, en el caso del Cédigo Europeo de los Contra-
tos, se ha partido de la idea de que la codificacién es el mejor de los caminos
para conseguir la integracion europea. Desde esta perspectiva, creo que pue-
den destacarse varias ideas que inspiran esta obra: a) No es posible avanzar
en la integraciéon europea sé6lo con Reglamentos y Directivas. b) La mejor
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manera de satisfacer las necesidades del mercado tinico europeo es conseguir
un Coédigo tnico para toda la Unién Europea. ¢) A la hora de elaborar este
Codigo, lo ideal es tomar como base un modelo, considerandose que, entre
todos los Cédigos nacionales, el que mejor puede cumplir esta funcién es el
Codice civile italiano de 1942, por hallarse a mitad de camino entre el Code
Civil francés y el BGB aleman, por haberse inspirado en el Proyecto italo-
francés de Cédigo de las Obligaciones y los Contratos, y por considerar que
es el que presenta una mayor facilidad para un didlogo abierto con el Com-
mon Law. d) Se tiene igualmente en cuenta el Contract Code de H. McGregor
por representar una sintesis entre el Derecho inglés y el escocés; y ello tenien-
do en cuenta que el sistema escocés es mixto, al estar influenciado a la vez
por el Common Law y por el Derecho Romano, constituyendo éste su funda-
mento tedrico.

A pesar de la critica de fondo que late en el Cédigo Europeo de los Con-
tratos a la nocién de principios (en el sentido de que los principios sélo tienen
sentido dentro de un sistema), lo cierto es que los jueces pueden acudir a los
principios generales sobre los que se estructura el ordenamiento juridico
comunitario, ya sea a partir de los principios generales del Derecho interno
de los Estados miembros, o de los que actualmente se consideran principios
comunitarios. Desde esta perspectiva la elaboracién de los Principios Lanpo y
los de UNIDROIT pueden igualmente ayudar al juez en su labor de fijacién
de los principios generales del Derecho, y tienen ademads la ventaja de ser
el resultado de una investigacién de Derecho comparado y de su presenta-
ciéon de forma similar a los restatements americanos, con casos hipotéticos
seguidos de un breve comentario. Por otro lado, los Principios Lanpo, los de
UNIDROIT, al igual que Leyes modelo sobre Derecho Mercantil elaboradas en
el seno de UNCITRAL, pueden servir también para conseguir una armoniza-
cion lenta mediante su recepciéon espontanea, al estilo de las denominadas soft
law o normes douces.

En todo caso, no hay duda de que a la hora de conseguir la ansiada armo-
nizacién se presentan enormes problemas desde la perspectiva de la aplicacion
del Derecho por los Tribunales de Justicia. La cuestion se plantea ya en la ac-
tualidad, pues a pesar del grado minimo de unificacién que se consigue con el
desarrollo de las Directivas por los diferentes Estados de la Unién Europea, lo
cierto es que los Tribunales de Justicia siguen demasiado apegados a modos de
interpretacion y aplicacion del Derecho excesivamente fieles a su tradicién ju-
ridica. Ello hace que, en realidad, aunque las leyes internas de desarrollo de las
Directivas sean practicamente idénticas (muchas veces mera transcripcion lite-
ral de las mismas), su aplicacién lleve a resultados muy diferentes en cada uno
de los paises. Ello se pone de relieve en la Comunicacién de la Comision sobre
Derecho Contractual Europeo, de 11 de julio de 2001, e incluso se aborda en
algunas de las respuestas al mismo. Parece criticable que la Resolucién del
Parlamento, de 15 de noviembre de 2001, no aborde directamente este proble-
ma; pero no hay duda de que el mismo se tiene que afrontar si de verdad se
quiere una verdadera unificacién del Derecho Privado Europeo. Desde luego,
desde esta perspectiva, si que es cierto que el sistema de la elaboracién de un
Codigo Europeo tiene mayores ventajas, pues, como sefiala el Profesor DE Los
Mozos, «sélo las normas, es decir, un cuerpo de normas, son capaces de impe-
dir, eficazmente, la arbitrariedad judicial».

La obra original sobre la que se basan estos Comentarios es el Code Euro-
péen des Contrats (Livre Premier), publicado en francés por la editorial Giuffre
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(Milano, 2001). En los Comentarios se incluye una traduccién al castellano
realizada por los Profesores DE Los Mozos y Luna SERRANO, traduccién que ya
habia aparecido en el fasciculo IV de 2001 de la Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia. El Cédigo de los Contratos consta de 173 articulos, repar-
tidos en 11 Titulos: I. Disposiciones Generales. II. Formacién del contrato.
III. Contenido del contrato. IV. Forma del contrato. V. Interpretacién del
contrato. VI. Efectos del contrato. VII. Cumplimiento del contrato. VIII. In-
cumplimiento del contrato. IX. Cesién del contrato y de las relaciones que
nacen del mismo. X. Extincién del contrato y de las relaciones que nacen del
mismo. XI. Otras anomalias del contrato y sus posibles remedios.

La ordenacién sistematica es novedosa en un intento de conseguir una
estructura unitaria en la que encajar categorias que pertenecen tanto a lo que
en nuestro entorno denominamos teoria general del contrato, como a la parte
general del Derecho de obligaciones. Se trata con ello de acercar los sistemas
de Civil Law y Common Law, dado que en este ultimo el concepto de obliga-
cién tiene un significado més lato. El Profesor DE Los Mozos ya habia divul-
gado con anterioridad las ideas que han inspirado esta labor codificadora (asi,
entre otros, «El Anteproyecto de Cédigo Europeo de Contratos de la Academia
de Pavia», en La Ley, nam. 5629, de 9 de octubre de 2002), poniendo de relieve
que «mds que un Cédigo, parece la exposiciéon condensada de una teoria
general del contrato y de las obligaciones».

En las Disposiciones Generales, que constan de sélo cinco articulos, se
comienza definiendo el contrato, incluyendo en el mismo las relaciones con-
tractuales de hecho. A los tradicionales efectos obligatorios se deja abierta la
posibilidad de que produzca también efectos reales (art. 46). El desarrollo
sistematico de cada una de las materias comienza con el nacimiento del con-
trato, el estudio de su contenido y forma, y de los problemas de interpreta-
cién, para pasar después a tratar ampliamente los efectos de los contratos, las
reglas sobre el cumplimiento e incumplimiento de los mismos, los mecanis-
mos de cesiéon y, finalmente, los diversos supuestos de extincién normal o
anormal. Se puede decir que en los cinco primeros titulos se comprenden
cuestiones tradicionales sobre la teoria general del contrato: capacidad de
las partes, formacion del consentimiento, contenido, forma e interpretacion.
A partir del Titulo VI es donde aparecen las mayores novedades, pues se
incorporan una serie de materias que, en Cédigos como el espafiol, se tratan
fuera de la teoria general del contrato, como ocurre como los elementos ac-
cidentales o la representacién. No voy a destacar aqui los comentarios que
realizan los autores que participan en esta obra. Cada uno de ellos aporta
ideas sugerentes sobre las materias de las que se ocupa, sin que pueda decirse
que exista un tnico enfoque, dado que unos optan por una labor exegética de
los preceptos correspondientes; otros por una visién de Derecho Comparado,
teniendo en cuenta las soluciones que a un mismo problema se ofrecen en
las distintas legislaciones de los paises de la Unién Europea; y otros ponen de
relieve las semejanzas y diferencias con la regulacién espafiola. El orden
de los comentarios sigue la sistematica de cada uno de los titulos, si bien
ciertos temas son tratados de una manera mucho més amplia que otros.

El Cédigo Europeo de los Contratos incluye aspectos positivos en pro de
la armonizacién del Derecho Europeo. En ese intento de eliminar las diferen-
cias entre el Common Law vy el Civil Law, se suprime toda referencia a la
consideration del Derecho inglés o a la causa de los Codigos que han seguido
el modelo francés, como elemento esencial del negocio, incluyendo la proble-
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matica que gira en torno a la misma dentro del contenido del contrato. Se
recoge con claridad la distincién entre obligaciones de medio y de resultado
dentro de la regulacién del incumplimiento del contrato (Titulo VIII). Ade-
mas, el concepto de incumplimiento es amplio, incluyendo todas aquellas
conductas que se apartan del proyecto inicialmente establecido, lo que ha sido
acogido también por los Principios Lando. Parece igualmente adecuado, a
efectos de una futura unificacién, el tratamiento de los efectos del contrato,
incluyendo en el mismo los efectos reales, y pronunciandose de manera expre-
sa sobre el espinoso problema de la transmisién de la propiedad en los con-
tratos traslativos. Se distingue aqui entre bienes muebles no registrables y
bienes registrables, muebles o inmuebles; aunque en este tltimo caso se res-
petan las particularidades de cada Estado en materia de publicidad.

Frente a indudables aciertos, el Cédigo Europeo de los Contratos contiene
algunos aspectos que pueden ser objeto de discrepancias. Por lo que se refiere
a la capacidad de los menores, el Grupo de Pavia se aleja de la mas moderna
doctrina que defiende un progresivo reconocimiento de su capacidad de obrar:
frente a ello, en los articulos 5 (Titulo I) y 150 (Titulo XI) se viene a equiparar
a los menores con los incapacitados. La proteccion de consumidores y usua-
rios aparece de una manera casi esporadica: asi, se incluye en el articulo 9
(Titulo II), dentro de la fase precontractual, una referencia a los tratos con
consumidores celebrados fuera del establecimiento mercantil. Desde luego,
se echa de menos un tratamiento unitario de las reglas aplicables a los con-
sumidores; y ademas, el concepto de consumidor que se recoge en el articu-
lo 9.2, entendido literalmente, incluye paraddjicamente las relaciones juridi-
cas entre consumidores. Ademas de lo anterior, la regulacién de la oferta y la
aceptacién es muy poco clara, especialmente en lo relativo a la irrevocabilidad
de la oferta. Las reglas sobre interpretaciéon del contrato, contempladas en el
Titulo V, me parecen claramente insuficientes; y por otro lado, llama podero-
samente la atencién que sélo se recoja un unico criterio interpretativo de los
contratos con condiciones generales en el articulo 40 (la regla contra proferen-
tem). Ello supone un enfoque un tanto desfasado, teniendo en cuenta el feno-
meno de la contrataciéon en masa y la unificaciéon que se pretende entre De-
recho Civil y Mercantil. Se echa en falta en la regulacién de las obligaciones
pecuniarias (Titulo VII) un tratamiento exhaustivo de los problemas que plan-
tean los medios de pago electrénicos, tan habituales en la actualidad, espe-
cialmente en el caso de las tarjetas de débito, de crédito, o de tarjetas emitidas
por establecimientos comerciales, asi como de tarjetas monedero. En la regu-
lacién de las anomalias del contrato (Titulo XI) se incluyen como figuras
auténomas la inexistencia, la nulidad, la anulabilidad, la ineficacia y la ino-
ponibilidad. Las fronteras entre cada una de ellas estan muy desdibujadas e,
incluso, un mismo supuesto puede encajar indistintamente en varias de estas
categorias.

Las anteriores observaciones no suponen, sin embargo, una critica, sino
una manera diferente de contemplar las cosas. No obstante, si que hay una
cuestién que merece algun tipo de reparo. La traduccion castellana es en
algunas partes un tanto deficiente, e incluso en ocasiones contiene errores
evidentes (v.gr., el art. 46.3), lo que hace aconsejable utilizar la versién fran-
cesa. Resulta ademads llamativo que algunos de los autores de estos Comenta-
rios apelen a una diferente traduccién castellana realizada por otro denomi-
nado grupo de investigaciéon de Zaragoza, publicada en el nimero 44 de 2002,
de la Revista Juridica del Notariado. Ello, que no tendria mayor importancia
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si no fuera porque, en ocasiones, de la traduccién utilizada depende que se
adopten unas u otras posturas o interpretaciones. El tema de la diversidad de
lenguas es algo a lo que no son ajenas las instituciones comunitarias y su
problemitica se pone de relieve ya en la Comunicacién de la Comisién al
Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho Contractual Europeo, de 11
de julio de 2001. En ella se destaca que «la utilizacién de términos abstractos
en la legislacion comunitaria puede dar lugar a una aplicacién no uniforme
del Derecho comunitario y de las medidas nacionales. Los términos abstractos
pueden designar conceptos legales para los que existen normas diferentes en
las distintas legislaciones nacionales» (se utiliza como ejemplo el concepto de
«perjuicio»).

En todo caso, me parece que existe un esfuerzo meritorio por parte de
todos los autores que comentan cada una de las partes de este Cédigo Euro-
peo de los Contratos, analizando problemas cldsicos con otros de mayor ac-
tualidad, en un intento de ahondar en los puntos que unen a los diversos
sistemas juridicos, que muchas veces son mayores que los que nos separan.
En definitiva, esta obra constituye, a mi juicio, una aportacién imprescindible
para el estudio de la propuesta de unificaciéon del Derecho de los Contratos
realizada por el Grupo de Pavia. Los estudiosos del Derecho pueden encon-
trar en sus paginas planteamientos sumamente novedosos, con ideas suge-
rentes sobre los extremos que nos acercan y separan a cada uno de los or-
denamientos juridicos de nuestro entorno cultural. La bibliografia utilizada,
tanto espanola y extranjera, es muy completa, facilitando la posibilidad de
profundizar en las diversas materias tratadas. Se trata, sin duda, de una nueva
aportacién que contribuye a esa busqueda del nicleo comin del Derecho
contractual europeo en la que necesariamente tiene que apoyarse la futura
unificacion.

ANDRES DOMINGUEZ LUELMO
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Valladolid

Pacomar OLMEDA, ALBERTO (Coordinador), Tratado de Extranjeria, Editorial
Thomson-Aranzadi, Madrid, 2004. Un tomo de 986 paginas, acompanado
de un CD-ROM con 95 formularios.

Hoy en dia uno de los problemas mas acuciantes en la sociedad espanola
y en general en todo el mundo occidental, es el de la inmigracién. Seres hu-
manos, con los mismos derechos y libertades proclamados en su favor por la
Carta de Derechos Humanos de la Organizacién de Naciones Unidas, se ven
obligados por su precaria situacién social y econémica, a poner en riesgo sus
propias vidas para intentar lograr el acceso a los paises con mayor desarrollo.
Estos, a su vez, ponen legitimas restricciones al acceso irregular de inmigran-
tes para que sus economias no se colapsen y establecen requisitos para la
permanencia estable de extranjeros en sus territorios.

La buasqueda de un justo equilibrio entre un flujo emigratorio razonable,
que permita el mantenimiento de los sistemas publicos de seguridad social y
asegure el crecimiento de la poblacion de los paises receptores, pero que al
mismo tiempo no provoque el incremento de las tasas de paro ni ponga en
peligro la paz social, es obligacién de los poderes publicos y de los legislado-
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res. Es incluso un objetivo que deben perseguir en conjunto los paises de la
Unién Europea, como asi ha ocurrido en los dltimos tiempos.

De ahi que existiran una serie de derechos y libertades que deben siempre
reconocerse a los extranjeros, en las mismas condiciones de igualdad que los
nacionales de los paises de acogida, y otros que seran exclusivos de éstos. En
Espana la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sancionado esta dis-
tincién, de manera que existen derechos que deben reconocerse por igual a
espafioles y extranjeros, como el derecho a la vida, a la integridad fisica y
moral, a la intimidad, a la libertad ideolégica, etc.; y otros que corresponden
en exclusiva a los espafioles (como pudieran ser los derechos politicos o a
ejercer funciones publicas) o que pueden estar sometidos a restricciones o
condicionamientos para su ejercicio por los extranjeros (caso del derecho al
trabajo, a la seguridad social, etc.), de manera que pueden sélo reconocerse
a extranjeros que se encuentre legalmente en territorio espafnol.

Otros problemas inevitablemente plantea el fenémeno de la inmigracion,
sea legal o ilegal. El derecho al asilo de los refugiados perseguidos por su
ideologia en los paises de origen; sus relaciones juridicos-privadas, ya sea en
su entorno familiar como en relacién con los demas ciudadanos; su someti-
miento a normas de orden publico del pais de acogida y a su Derecho sancio-
nador, especialmente en caso de infracciones penales, la tributacién fiscal de
sus rentas, etc.

Todos estos problemas son tratados por un elenco de prestigiosos espe-
cialistas en El Tratado de Extranjeria que coordina ALBERTO PALOMAR, Magis-
trado y Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad Carlos III de
Madrid y Letrado de la Administracion de la Seguridad Social, el cual también
dedica algunos capitulos de su propia pluma al problema general de la extran-
jeria y al desarrollo legal postconstitucional de la regulacién de los extranje-
ros, al derecho de asilo, asi como a la organizacion administrativa en materia
de extranjeria y a la potestad sancionadora publica (infracciones en mate-
ria de extranjeria, la expulsion del territorio nacional, el régimen de interna-
miento, el enjuiciamiento judicial de las resoluciones administrativas). El
capitulo dedicado a la organizaciéon administrativa en materia de extranjeria
es realizado conjuntamente con AnToniO DEscaLzo GonzALez, Profesor Titular
de Derecho Administrativo de la Universidad Carlos 11T de Madrid.

La Politica Comunitaria de inmigracién y asilo es analizada por CARMEN
PrrEzZ GONZzALEZ, Profesora de Derecho Internacional Publico de la Universidad
Carlos IIT de Madrid.

Los modelos comparados de extranjeria son estudiados por PiLAr LoPEzZ
Morina, del Cuerpo Superior de Administradores Civiles del Estado.

El estudio concreto del estatuto legal de los extranjeros en Espafia corres-
ponde a HErMINIO Losapa GoNzALEzZ, que es Letrado del Tribunal Constitucional
y miembro del Cuerpo Superior de Letrados de la Administraciéon de la Segu-
ridad Social.

El acercamiento a los derechos y deberes juridico-privados de los extran-
jeros lo he llevado a cabo yo mismo, como Registrador de la Propiedad y
Letrado de la Direccién General de los Registros y del Notariado. He analiza-
do el acceso a la nacionalidad del extranjero persona fisica, los distintos
medios de adquisicién de la nacionalidad espafola, el principio general de
igualdad de los extranjeros en materia civil, las restricciones excepcionalmen-
te existentes, tanto las derivadas de la legislacién de Defensa Nacional como
las procedentes del control de inversiones extranjeras, asi como las sometidas
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al criterio de reciprocidad. Igualmente se hace una referencia a las personas
juridicas extranjeras y al ejercicio del comercio.

El régimen de entrada, permanencia y salida de los extranjeros en Espana
es afrontado por BeELEN FERNANDEZ Corrapos, Profesora de Derecho de Tra-
bajo de la Universidad de Murcia, y por MicueL CARDENAL CARRrO, Catedratico
de la misma disciplina en la Universidad de Extremadura, quienes abordan
también en otro capitulo especifico el régimen juridico del trabajo de los
extranjeros.

El sometimiento de los extranjeros al Derecho Penal espafiol, con especial
referencia a la euro-orden, es estudiado por Ctsar Duro VENTURA, Magistrado
y Profesor Asociado de Derecho Procesal de la Universidad de Castilla-La
Mancha.

La proteccion social de los extranjeros en Espafia la realiza Francisco bE
MicueL Pasuero, del Cuerpo Superior de Letrados de la Administracion de la
Seguridad Social.

La extranjeria y el derecho a la educacién es estudiada por Maria LLama-
ZARES, quien también aborda el estudio de la extranjeria y el derecho a la
libertad religiosa, en su condicién de profesora titular de Derecho Eclesiastico
del Estado de la Universidad Carlos III de Madrid.

Finalmente se dedican dos capitulos mas especificos en relacion a los
derechos de los extranjeros en la actividad deportiva a cargo de MiGUEL CAR-
DENAL CarRrO, Catedratico de Derecho del Trabajo de la Universidad de Extre-
madura, y de José ANToNIO BUENDIA JIMENEZ, Magistrado; y a los extranjeros y
la defensa nacional, que lleva a cabo JAIME MaLboNADO Ramos, Magistrado y ex
letrado del Tribunal Supremo (debe recordarse también su condicién de juri-
dico de la Armada, aunque excedente).

En definitiva, se trata de una obra de gran alcance, tanto por lo importante
que es para todos los ciudadanos el tema de la extranjeria, como por el hecho
de estar abordado sectorialmente por especialistas en cada una de las ma-
terias. Si a ello se anade que va acompanada de la normativa vigente en la
materia, por orden cronolégico y de un CD-ROM con 95 formularios précti-
cos, hace de este libro una joya para los interesados en profundizar en los
deberes y también en los derechos de los extranjeros en la Unién Europea y
en Espana.

JAVIER GOMEZ GALLIGO
Consejero-Secretario de la Revista Critica
de Derecho Inmobiliario
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REVISTA JURIDICA DEL NOTARIADO
Nuamero 50 (Abril-junio 2004)

«La pretericiéon en nuestro Cédigo Civil después de la dltima reforma del
articulo 814», por ALFREDO GARCIiA-BERNARDO LANDETA, pag. 9.

SUMARIO: 1. LA PRETERICION Y DESHEREDACION EN EL DERECHO
ROMANO: A) LA PRETERICION. B) LAS LIMITACIONES CUANTITATIVAS DE LA LIBERTAD
DE TESTAR: INOFICIOSIDAD Y LAS LIMITACIONES CUALITATIVAS. C) LA NoveLa CXV.—
II. EL DERECHO ROMANO EN EL DERECHO HISTORICO DE CASTI-
LLA.—III. LA PRETERICION Y LA DESHEREDACION EN EL CODIGO
CIVIL: A) La LEy pDE Bases. B) LA PRETERICION FORMAL O DE LOS LEGITIMARIOS.
C) LA INOFICIOSIDAD. D) LA PRETERICION MATERIAL O DE LAS LEGITIMAS. E) DEs-
HEREDACION INJUSTA Y PRETERICION.—IV. DESIGNACION MORTIS CAUSA,
VOCACION HEREDITARIA Y DELACION DE LA HERENCIA.—V. DESIG-
NACION MORTIS CAUSA Y VOCACION HEREDITARIA DE LOS
LEGITIMARIOS EN EL CODIGO CIVIL. EL LLAMADO DERECHO DE
REPRESENTACION.—VI. LEGITIMARIOS Y LEGITIMAS: A) LEGITIMARIOS
DESCENDIENTES. B) LEGITIMARIOS ASCENDIENTES. C) EL CONYUGE viuDpo. D) CONTE-
NIDO DE LA POSICION JURIDICA DEL LEGITIMARIO. E) LA SATISFACCION DE LAS LEGITI-
Mas: 1. La sucesion intestada del viudo o viuda. 2. El suplemento de la
legitima. 3. La desheredacion injusta. 4. La pretericion intencional y la sen-
tencia del Tribunal Supremo 725, de 9 de julio del 2002.—VII. EXAMEN
CRITICO DEL ARTICULO 814 VIGENTE: A) Dt su pirRrAFO 1.° B) DE su
PARRAFO 2.° C) DE su PARRAFO 3.° D) DE su PARRAFO 4.° E) DE SU ULTIMO PA-
RRAFO. TjVIII EL NUMERO 4 DEL ARTICULO 831 VIGENTE.—IX. CON-
CLUSI

«La empresa familiar ante el fenémeno sucesorio», por AntoNio HUERTA TRO-
LES, pag. 93.

SUMARIO: 1. IN:[RODUCCION.—II. PRESUPUESTOS PARA UNA ADECUA-
DA PREVISION SUCESORIA DE LA EMPRESA FAMILIAR: A) LA CONFIGU-
RACION JURIDICA DE LA EMPRESA. B) LOS PACTOS FAMILIARES: EL PROTOCOLO FAMILIAR.
C) PREVISIONES EN RELACION AL REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL. D) SUCESION
TESTAMENTARIA: EL TESTAMENTO DEL EMPRESARIO.—III. INSTRUMENTOS SU-
CESORIOS DE CONTENIDO DISPOSITIVO: A) EL USUFRUCTO UNIVERSAL
A FAVOR DEL CONYUGE. B) FIDUCIA SUCESORIA: ARTicULO 831 DEL Copico CIviL.
C) LEGADO DE COSA ESPECIFICA Y MEJORA EN COSA DETERMINADA. D) INSTITUCION DE
HEREDERO. E) PAGO EN METALICO DE LAS LEGITIMAS: EL ARTicULO 841 DEL CODIGO
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CiviL.—IV. INSTRUMENTOS SUCESORIOS DE CONTENIDO PARTICIO-
NAL: A) PARTICION REALIZADA POR EL TESTADOR: EL ARTiCULO 1.056 DEL CODIGO
CiviL. B) PARTICION REALIZADA POR EL CONTADOR-PARTIDOR.—V. OTRAS DISPO-
SICIONES TESTAMENTARIAS.

«La interpretacién del articulo 1.964 del Cédigo Civil», por ENRIQUE LALAGUNA
DomiNGUEZ, pag. 139.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. EL TEXTO LEGAL.—III. LA ACCE-
SORIEDAD DE LA HIPOTECA Y EL CREDITO HIPOTECARIO.—IV. ES-
TADO ACTUAL DE LA DOCTRINA: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS. 2. DIVERSAS
POSICIONES DOCTRINALES: A) La prescripcion de la accién personal no impli-
ca la extincion de la accion hipotecaria pero limita su dmbito de aplicacion.
B) La prescripcion de la accion personal determina la extincién de la accion
hipotecaria. C) Los plazos de prescripcion de las acciones se refieren a rela-
ciones juridicas diferentes. D) Los plazos de prescripcion de la accién perso-
nal y de la accion hipotecaria tienen diverso dmbito de aplicacién.—V. RE-
CAPITULACION.—VI. NUEVA PERSPECTIVA LEGAL.

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO
Namero 209 (Abril-Mayo 2004)

«Las non natas entidades certificantes», por ENrRIQUE PorTOo REY.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: 1.1. AMPLITUD DE LA ACCION URBANISTICA MUNICI-
PAL. 1.2. COMPETENCIAS MUNICIPALES DE POLICfA URBANISTICA EN MATERIA DE
LICENCIAS. 1.3. OBJETO DE LA INTERVENCION MUNICIPAL EN MATERIA DE LICENCIA
URBANISTICAS: 1.3.1. Principio general. 1.3.2. En la Ley de Ordenacion de la
Edificacion. 1.3.3. En la Comunidad de Madrid. 1.3.4. Informes en el pro-
cedimiento de otorgamiento de licencias. 1.4. COLABORACION DE ENTIDADES PRI-
VADAS CON LA ADMINISTRACION: 1.4.1. La proverbial carencia de medios huma-
nos suficientes en algunos municipios.—2. LA IDEA DE LA CREACION
DE ENTIDADES QUE COLABOREN CON LA ADMINISTRACION EN LA
ACTIVIDAD PUBLICA URBANISTICA: 2.1. ORIGEN. 2.2. LA TRANSMISION Y
DESARROLLO DE LA IDEA.—3. LA CREACION DE LAS ENTIDADES CERTIFI-
CANTES EN EL PROYECTO DE LEY DEL SUELO DE LA COMUNIDAD
DE MADRID: 3.1. LAS ENTIDADES CERTIFICANTES EN EL PROYECTO DE LSCM:
3.1.1. Funciones y cardcter. 3.1.2. La homologacion de las entidades cer-
tificantes. 3.1.3. La supresion de las entidades certificantes en la tramita-
cion del Proyecto de ley en la Asamblea de Madrid.—4. PRECEPTOS DE
LA LSCM 9/01 AFECTADOS POR LA SUPRESION DE LAS ENTIDADES
CERTIFICANTES Y LOS SUJETOS Y EL OBJETO DE LA CERTIFICA-
CION: 4.1. PRECEPTOS AFECTADOS POR LA SUPRESION DE LAS ENTIDADES CERTIFICAN-
TES. 4.2. LoS SUJETOS Y EL OBJETO DE LA CERTIFICACION EN EL PROYECTO.—
5. EXAMEN CRITICO DE LOS EFECTOS DE TECNICA JURIDICA DE
LA SUPRESION DE LAS ENTIDADES CERTIFICANTES EN LA LSCM
9/01: 5.1. Articuro 153. 5.2. Articuro 154. 5.3. Articuro 155. 5.4. Articu-
Lo 156. 5.5. ArticuLo 157. 5.6. CONSIDERACION FINAL.
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«Las relaciones entre la planificacion territorial y la urbanistica en la Ley de
Urbanismo de Cataluna», por MarTiN BassoLs Coma, pag. 39.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: 1. La PoriTicA TERRITORIAL: SU DISTINCION DE LA
ORDENACION DEL TERRITORIO Y EL URBANISMO. 2. LA CONTRIBUCION DE LA PoLiTICA
TERRITORIAL A LA NUEVA DIVISION TERRITORIAL.—II. LOS INSTRUMENTOS DE
LA POLITICA TERRITORIAL Y SU INCIDENCIA EN LA ORDENACION
URBANISTICA: 1. EL PrLAN GENERAL TERRITORIAL: OBJETIVOS Y GRADOS DE VIN-
CULACION. 2. Los PLANES TERRITORIALES PARCIALES Y LOS PLANES URBANISTICOS.
3. Los PLANES TERRITORIALES SECTORIALES Y SUS EFECcTOS.—III. LAS RELA-
CIONES ENTRE EL PLANEAMIENTO TERRITORIAL Y EL URBANISTI-
CO: 1. PLANES TERRITORIALES Y PLANES DE ORDENACION URBANA. 2. COHERENCIA,
INSTRUMENTALIDAD Y DESARROLLO SOSTENIBLE COMO PARAMETROS DE LAS RELACIO-
NES ENTRE EL PLANEAMIENTO URBANISTICO Y TERRITORIAL: ESPECIAL CONSIDERACION
A EFECTOS DE LA APROBACION DEL PLANEAMIENTO URBANisTICO.—IV. LOS PLANES
DIRECTORES URBANISTICOS: INTRUMENTOS MIXTOS DE PLANIFI-
CACION TERRITORIAL Y URBANISTICA PARA AMBITOS SUPRAMUNI-
CIPALES: 1. CONCEPTO Y FUNCIONES. 2. CONTENIDO, DOCUMENTACION, SEGUIMIEN-
TO, MODIFICACION Y REVISION. 3. FORMULACION Y APROBACION. 4. DESARROLLO DE LOS
PLANES DIRECTORES URBANISTICOS: SU INCIDENCIA SOBRE EL PLANEAMIENTO URBA-
NISTICO AFECTADO.

«Los procedimientos de elaboracién, aprobacién e innovacién del planeamien-
to territorial y urbanistico en Castilla-La Mancha y sus efectos juridicos»,
por Francisco DELGADO PIQUERAS, pag. 67.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. CARENCIAS NORMATIVAS DE LA LOTAU
Y SUPLETORIEDAD DEL DERECHO ESTATAL.—II. PRINCIPIOS BASI-
COS: 1. PARTICIPACION CIUDADANA E INFORMACION PUBLICA. 2. COLABORACION E
INICIATIVA PRIVADAS. 3. AUDIENCIA E INFORMACION DEL ESTADO Y DE LOS AYUN-
TAMIENTOS. 4. PUBLICACION. 5. PUBLICIDAD. 6. OBLIGATORIEDAD DE LOS PLANES.
7. INTERVENCION DE LOS AYUNTAMIENTOS.—III. DOCUMENTACION DE LOS
PLANES: 1. MEMORIA. 2. NorMAS URBANISTICAS. 3. ANALISIS Y PROPUESTAS DE
ORDENACION DEL TRAFICO, LA MOVILIDAD Y EL TRANSPORTE COLECTIVO. 4. EVALUACION
DE IMPACTO AMBIENTAL. 5. ANALISIS ECONOMICO-FINANCIERO. 6. PLANOS Y DOCUMEN-
TACION GRAFIcA.—IV. LOS ESTANDARES MINIMOS DE CALIDAD URBA-
NA: 1. EDIFICABILIDAD MAXIMA EN SUELO URBANO. 2. EDICABILIDAD MAXIMA EN SUELO
URBANO CONSOLIDADO. 3. EDIFICABILIDAD Y DENSIDAD RESIDENCIAL MAXIMAS EN SUE-
LO URBANIZABLE. 4. RESERVAS MINIMAS DE SUELO DOTACIONAL EN SECTORES DE SUELO
URBANIZABLE DE USO RESIDENCIAL. 5. RESERVA DE SUELO DOTACIONAL PUBLICO EN
SECTORES DE SUELO URBANIZABLE DE USO INDUSTRIAL O TERCIARIO. 6. PLAZAS DE
APARCAMIENTO EN ZONAS DE USO GLOBAL RESIDENCIAL. 7. PLAZAS DE APARCAMIENTO
EN ZONA DE USO GLOBAL NO RESIDENCIAL. 8. ExcepcioNEs.—V. ELABORACION,
TRAMITACION Y APROBACION DEL PLANEAMIENTO SUPRAMUNICI-
PAL: 1. PLANES DE ORDENACION DEL TERRITORIO. 2. PROYECTOS DE SINGULAR IN-
TERES: 2.1. Elaboracién. 2.2. Declaracion de interés regional. 2.3. Instruccion:
a) Aprobacién inicial; b) Informaciéon publica; ¢) Audiencia e informe de
los municipios afectados; d) Concertacion; e) Otras pesquisas. 2.4. Aproba-
cion definitiva.—VI. ELABORACION, TRAMITACION Y APROBACION DEL
PLANEAMIENTO MUNICIPAL: 1. PLANES DE ORDENACION MUNICIPAL, PLANES
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DE DELIMITACION DE SUELO URBANO, PLANES ESPECIALES QUE AFECTEN A LA ORDE-
NACION ESTRUCTURAL Y CATALOGOS DE BIENES Y Espacios pROTEGIDOS: 1.1. Inicia-
tiva de elaboracion. 1.2. Sustitucion por parte de la Comisién Provincial de
Urbanismo. 1.3. Tramitacién para la aprobacion inicial: a) Fase de redac-
cién técnica y consultas; b) Informacién publica; ¢) Informe de las Ad-
ministraciones y, en particular, de los municipios colindantes; d) Concer-
tacién interadministrativa; e) Aprobacién por el Pleno del Ayuntamiento
u 6rgano competente de la Administraciéon promotora. 1.4. Tramitacion
para la aprobacion definitiva: a) Fase de consultas y analisis; b) Requeri-
miento de aprobacién por la Administraciéon promotora; ¢) Resolucién
sobre la aprobacién definitiva, denegacién, suspensién y aprobacién par-
cial; d) Facultades de control de la autoridad regional. 2. PLANES PARCIALES,
PLANES ESPECIALES QUE AFECTEN A LA ORDENACION DETALLADA Y ESTUDIOS DE DETA-
LLE: 2.1. Iniciativa. 2.2. Informacién publica. 2.3. Informe técnico-juridico.
2.4. Aprobacion definitiva por el Pleno Municipal. 2.5. Duracién del procedi-
miento. 2.6. Trdmites especificos de los Planes Parciales o Especiales que
modifiquen la ordenacion estructural del plan de ordenacién Municipal:
a) Aprobacién inicial; b) Informe de la Consejeria.—VII. PUBLICACION Y
EFECTOS DE LOS PLANES.—VIII. VIGENCIA Y SUSPENSIQN DE LOS
PLANES.—IX. INNOVACION DE LOS PLANES: MODIFICACION Y REVI-
SION: 1. REGIMEN DE INNOVACION DE LOS PLANES: 1.1. Principios materiales:
a) Medidas compensatorias del aumento de edificacion; b) Legalizacion
de actuaciones urbanisticas irregulares; ¢) Vinculacién del suelo de uso
docente o sanitario a usos publicos o de interés social; d) Mejora de la
ordenacioén estructural. 1.2. Requisitos formales: a) Rango del instrumento
de innovacién; b) Informe de la Comisién Regional de Urbanismo; ¢) Jus-
tificacién explicita de las mejoras; d) Documentacién; e) Texto refundido.
2. LA REVISION DE LOS PLANES. 3. LA MODIFICACION DE LOS PLANES.

«Urbanismo e iniciativa privada en la nueva Ley Foral de Ordenacién del
Territorio y Urbanismo de Navarra», por MARTIN M.* RAZQUIN LIZARRAGA,
pag. 125.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: INICIATIVA PRIVADA Y PARTICIPACION
CIUDADANA.—2. LOS PRINCIPIOS GENERALES: a) EL URBANISMO COMO
FUNCION PUBLICA; b) LA APERTURA DEL URBANISMO A LA INICIATIVA PRIVADA; c) EL
DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA ACTUALIDAD; d) LA INICIATIVA PRIVADA COMO SOLI-
cIrtup; e) HAacia EL AcTivisMo PRIVADO.—3. INICIATIVA PRIVADA Y PLANEA-
MIENTO URBANISTICO: a) PREMISAS; b) INICIATIVA PRIVADA RESPECTO DEL PLAN
GENERAL MUNICIPAL; ¢) INICIATIVA PRIVADA EN EL PLANEAMIENTO DE DESARROLLO;
d) CoNvENIOS DE PLANEAMIENTO.—4. INICIATIVA PRIVADA Y GESTION UR-
BANISTICA: a) SUPUESTOS DE EJECUCION URBANISTICA; b) GESTION URBANISTICA
ORDINARIA; ¢) GESTION URBANISTICA ESPECIAL; d) GESTION URBANISTICA POR CON-
VENIO.—5. INICIATIVA PRIVADA Y EDIFICACION.—6. INICIATIVA PRI-
VADA Y PATRIMONIOS PUBLICOS DEL SUELO.—7. VALORACION A
MODO DE CONCLUSION.

«Las infracciones urbanisticas y sanciones en la Ley de Ordenacién Urbanis-
tica de Andalucia 7/2002, de 17 de diciembre», por Francisco JAVIER MARr-
TINEZ Rivas, pag. 173.
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SUMARIO: 1. INFRACCIONES Y SANCIONES: 1.1. CLASES DE INFRACCIO-
NES. 1.2. SANcIONES. 1.3. BoniricacioNES. 1.4. PrREscripciON.—2. REGLAS DE
APLICACION: 2.1. ANULACION DEL ACTO LEGITIMANTE. 2.2. COMPATIBILIDAD DE
LAS SANCIONES. 2.3. CARACTER INDEPENDIENTE DE LAS MULTAS. 2.4. INFRACCIONES
CONCURRENTES. 2.5. INFRACCIONES CONEXAS. 2.6. INFRACCION CONTINUADA. 2.7. Ex-
CLUSION DEL BENEFICIO ECONOMICO. 2.8. GRADUACION DE LAS SANCIONES.—3. PER-
SONAS RESPONSABLES.—4. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR: 4.1. InI-
CIACION. 4.2. INSTRUCCION. 4.3. RESOLUCION.

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO CANONICO
Numero 155 (Julio-Diciembre 2003) (sin sumario)

«La preparacién para la celebracién del matrimonio en la di6cesis de Barce-
lona (1983-2003)», por ALBERTO CANO MERINO, péags. 501-586.

«Evolucion histérica del proceso de reunificacion de la Iglesia en Oriente»,
por Maria Cruz MusoLes CUBEDO, pags. 587-620.

«La naturaleza procesal del defensor del vinculo en su desarrollo legislativo.
Perspectiva histérica», por PABLo ORMAZABAL ALBISTUR, pags. 621-663.

«La tutela de las personas incapacitadas que pertenecen a Institutos de Vida
Consagrada», por JuaAN MANUEL ALONSO MONTERO, pags. 667-676.

«O matrimonio canénico-concordatario em Portugal», por PEDRO MENDOZA
CORREIA, pags. 677-700.

«Il principio di uguaglianza e il principio di varieta», por PIERO PELLEGRINO,
pags. 701-709.

«El plan nacional de catedrales: contenido y desarrollo», por MiGUEL RoDRi-
GUEZ Branco, pags. 711-733.

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON
Nuamero 3 (Mayo 2004)

«El Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Algunas consideraciones res-
pecto a su papel en el marco de la construccién europea», por RAFAEL
GARciA-VALDECASAS Y FERNANDEZ y Jose Maria Carpr Bapia, pag. 13.

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS.—2. LA CREACION
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA EN SU CONTEXTO HISTORICO.—3. LA
POSICION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA EN EL MARCO DEL SISTEMA
INSTITUCIONAL DE LA UNION EUROPEA.—4. EL TRIBUNAL DE JUS-
TICIA Y LA CONSAGRACION DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL
DERECHO COMUNITARIO: A) EL PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DEL DERECHO
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COMUNITARIO. B) EL PRINCIPIO DEL EFECTO DIRECTO DE LAS NORMAS COMUNITARIAS.—
5. EL RESPETO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSO-
NA EN EL MARCO DE LA ACTIVIDAD DE LAS INSTITUCIONES DE LA
UNION EUROPEA.—6. EL CONTROL DEL CUMPLIMIENTO DEL DERE-
CHO COMUNITARIO POR LOS ESTADOS MIEMBROS (Y LA SANCION
DEL INCUMPLIMIENTO): A) EL CONTENCIOSO DEL INCUMPLIMIENTO DE UN Es-
TADO MIEMBRO. B) LA RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS MIEMBROS POR INCUMPLI-
MIENTO DEL DERECHO COMUNITARIO.—7. EL ACCESO DE LOS PARTICULARES
A LA JUSTICIA COMUNITARIA.—8. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA, ¢(UN
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL?—9. CONSIDERACIONES FINALES. BI-
BLIOGRAFIA.

«Las distintas Administraciones Publicas ante la Ley General de Subvencio-
nes: principales innovaciones», por Jost PascuaL Garcia, pag. 49.

SUMARIO: 1. EL NUEVO MARCO LEGAL DE LA ACTIVIDAD SUBVENCIO-
NAL.—2. PROCEDIMIENTOS DE CONCESION Y GESTION DE LAS SUB-
VENCIONES.—3. CONTROL FINANCIERO: 3.1. ORGANOS CONTROLADORES:
ESTATUTO DEL PERSONAL CONTROLADOR. 3.2. PERSONAS Y ENTIDADES SUJETAS A CON-
TROL Y AL DEBER DE COLABORACION. 3.3. PROCEDIMIENTO PARA SU EJERCICIO.—
4. LAS SUBVENCIONES Y LAS RELACIONES INTERADMINISTRATIVAS:
4.1. LA COOPERACION EN EL CONTROL Y GESTION DE LAS SUBVENCIONES. 4.2. LAs
ADMINISTRACIONES PUBLICAS COMO ENTIDADES COLABORADORAS DE OTRAS ADMINIS-
TRACIONES. 4.3. LLAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS COMO PERCEPTORAS DE SUBVENCIO-
NES. 4.4. ACTIVIDAD SUBVENCIONAL CONJUNTA.

«El contrato de concesién de obras publicas: analisis de su actual regula-
cién», por FrRancisco JAVIER DE ANDRES GUIJARRO y ALEJANDRO HERRERO PRIETO,
pag. 79.

SUMARIO: 1. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS GENERALES DEL CON-
TRATO.—2. ASPECTOS ESPECIFICOS DEL PROCEDIMIENTO DE OTOR-
GAMIENTO DEL CONTRATO Y EJECUCION DE LAS OBRAS.—3. DERE-
CHOS Y OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO.—4. PRERROGATIVAS
Y DERECHOS DE LA ADMINISTRACION.—S. LA DIVERSIFICACION DE
FUENTES Y FORMAS DE FINANCIACION.—6. EXTINCION DEL CON-
TRATO. EXAMEN DE SUS CAUSAS.

«Responsabilidad civil de los profesionales sanitarios. La lex artis. Criterios
jurisprudenciales», por JEsus FERNANDEZ ENTRALGO, pag. 147.

SUMARIO: 1. UNA MEDICINA EN CAMBIO EN UNA SOCIEDAD EN CAM-
BIO: 1.1. INTRODUCCION. 1.2. LA MEDICINA ACTUAL: 1.2.1. Tecnificacion, masifi-
cacion, despersonalizacion. 1.2.2. La necesidad de administrar medios esca-
sos. 1.2.3. La desacralizacion del profesional sanitario. 1.2.4. El enfermo
como sujeto de derechos. 1.2.5. Del «principio de beneficencia» (paternalis-
mo médico) al «principio de autodeterminacién» del enfermo. 1.2.6. La cons-
truccion del concepto comunitario del derecho a la salud vy a la autodetermi-
nacién. 1.2.7. La exigencia del «consentimiento informado» del enfermo (o de
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quien deba sustituirlo) como fundamento justificativo de la «intervencion
en el dmbito de la sanidad»: 1.2.7.1. El derecho de informacién sanitaria.
1.2.7.2. El derecho del paciente al respeto de su autonomia. 1.2.7.3. El
incremento de la litigiosidad en el ambito de la asistencia sanitaria. 1.3. La
RESPONSABILIDAD DEL PROFESIONAL SANITARIO EN EL CONTEXTO DE LA MEDICINA AC-
TuAL.—2. DE RERUM NATURA. LA CONFIGURACION JURIDICA DE LA
RELACION DE ASISTENCIA SANITARIA: 2.1. EL CONTRATO DE ASISTEN-
CIA SANITARIA. 2.2. APLICACION DE LA FIGURA CUASICONTRACTUAL DE LA GESTION DE
NEGOCIOS SIN MANDATO. 2.3. EL ALCANCE DEL DEBER DE ASISTENCIA SANITARIA: ¢ PRES-
TACION DE MEDIOS O PRESTACION DE RESULTADO?—3. CUANDO LAS COSAS
SALEN MAL. LA RESPONSABILIDAD PENAL POR EL EJERCICIO DES-
CUIDADO DE UNA ACTIVIDAD SANITARIA: 3.1. ALGUNAS IDEAS IMPORTAN-
TES: 3.1.1. Proclamacion general: la imprudencia o el dolo son precisos para
poder apreciar cualquier infraccion penal. 3.1.2. La estructura de la infrac-
cion culposa o imprudente. 3.2. LA PRACTICA JUDICIAL. ESPECIAL CONSIDERA-
CION DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL PENAL.—4. CAUSALIDAD E IMPU-
TACION OBJETIVA DEL RESULTADO LESIVO AL ACTO SANITARIO.—
5. LA PAUTA DE ACTUACION PROFESIONAL SANITARIA: LA DENOMI-
NADA LEX ARTIS AD HOC.—6. DIVISION HORIZONTAL Y VERTICAL
DEL TRABAJO SANITARIO: 6.1. LA DIVISION HORIZONTAL DEL TRABAJO SANITA-
RIO. 6.2. LA DIVISION VERTICAL DEL TRABAJO SANITARIO.—7. LA PRUEBA.—8. BI-
BLIOGRAFIA.

«Responsabilidad penal de los funcionarios por delitos contra el medio am-
biente: la problematica concursal de los articulos 325, 329 y 404 del Cédigo
Penal», por SiLvia MARTINEZ CANTON, pag. 233.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LA CONCURRENCIA DEL ARTICU-
LO 404 Y EL ARTICULO 329 CP.—3. RELACION CON EL DELITO CON-
TRA EL MEDIO AMBIENTE (ART. 325 CP).—4. CONCLUSIONES Y TOMA
DE POSTURA.

«Nuevas variantes en el fenémeno de la sucesién empresarial. Directivas co-
munitarias y articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores», por MANUEL
IcLESIAS CABERO, pag. 253.

SUMARIO: 1. A MANERA DE INTRODUCCION.—2. ALGUNOS PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES DEL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO.—3. LA
PROBLEMATICA DE LA SUCESION DE EMPRESAS EN EL DERECHO
COMUNITARIO.—4. COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TJCE.—
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sumario).

«Apuntes sobre las ultimas reformas en el procedimiento para el enjuicia-
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«El sistema espanol de Derecho internacional privado en el actual contexto de
integracién europea (II)», por ENRIQUE FERNANDEZ MasIA, pag. 87.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. EL MODELO ESTATAL DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO: A) PremisA: UN MODELO CONSTITUCIONALIZADO.
B) ¢UNA DESEABLE REFORMA DEL MODELO?—III. EL DERECHO INTERNACIO-
NAL PRIVADO EN EL MARCO DE LA INTEGRACION EUROPEA: A) La
COMUNITARIZACION DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO: 1. El Derecho interna-
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Derecho internacional privado en Europa. 3. Proliferacion de instrumentos
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Derecho internacional privado.—IV. EL DERECHO INTERNACIONAL PRI-
VADO DE ORIGEN CONVENCIONAL: A) LA POLITICA CONVENCIONAL ESPANOLA
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TAL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. C) COMPETENCIAS COMUNITARIAS Y DERE-
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«Una vision critica sobre la proteccion de los derechos fundamentales por los
Tribunales ordinarios: el procedimiento preferente y sumario», por M.* Jo-
SE Majano CaNo, pag. 121.

SUMARIO: INTRODUCCION.—1. LA PROTECCION JUDICIAL DE LOS DE-
RECHOS FUNDAMENTALES EN OTROS ORDENAMIENTOS CONSTI-
TUCIONALES.—2. EL PROCEDIMIENTO PREFERENTE Y SUMARIO.
PROCEDIMIENTO O PROCESO. NOTAS GENERALES.—3. LOS PRO-
CEDIMIENTOS PREFERENTES Y SUMARIOS EN LA LEY 62/78.—4. LA
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MARIO: 4.1. JURISDICCION CIVIL. 4.2 JURISDICCION PENAL. 4.3. JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: 4.3.1. La proteccién contra los actos de la Ad-
ministracion Militar. 4.4. JURISDICCION LABORAL.—5. LOS PROCEDIMIEN-
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FAMILIAR Y A LA PROPIA IMAGEN. 5.2. HABEAS CORPUS. 5.3. DERECHO DE REUNION.
5.4. DERECHO DE RECTIFICACION. 5.5. DERECHOS PROTEGIDOS EN EL ARTICULO 23
DE LA CE.—6. CONCLUSION.
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«Reflexiones sobre el ejercicio de la funcién legislativa y su relaciéon con
el principio de independencia judicial», por MARILUZ MARTINEZ ALARCON,
pag. 163.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. EL FENOMENO DE LAS LEYES SINGU-
LARES: 2.1. LA EVOLUCION EN LAS CARACTERISTICAS DEFINITORIAS DE LA LEY DECI-
MONONICA: A) Su justificacién. B) Sus limites.—III. LA INTERPRETACION
LEGISLATIVA DE LA CONSTITUCION.

«La aplicacién de la Ley de Ordenacién de la Edificacién en Castilla-La Man-
cha», por JEsUs DEL OLMO ALONSO, pag. 177.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. AMBITO DE APLICACION DE LA LEY.—
3. LA MEJORA EN LA CALIDAD DE LA EDIFICACION.—4. LOS AGEN-
TES DE LA EDIFICACION.—§. REGIMEN DE RESPONSABILIDADES Y
GARANTIAS.—6. VALORACION FINAL.
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«Base del negoci i motiu causalitzat: la configuracié de la donacié per raé de
matrimoni», por IMMACULADA BARRAL VINALS, pag. 325.

SUMARI: 1. LA DONACIQ FETA «EN CONSIDERACIO AL MATRIMONI».—
2. LA CONSIDERACIO D'UN MATRIMONI CERT I DETERMINAT.—
3. LA CONSIDERACIO DEL MATRIMONI COM A MOTIU CAUSALITZAT:
3.1. LA DONACIO ONEROSA: LA DONACIO PER RAO DE MATRIMONI I L'ESTRUCTURA CA-
PITULAR TRADICIONAL: 3.1.1. La donacié per raé de matrimoni en lestructu-
ra capitular tradicional. 3.1.2. La donacid per raé de matrimoni com a dona-
¢i6 ob causam onerosam. 3.1.3. El destis de les donacions capitulars. 3.2. La
DONACIO OB CAUSAM COM A MOTIU CAUSALITZAT: LA DONACIO OB CAUSAM MATRIMONII:
3.2.1. La donacié esponsalicia com donacié ob causam matrimonii. 3.2.2. La
donacié amb motiu causalitzat. 3.3. L'EXTERIORITZACIO DEL MOTIU CAUSALIT-
zAT.—4. LA CELEBRACIO DEL MATRIMONI I L’EFICACIA ADQUISITIVA
DE LA DONACIO: 4.1. EL MATRIMONI COM A «TACITA CONDICIO». LA DOCTRINA
CLASICA. 4.2. LA DONACIO «SUPEDITADA» AL MATRIMONL.—5. LA BASE DEL NE-
GOCI: EFICACIA DEFINITIVA DE LA DONACIO I EL DRET DE RESOLU-
CIO DEL DONANT: 5.1. LA RESOLUCIO DE L'EFECTE ADQUISITIU. LA CONSIDERACIO
DEL MATRIMONI COM A NORMA DE TIPICITAT. 5.2. ELS SUPOSITS DEL DRET DE RESOLU-
c10: 5.2.1. La impossibilitat de celebrar el matrimoni. 5.2.2. El transcurs d'un
any.—6. LA SUBSISTENCIA DEL MATRIMONI.

«La proteccién de los menores por las Administraciones Publicas», por ANGE-
LES DE PaLma peEL TEso, pag. 353.

SUMARIO: 1. EL MODELO CONSTITUCIONAL DE PROTECCION A LOS
MENORES: LA RESPONSABILIDAD DE LA FAMILIA Y LOS PODE-
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RES PUBLICOS.—II. EL DERECHO DE LOS MENORES A LA PROTEC-
CION PUBLICA.—III. EL CONOCIMIENTO POR LA ADMINISTRACION
DE LAS SITUACIONES DE DESPROTECCION DE LOS MENORES. EL
DEBER DE LOS CIUDADANOS Y, EN PARTICULAR, LOS PROFESIO-
NALES DE DENUNCIAR LAS SITUACIONES DE POSIBLE RIESGO O
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ADMINISTRATIVO Y LA RESOLUCION DE DESAMPARO. 3. LA TUTELA DE LA ADMINISTRA-
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«El documento de voluntades anticipadas. Analisis de la Ley holandesa sobre
la eutanasia», por DiEGo ALoNso HERREROS, pag. 381.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES. 2. NORMATIVA
ESPANOLA. 3. NORMATIVA NORTEAMERICANA.—II. LEGISLACION AUTONOMICA:
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DE LA LEY.
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