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ESTUDIOS






Los privilegios crediticios
en la jurisprudencia civil

1. LA PREFERENCIA DE LOS CREDITOS

1.1. CREDITO Y PROPIEDAD: FORMACION HISTORICA DEL SISTEMA CREDITICIO
NAPOLEONICO

El sistema de la preferencia y prelacién de créditos estd ligado insepa-
rablemente al problema de la naturaleza y fundamento de la propiedad, y
por ello la regulacién codificada de los privilegios tiene que situarse en el
contexto de una revolucion metodolégica del derecho que hace de la pro-
piedad y no del privilegio el eje o centro del sistema juridico. La reforma
del derecho patrimonial es una consecuencia inmediata de las aspiraciones
a la libertad de comercio y la hbertad de la propiedad que informan la
revolucién liberal.

En el Antiguo régimen los privilegios crediticios se otorgan en razén de
las personas (identidad del acreedor), en razén de la causa del crédito (el
porque se debe) y en razén de su origen (preferencia de los mds antiguos,
etc.). Asi son privilegiados por razén de la persona los créditos en favor del
fisco y de la esposa de dote prometida; y por razén de causa en ocasiones
créditos seifioriales como la pecha, la fonsadera, censos, etc., por razén de
su origen se gradda el rango de las hipotecas judiciales, voluntarias o
tacitas, y también los créditos escriturarios y quirograficos, y finalmente se
reconoce también el privilegio de los créditos por alimentos, gastos fune-
rarios, acreedores del trabajo, etc. El crédito fundamenta y origina la res-
ponsabilidad no s6lo de la persona sino también y principalmente de los
bienes del deudor. Todos los bienes, no sélo los presentes y futuros sino
también presentes y pasados, responden de los créditos privilegiados no
meramente personales, que son frecuentemente generales o universales (se
constituyen como hipoteca general tacita sobre el patrimonio del deudor) y
que persiguen las cosas en su transmisién o afectacién crediticia.
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Un libro especialmente caracteristico de los privilegios crediticios en el
Antiguo Régimen es el de Nonio Acosta. Publicado en Ginebra en 1739,
seguramente tiene afan polémico frente a calvinistas e iusnaturalistas (1).
Distingue el siguiente rango de los privilegios: primero, ex iure divino
(causa funeraria, redencién de presos y cautivos, diezmos y primicias) (2);
segundo, de utilidad piblica (primaria: el fisco y dote prometida; secunda-
ria, dote causa religionis; terciaria, restituciéon de la dote y causa studir),
estos privilegios siguen todos los bienes del deudor aun en poder de terceros
y aun tras su venta forzosa (la venta no les es oponible). Tercero, privilegios
de utilidad privada que revierten a utilidad piblica, gozan de preferencia
frente a todos los demds y derecho de separacién en el concurso pero no
llegan a poder perseguir frente a terceros adquirentes los bienes del deudor;
créditos por reparacion de naves y edificios, laboriis personalis, pupillum
pro res empta ex pecunia sua, el que presto contratando expresamente una
garantia, y el que presté ad enmendan milictam u officium. Cuarto, privi-
legios de utilidad privada: hipotecas y prendas, que pueden ser expresas o
convencionales, ticitas y legales (el pupilo sobre bienes del tutor, el hijo
por su peculio adventicio, y por bienes reservables en caso de segundo
matrimonio de la madre), y judicial (cauciones y embargos). Todas las
hipotecas y sélo ellas se rigen por el principio de prioridad aunque se
admite la preferencia de la hipoteca constituida en instrumento piblico
(judicial o escrituraria) sobre las convencionales. Finalmente, el resto de los
créditos se distribuyen a prorrata.

Se trata de un libro fundado en la tradicién del derecho comin que
recoge en detalle la doctrina de glosadores y posglosadores en el comentario
y desarrollo de los textos del Digesto (especialmente BARTOLO y ACCURSIO)
y también recoge exhaustivamente la doctrina espafiola de la época. Obsér-
vese que con su concepcidn de los privilegios crediticios la propiedad queda

(1) De privilegiis creditorum, 4" ed., Ginebra, 1739.

(2) Se asimilan también los diezmos y primicias para la sustentacién del culto y
clero, en especie y sélo en caso de necesidad y con el limite de la vida digna. Y en elio
la Iglesia debe ser preferida a todos los acreedores aun el fisco (vide NoNio, De privi-
legiis creditorum, 4." ed., Ginebra, 1739, pag. 140 y sigs.). Los diezmos y primicias, una
vez garantizada la sustentaci6n del culto y clero, y con el mismo cardcter preferente se
deben emplear en pobres y necesitados

El libro de Nonio, publicado en Ginebra, se escribe probablemente con afin polémi-
co frente a los calvinistas, en los afios que hacfa furor la discusiéon entre catélicos y
protestanties sobre el derecho a cobrar intereses Non1o es un lusitano afincado en
Sevilla, y su libro denota una profunda formacién escoldstica. Se muestra progresista y
ya no incorpora como parte de los privilegios de derecho divino los tributos e impuestos
de derecho papal o episcopal, que sin embargo se desarrollan en detalle en los libros
antenores a la Guerra de Secesion (véase GIRONDA, Tractatus de explicatione privilegio-
rum, Matriu, 1617). El libro de Nonio responde a los principios del despotismo 1lustrado
y doctrina regalista.
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afecta no sélo a los defectos de titulo de la cadena de transmitentes sino aun
a los privilegios crediticios concebidos de derecho divino o de utilidad
piblica, que tienen la virtualidad de poder perseguir hasta cumplirse el
plazo de prescripcién las cosas del deudor atin en poder de terceros. El
régimen de los privilegios se constituye en realidad como estatuto de la
propiedad inmobiliaria, que queda afectada a la sustentacion de culto y
clero, al pago de las cargas publicas, y respeto a una estructura inmutable
de la familia (crédito dotal). La inamovilidad de la propiedad hace de la
misma un seiiorio, el propietario un gestor de algo publico, y condenaba a
la sociedad a la distincién tajante entre propietarios y no propietarios. Y a
estos privilegios generales del derecho comin habria que afiadir los terri-
toriales propios del sefiorio dividido (censos, enfiteusis), en favor de los
seftores territoriales o eclesidsticos del lugar.

Desde una perspectiva tedrica podemos decir que en el Antiguo Régi-
men el sistema crediticio se funda en la tutela jurisdiccional de la propie-
dad, lo cual es la concepcién juridica del problema juridico de los origenes:
la propiedad privada se define e identifica en su origen. A partir del origen
se define la transmisién valida (tradicién), como acto de renuncia formal
(consentimiento), y (publica) toma de posesion del propietario. El origen y
la tradicion definen la propiedad desde un punto de vista juridico privado,
pero la propiedad es algo mucho mas que una relacién subjetiva de una
persona con la cosa (definicién liberal), la propiedad es sobre todo una
situacion estamental de pertenencia a la tierra de la persona, que define un
régimen de derechos y obligaciones de caracter religioso, privado y publico.
La concepcidn subjetivista de la propiedad es propia de los tratadistas
napolednicos y pandectistas, la concepcidn romana y medieval identifica la
propiedad con la tierra misma, y en ella la afectacién de las cargas (reli-
giosas, politicas y sociales, familiares y privadas) antecede en rango e
importancia a la posicién misma del propietario y a su poder individual de
disposicién. El propietario es sélo el detentador de una posicién subjetiva
de preeminencia y majestad, en el marco restringido de las facultades y
competencias que el derecho reconoce a lo privado. En caso de conflicto es
preferido el comprador anterior, pero esta preferencia estd delimitada al
conflicto entre adquirentes privados, pero sea cual sea el propietario prefe-
rido, el estatuto de la propiedad permanece inalterado, y este estatuto es
definido por los privilegios crediticios expresos o tdcitos. El poder de dis-
posicién del propietario transmite la propiedad, pero sélo transmite lo que
el propietario tiene; por otra parte, como nadie da lo que no tiene, y sélo
se da lo que se tiene, el comprador adquiere la cosa con todas las cargas
(privilegios) que la afectaban en el patrimonio del transmitente. Las cargas
reales manifiestas (servidumbres) o debidas en razén de persona o de causa
(privilegios crediticios de derecho divino y de utilidad piblica, censos,
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enfiteusis, etc.) se transmiten con la cosa. La propiedad se define como
relacién estamental; s6lo entre particulares los conflictos se resuelven pre-
ferentemente acudiendo al origen: el descubrimiento y determinacién del
origen, es el que clarifica el propietario (la preferencia en caso de doble
venta) y el crédito privilegiado preferente en caso de conflicto de preferen-
cias del mismo rango (prior tempore) (asi STS de 8 de marzo de 1879: entre
acreedores comunes de igual clase se prefiere el primero en el tiempo).
En el Antiguo Régimen la bisqueda de los origenes, en el conflicto de
preferencias o privilegios, es limitada. El propietario privado no puede
pretender ascender hasta Addn, para determinar el mejor derecho de propie-
dad; los conflictos originales son propios de la teologia, pero entre particu-
lares el tiempo lava los pecados de las titulaciones; en realidad la investi-
gacién de los origenes se limita porque los particulares no tienen acceso al
origen, y por ello su titularidad es siempre derivativa y secundaria. Se
afirma con reiteracién que el origen si no es indeterminado es indetermi-
nable (probatio diabolica), e inconfesable (expoliacién violenta), pero sin
embargo esa es una explicacién propia de libros de derecho, en los tratados
escolasticos late la concepcion originaria de la propiedad como algo esen-
cialmente religioso de la que las titularidades privadas son una mera con-
secuencia, y en esa nocién estriba la razén de simplificacién en la inves-
tigacién de los origenes (prescripcién). En los libros de teologia se asiste
claramente a la identificacién del pueblo con sus dioses, y la tierra como
donacién de los dioses a sus elegidos; Dios da la propiedad a los pueblos
virtuosos y la retira a los pecadores. La propiedad es esencialmente un lugar
de convivencia que hace posible la vida colectiva, y en el que el propietario
privado detenta una posiciéon de preeminencia esencialmente formal, potes-
tad circunstancial y delegada, de la donacién de Dios de la tierra a su
pueblo; a esta perspectiva responde el régimen de los privilegios en el
Antiguo Régimen que garantizan el cumplimiento de los fines sociales y
publicos de la propiedad. Sin embargo una propiedad estamental que hace
del propietario un servidor del monje, es posible que responda a grandes
ideales de justicia, y a coherentes tratados de teologia politica, y a la
defensa de huérfanos y viudas, pero es muy poco funcional en su aplicacién
practica. No fomenta la iniciativa econémica y el comercio sino mds bien
ahoga la creatividad e innovacién tecnolégica, resulta en el predominio
social de una casta quizd santa, pero improductiva (los sefores); la adora-
cién pasiva de los dioses a la espera de la donacion de la tierra s6lo produce
campos yermos y castas indolentes de sefiores corrompidos, leguleyos, fun-
cionarios y burdcratas. La consecuencia es la vinculacién de la propiedad
inmobiliaria, y también la inseguridad del crédito territorial (régimen sefio-
rial). El comprador y de igual modo el acreedor quedan vinculados a sufrir,
a pagar, a responsabilizarse, de todas las cargas reales o crediticias de la
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propiedad definidas en su origen. La nueva teologia de la modemidad es
que Dios ama al varén virtuoso y no al seiior indolente, y que la tierra
fructifica por el trabajo del hombre y no por la adoracién pasiva de los
dioses. Los liberales veian en el origen no la donacién de Dios, sino el sefior
improductivo rodeado de beatas, querian sustituir los monasterios por carre-
teras y ferrocarriles; este fue el espiritu de la ilustracién.

La propiedad definida por su origen condena el sistema juridico a la
inamovilidad del patrimonio inmobiliario, impide la formaci6n de capitales
necesarios para la revolucién industrial, y dificulta el comercio mismo. Y es
que el origen es algo misterioso, distante, oculto y secreto. En el Antiguo
Régimen era repetida la afirmacién de que las cosas se adquieren con sus
causas, y el principio nadie da lo que no tiene se interpretaba como acepta-
ci6én del adquirente con las mismas cargas que la cosa tenia en el patnmonio
del transmitente. La propiedad se convierte en un régimen de afectacion en
responsabilidad de la cosa determinado por su origen. Asi una venta anterior
vdlida de cualquiera de los propietarios de la cadena de la tradicién hacia
irregular la titularidad del comprador y determinaba la preferencia del adqui-
rente anterior; y también que cualquier acreedor privilegiado podia dirigirse
contra todos los sucesivos subadquirentes en la cadena de la tradicién de la
cosa, porque en razon del privilegio la cosa quedaba afectada en responsabi-
lidad. El origen era asi una carga demasiado pesada para la propiedad. En la
realidad, fomenta igualmente la concentracién de la propiedad, pues el lati-
fundio simplifica y facilita la administracién social de lo colectivo, y por otra
parte la complejidad del sistema crediticio convierte al mismo en una autén-
tica trampa para los nuevos advenedizos que no conocen los entresijos y las
dificultades «tacitas» que esconde el sistema. El liberal imaginaba que el
sistema indolente escuchaba sin embargo el rumor de las piedras y del viento,
y escondido detras de las celosias destruia a quien no le adoraba. No olvide-
mos tampoco que el matnmonio indisoluble unido a la inamovilidad de la
propiedad era un instrumento de reduccién progresiva del mimero de propie-
tarios, y de control social de los pocos elegidos para tan selecta clase. Las
grandes revoluciones del xix son una llamada a lo colectivo (el pueblo) frente
a lo estamental (lo oculto, lo secreto, lo complejo), lo publico es una llamada
a lo individual como origiario (pacto social), y a lo publicado como origi-
nario; no se reconoce el origen sin publicidad o manifestacion expresa. La
redistribucién de la propiedad (comunitaria o colectiva), desamortizacién, es
el principio de la revolucién. Se pretende hacer del origen no algo difuso,
misterioso e incomprensible, sino algo individual, expreso y sencillo: la pro-
piedad privada. Los liberales se imaginan intriga en lo mas recéndito de sus
tdlamos nupciales, frente a ello oponen la garantia formal de la verdad ma-
nifestada piblicamente: la revolucién. Lo piblico es el espejo en el que el
pueblo se reconoce.
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La prescripcion aparece en el derecho romano y en el derecho medieval
como un paliativo al problema de los origenes. Dado que el origen define
al propietario y al crédito preferente, y la afectacién preferente en respon-
sabilidad, es necesario poner un término a la investigacién de las causas
(tradicién), porque en derecho en cuestiones no sustanciales lo préctico
debe prevalecer sobre lo fundamental. El derecho para ser funcional no se
puede detener mds que muy limitadamente en la investigacién de los ori-
gencs no sdlo por su dificultad (probatio diabolica), y por la rapidez,
sencillez y posibilidades de los procedimientos contenciosos, sino también
—se dice cominmente— porque la experiencia ensefia que en el origen no
suele haber una bucélica y paradisiaca recepcion de la cosa por el varon
virtuoso, sino un acto de expoliacién y violencia. En el origen estd la
guerra, la revolucién, y la apropiacién de un territorio como experiencia
colectiva. El derecho privado en definitiva necesita de una instancia legi-
timadora anterior al derecho mismo, y cierra los ojos a la injusticia de
origen y desprecia lo que ignora. El propietario privado se limita a probar
su titulacién, como relacién juridico-privada y a discutir sus derechos frente
a otros particulares, y conforme la titulacién se aleja del presente la com-
plejidad de las transmisiones (ventas y herencias), la multiplicidad de los
créditos y privilegios, el cambio de las normas juridicas y las dificuitades
de descripcidn e identificacién de ias cosas, hace imposibles las discusiones
sobre los origenes. La prescripcién en definitiva es una limitacién moral del
derecho (que no se puede preguntar en cada caso concreto sobre los orige-
nes del sistema mismo, y quién va a pagar y como va a pagar los defectos
originales). La Teologia del Antiguo Régimen sin embargo referia la pres-
cripcién a la fundamentaci6n religiosa del sistema en la que se encontraba
el origen auténtico de las titularidades. Sin embargo, por mucho que en el
Antiguo Régimen se admita la prescripcién, la misma no va a otorgar
seguridad suficiente al crédito; porque en el fondo la prescripcién esta al
servicio de la conservacién del régimen estamental y de los privilegios: en
los largos plazos de prescripcion llega a perderse la razén de identidad
misma de los créditos y de la propiedad privada, y quizé esta es una razén
de admision de la prescripciéon mdés ain que la seguridad del crédito y de
la venta. Por otra parte en el Antiguo Régimen la prescripcién no fue un
régimen universal de adquisicién de la propiedad, sino limitada en razén de
los bienes (patrimonio real y eclesidstico), de las familias (mayorazgos,
etc.) y de las personas (fisco, incapaces, cautivos, etc.). La revolucién
pretende ser un nuevo hecho originario, hacer de lo publico y lo real el
fundamento del derecho, hacer de la prescripcion un hecho universal y
sencilio, el pasado olvidado que ya no se manifiesta, y de la escritura y la
publicidad el tnico origen constatable que el derecho va a tener en cuenta.
La revolucién liberal es en definitiva una revolucién en los origenes que
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pretende encontrar autenticidad en el derecho, librandole de su dependencia
a un orden estamental de raices teolégicas.

Los humanistas parecen haber sido los que iniciaron la ruptura con la
tradicién. El derecho romano deja de ser considerado como una tradicién
juridica de caracter universal (el sacro romano imperio), para ser conside-
rado un derecho del pasado, aplicable con carécter supletorio en los terri-
torios europeos. Se produce en realidad la distincién (ruptura quizd en
ciertos casos) entre derecho romano y derecho nacional. En el tema que nos
ocupa, el tratamiento de los textos romanos deja de considerarse un argu-
mento de autoridad y se establece una cierta separacién entre el texto y el
autor, que en nombre de la ciencia permite renovar (o romper) con la
tradicion. Un punto, yo creo que de ruptura, es la afirmaciéon de que un
acreedor nunca puede dirigirse contra el comprador que tiene titulo de
propiedad. El privilegio adquiere un caricter netamente concursal y perso-
nal frente al deudor; la tradicién del derecho comitin consideraba que el
interés de la Republica y la nocién de que lo comin se antepone a lo
singular impone el caricter inmediato y real (anterior a la propiedad mis-
ma) de los privilegios de derecho divino o de utilidad piblica; mientras que
los humanistas empiezan a hacer de la propiedad privada el auténtico
vértice del sistema, y del privilegio algo neta y estrictamente personal, la
importancia de la escritura parece subrayarse también con los humanistas,
y el valor de lo escriturario va a definir la realidad dltima de la organiza-
cién politica (las fuentes del derecho, el fin de la autoridad), como si la
elevacién moral de lo personal e individual fuese inseparable del valor
reconocido a la palabra formalmente constatada. Los humanistas pasan a
definir el privilegio en razén del concurso de los acreedores, y no de su
inmediatividad sobre la propiedad. Pero... si la propiedad no la define la
asuncién de un sistema de cargas... ;qué define la propiedad? Yo creo que
los humanistas no se plantean asi el problema porque la propiedad no es
lo definido sino lo definitorio. Es en realidad algo formal que permi-
te empezar de nuevo cada dia (prescripcién) olvidando el pasado y
sus cargas. Los glosadores y posglosadores, asi como el propio Nonio
AcosTa, estin preocupados por el problema de los origenes como defini-
torio del estatuto de la propiedad, porque en su origen estd su legitimi-
dad, pero los humanistas, con la secularizacién del derecho, hacen tabla
rasa del problema de los origenes. La biisqueda del significado trascien-
de a las preocupaciones de los juristas y podemos encontrarlo en la filo-
soffa juridica del idealismo alemaén: el origen es formal y es la propie-
dad misma. Asi, partiendo del presupuesto de que el acreedor nunca puede
dirigirse contra el tercer comprador que tiene titulo de propiedad resul-
ta sumamente interesante examinar el régimen de la prelacion crediticia
en GLuck, que resume la tradicién humanistica, y la inserta en el pandec-
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tismo (3). Su estructura del rango comprende: 1) las hipotecas legales
generales preferentes: el fisco y la dote, cuyo rango no se determina por
su origen temporal (4); 2) las demds hipotecas legales, de las que se va a
discutir si son preferentes de segundo orden o técitas (cuyo rango en el
conflicto con las convencionales se va a determinar por su origen en el
tiempo), propiedad es sinénimo de voluntad y me da la impresién de que
los humanistas evolucionan hacia la consideracién de las hipotecas legales
como ticitas (su rango se determina por su origen temporal); 3) hipotecas
convencionales privilegiadas, que son hipotecas especiales con derecho a
separacién aflin frente a las hipotecas legales anteriores, asi la hipoteca
adquirida de un deudor anterior, el que presta dinero para adquirir una
militia o una cosa sobre la cosa misma, la hipoteca legal del precio sobre
la cosa vendida si permanece en poder del deudor, etc.; 4) hipotecas con-
vencionales, cuyo rango depende del momento de su constitucién, aunque
las constituidas en escritura publica notarial o judicial son preferentes a las
meramente privadas. En definitiva, si la cuestién de los origenes era una
preocupacién efectiva sobre la justicia material del sistema juridico mismo,
los humanistas parecen recoger de modo creciente los principios de prio-
ridad y especialidad, que son meramente formales, si bien en la determi-
nacién del nuevo origen formal de las titulaciones, se plantean delicadas
cuestiones de conflicto entre lo legal, judicial y voluntario.

La Revolucién francesa significa un intento de simplificacién absoluto
del régimen de los privilegios para la identificacién y definicién de la
libertad de la propiedad. Y ello en base a unos principios bésicos sobre los
que se pretende fundar la seguridad del crédito territorial, indispensable
para la formacién y desarrollo de la sociedad capitalista. En primer lugar
se afirma tajantemente la personalidad de las deudas, es decir, a contrario
sensu, los bienes no responden de los créditos, sino s6lo las personas. La
enajenacién vélida es oponible al acreedor y se pretenden suprimir los
privilegios generales y ticitos en razén de la causa y de la persona. El
comprador no queda vinculado a los origenes como afectacién de la cosa
a fos créditos anteriores a la venta, el vendedor no se responsabiliza de los
derechos que pesan sobre el patrimonio del vendedor. En segundo lugar, la
supresion de todos los privilegios debidos por razén de las personas o de
la causa. El privilegio sélo se reconoce en razén de la identidad del crédito
mismo (veremos después lo que significa), es excepcional y legal; en tercer

(3) Guuck: Commentario alle Pandette. Trad it., Mildn, 1895, las citas correspon-
den al comentario al libro XX del Digesto.

(4) Se discute si se extiende el rango a los bienes adquiridos con posterioridad La
mayoria de los autores se muestra contrario a la extension, pero DERNBURG argumenta
que, si se¢ adquirié a titulo oneroso, el 1ango del precio pagado revierte sobre la cosa
comprada.
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lugar, la inoponibilidad de los actos privados de enajenacién (preferencia
del documento publico en la doble venta), o de constitucién del crédito
(art. 1.227 CC). La igualdad de los acreedores es residual, como también
lo era en el Antiguo Régimen, porque en realidad se sustituye la prioridad
de origen sobre el que los humanistas edificaron el derecho del concurso,
por la prioridad del otorgamiento pablico (art. 1.924.4 CC). En el Antiguo
Régimen la prioridad prevalecia también sobre la especialidad (D. 20.4,2),
y asi una prenda general anterior era preferente a una especial posterior
aunque pueda cobrarse su cantidad de los restantes bienes; en el Cédigo, al
sustituirse el principio de prioridad por el de prioridad formal se establece
como resolutorio el principio de especialidad, lo que permite organizar la
publicidad registral. Por la preferencia de la escritura piblica el rango se
constituye también con cierta independencia del crédito mismo. Quizi
podemos ensayar la afirmacién de que en el Antiguo Régimen el crédito
tiene una autenticidad propia, que puede ser distinta de su rango en el
concurso, mientras que la Revolucién francesa pretende fundar la autenti-
cidad exclusivamente en la forma y la publicidad, dejando en todo caso los
problemas de autenticidad del crédito y de su causa al juicio plenario.

El formalismo que el derecho liberal introduce en el régimen del crédito
y de la responsabilidad, no es sino un trasunto de una legislacién que con
el mismo problema (los origenes) la legislacion eclesidstica habia desarro-
ltado y resuelto en los siglos anteriores en la regulacién del matrimonio. El
problema de los dobles matrimonios y de los matrimonios clandestinos sélo
se habia llegado a resolver con la publicidad y publicacién de los matrimo-
nios, y restringiendo la eficacia de los acuerdos privados de constitucién del
vinculo matrimonial o de entrega informal de los esposos. Los liberales en
la constitucion del crédito parten de la misma consideracidn: la carga oculta
como vinculacién, y resolver el problema de las dobles ventas (inoponibi-
lidad de los contratos privados de venta), erradicacién del crédito clandes-
tino (art. 1.227 CC), eficacia superior del acto de enajenacidn
(art. 1.473 CC, ante «testigo cualificado»). Aunque se mantenga que el
«origen» de la transmision de la propiedad se encuentra en la voluntad
privada (contrato), dicha voluntad sélo es oponible en el concurso si ha
tenido la previa bendicién de una fehaciencia piblica. Pero la propia expe-
riencia de siglos de desarrollo del derecho matrimonial mostraba que la
forma y la publicidad sélo pueden organizarse con la constitucién de un
registro, y por ello tanto el Registro de la Propiedad como el protocolo
notarial son los dos grandes pilares desarrollados en la revolucién liberal
que hacen posible un sistema financiero moderno.

En realidad el régimen de los derechos reales de garantia aparece con
especificidad respecto del régimen general de los privilegios en la revolu-
cién francesa, y por el nuevo sentido otorgado a la forma piiblica y a la
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inscripcién como fundamento del derecho patrimonial de las garantias.
Tanto en el derecho romano como en el Antiguo Régimen el privilegio no
se estudia como una institucién auténoma de derecho concursal sino dentro
del problema que plantea el rango de los créditos y por ello comprende
también el régimen de los derechos reales de garantia. El Cédigo de Na-
poledn introduce sin embargo la simplificacién de pretender resolver el
conflicto de los acreedores por mecanismos estrictamente formales, por ello
frente a las largas y complejas disquisiciones de los tratados de los privi-
legios en el Antiguo Régimen, donde los tratadistas hacen gala de las més
profundas sutilezas dogmaticas, la simplificacién total de la temdtica en la
codificacién napoleénica (5). Los derechos reales de garantia, prenda e
hipoteca, adquieren especificidad y son tratados en detalles, pero los privi-
legios reciben un tratamiento residual; e incluso BAubry-LACANTINERIE, que
en otros temas desarrollan en detalle los fundamentos ideolégicos de las
innovaciones del cédigo, apenas dedican espacio a la profunda reforma del
régimen de los privilegios crediticios. La supresién de los llamados privi-
legios personales y causales de los créditos, asi como la supresién de los
privilegios «ocultos», es decir, no constituidos formalmente, que suponia
tirar por la borda largos y enjundiosos tratados del AR, apenas merece
comentario. Sera s6lo al comentar la hipoteca y sus fundamentos donde los
tratadistas desarrollan los nuevos principios de la tutela del crédito y de la
seguridad del trafico y del comercio. Pero la inserci6n de la propiedad como
nuevo sol del sistema patrimonial ha hecho perder la perspectiva tanto del
significado del privilegio crediticio, como de las discusiones sobre los ori-
genes a la hora de determinar la preferencia crediticia.

Domart Y PotHigr, precursores doctrinales del C6digo de Napoledn, rea-
lizaron una critica tajante y radical contra el sistema de privilegios crediti-
cios del Antiguo Régimen. «De todos los privilegios, atin los més pequeiios,
dan preferencia contra los acreedores quirograficos, hipotecarios y de-
mis» (6). En pleno proceso revolucionario, una ley de Messidor del afo 3,
suprimid todos los privilegios crediticios y organizé el sistema de publicidad
de las hipotecas. Sin embargo, esta simplificacion radical asust6 a los propios
revolucionarios; GRENIER, en su ponencia ante el tribunado, afirmé que este
nuevo sistema traeria la ruina de las fortunas familiares, se hacia necesario
incorporar los antiguos privilegios e hipotecas judiciales y tacitas al sistema

(5) E! formalismo en la constitucién y definicién de las garantias reales: la pose-
s16n es la prenda y la inscripcién la hipoteca, es coherente a su consideracién como un
acto de disposicién, y se suele atribuir al iusnaturalista Grocio (WoLF, Derecho de
cosas, 111, vol. 2, 3* ed., Barcelona, 1971, p4g. 180); WiNDsHEID, vol. 1, pardgrafo 131,
Biscarpl, Il dogma de la collisione alla luce del diritto romano, 1935.

(6) DoMAT. Lois ciwiles, 111, parrafo 3; POTHIER, Traite de procedure civile. X,
pig. 292.
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de publicidad hipotecaria y especial de las garantias reales. Una ley de 11 de
Brumario establecié un sistema de hipotecas legales, cuyo rango se constituia
por la inscripcién registral, en favor del Estado y de la mujer casada, y
también las hipotecas judiciales, constituidas por inscripcién registral previo
mandato judicial, para garantizar el procedimiento ejecutivo y las cauciones
legales (7). Este es el sistema que recoge el Codigo de Napoledn, que pre-
tende erradicar las hipotecas tacitas y los privilegios y cargas ocultas. Vere-
mos después que, sin embargo, la préctica cotidiana mostré que era necesario
establecer un sistema de aseguramiento técito de los tributos de repartimiento
durante su proceso de exaccion voluntaria. Se cred asi, por ley de 12 de
noviembre de 1808, una hipoteca ticita en favor del Tesoro Piblico que
estudiaremos detenidamente después.

La revolucién iltima la pretende hacer la administracién prusiana con
la organizacién del catastro. Y es que lo que se inicia como un sistema de
simplificacion de la prueba (preferencia del titulo ptblico de adquisicién
inoponibilidad de los créditos privados), se transforma en una ruptura radi-
cal con los origenes que pretende incorporar la propiedad a un libro. Para
los prusianos la bisqueda del origen para la determinacién del propietario
preferente ya no son la cadena de tradicién definida por la publicidad
(inoponibilidad del documento privado) y limitada por el tiempo (prescrip-
cién), sino la cadena de tradicién como renuncia abstracta del titular regis-
tral. La transmisién de la propiedad no se funda en el contrato como vo-
luntad concorde, sino en la propia voluntad abstracta de transmitir del
propietario tabular con independencia de su causa. El idealismo aleméin
introduce en el derecho el origen de la propiedad en la inscripcién registral.
Los origenes son un libro que el Estado crea y garantiza: el Registro de la
Propiedad. Es la inscripcion en el Registro como expresién de la realidad
formal de! Estado, y como acto formal y abstracto de renuncia del propie-
tario (no contractual) el que transmite la propiedad inmobiliaria. El derecho
prusiano parece haber llevado hasta sus dltimas consecuencias la identidad
formal de las garantias. Se asimila en primer lugar tradicién germanica y
formalismo, culpando a la recepcién del derecho romano en Alemania de
la generalizacién de las hipotecas generales y tdcitas; y en segundo lugar,
se conciben las garantias reales, ya no como un privilegio (rango crediticio
preferente en un orden concursal) sino como un acto de disposicion de la
cosa que otorga al acreedor el derecho de ejecucién (lo que GIERKE llama
una deuda real (8) y abstracta, fundada en la voluntad formal del titular

(7) SacGNac, La legisiation civile de la revolution francaise, Paris, 1898. pags. 204
y sigs; CASANAVEITZ, Le regime foncier et hypothecaire etabli par les lois de 9 de
Messidor arnio I1. et 11 de Brumaire del ano VII, Tolouse, 1898.

(8) Wour, cut, III, vol. 2, 3.* ed., Barcelona: 1971, pag. 180.
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inscrito en el Registro). El Estado prusiano y la revolucién pandectistica
llevan hasta sus iltimas consecuencias los principtos revolucionarios fran-
ceses en el intento de resolucion del problema de los origenes; la propiedad
no la definen los particulares en sus relaciones patrimoniales (tradicién
posesoria) sino el Estado que antecede toda contratacién por medio de la
majestad de un libro abierto a todos los particulares. La propiedad no se
funda en la voluntad consensual sino en el otorgamiento formal escriturario
e inscripcién registral. El libro sustituye a la cadena privada de transmisio-
nes (tradicién) en la definicién del origen juridico de la propiedad. El libro
permite hacer posible la identidad entre el Estado, la propiedad y el ciuda-
dano. Los prusianos veian el Registro de la Propiedad como el nuevo libro
que el hombre se daba a si mismo como fruto de su racionalidad madura,
tras siglos de oscurantismo y magia y egoismo particularista del derecho.
El Registro de la Propiedad y el protocolo notarial suponfan la auténtica
encarnacion del Estado en la palabra y en la propiedad, y pretendian llegar
a significar respecto de las cosas lo mismo que el dinero fiduciario respecto
del crédito. El caracter abstracto de la transmisién de la propiedad (contrato
real, abstracto, traslativo) estd al servicio de la realidad formal de la pro-
piedad que se otorga por el Estado a través de la inscripcién. En el sistema
napolednico nunca se llega a perder la nocién de identidad privada de la
propiedad, en el sistema germdnico la propiedad tiene un tinte primordial-
mente piblico y colectivo, una nocién redistribuidora. El Estado aparece
como un régimen de otorgamiento y tutela de la propiedad, abierta sin
embargo a toda la colectividad en funcién del caricter piblico del Registro.

1.2. Los PRINCIPIOS DEL SISTEMA CREDITICIO EN EL Copigo CiviL

Una obsesién perseguia a los autores liberales que construyeron el sis-
tema crediticio del Cédigo Civil: la erradicacién de las cargas ocultas.
Pero... ;Qué es una carga oculta? En la doctrina espafiola de la época no
hay un desarrollo sistematico del concepto de carga oculta, bajo este con-
cepto genérico se pretende la seguridad del comprador y del acreedor (fren-
te al propietario y al sistema de privilegios crediticios del antiguo régimen).
En primer lugar, ;qué significa la tutela del comprador sobre el propietario?
Dicha tutela se consigue por la inoponibilidad de los actos privados de
venta (art. 1.473 CC), y por la inoponibilidad de los créditos personales
del vendedor sobre la cosa. La venta libera a la propiedad de las cargas
crediticias o personales directas sobre la cosa que no estén inscritas o sean
manifiestas. La venta libera a la cosa de las cargas a las que estaba afecta
la propiedad en razén de sus origenes. La jurisprudencia muestra cémo la
evolucién de la figura pone el acento en la publicidad de la posesién por
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encima de la escritura publica, tanto en lo que se refiere a la doble venta,
como en la eficacia de la traditio instrumental, y desde luego en las ventas
mobiliarias: la posesién como garantia de realidad de la titulacién. En el
Régimen espaiiol codificado en segundo lugar, la erradicacién de las cargas
ocultas preside también el sistema de los priviiegios, cuya finalidad es
otorgar seguridad preferente al crédito territorial por medio de la hipoteca:
rango privilegiado frente a todos, por ser piiblico y a cuyo servicio se
organiza el Registro de la Propiedad. Otorgar seguridad al proceso de eje-
cucion crediticia y a las ventas judiciales por la anotacién preventiva
(art. 1.923.3 y 4 CC).

Estos dos simples principios: la seguridad del adquirente y la seguridad
del crédito hipotecario, son tutelados no sélo por la inscripcién registral (a
su servicio se crea el Registro de la Propiedad), sino también por el régimen
de la preferencia de la afeccién singular (arts. 1.926 y 1.927 CC). Rom-
piendo con el régimen histérico de los privilegios, se suprimen las hipote-
cas generales ticitas en razon de las personas o de las causas del crédi-
to. El sistema crediticio deja de preguntarse por las causas, y quedan
s6lo dos hipotecas generales en favor del Estado y de los aseguradores
(art. 1.923 CC), esta iltima testimonial, pues yo no he encontrado desde
la publicacién del Cédigo Civil ninguna sentencia referida a este tipo de
privilegio (los aseguradores prefieren la resolucién del seguro antes de dejar
transcurrir dos anos sin cobrar las cuotas).

La afeccién singular mobiliaria es también preferente mediante la po-
sesién. La posesidon se configura como un régimen de publicacion de la
titularidad mobiliaria, cuya eficacia radica en el tratamiento jurisprudencial
moderno, para hacer efectivo el crédito mobiliario y la seguridad del acree-
dor, responde a los mismos principios que el registro para la propiedad
inmobiliaria.

La afeccién singular se hace efectiva también en la refaccion como
causa del privilegio que se constituye en rango inferior de afeccién singular
si no estd inscrita. La refaccion carece de conceptuacién dogmdtica, pero
estd claro que la doctrina liberal cuando suprime los privilegios personales
y admite sélo aquel privilegio que sea condicién del crédito, su sentido es
privilegiar aquel crédito cuyo valor ha quedado incorporado en una cosa
concreta. En razén de su certeza y de la determinacién de su origen inme-
diato, el privilegio refaccionario se funda en una razén de justicia distribu-
tiva. Y a esta filosofia responde el articulo 1.922 CC, que viene a definir
la refaccién, y que debe complementarse con el propio principio de recipro-
cidad del articulo 1.124 CC y el régimen de la compensacion. La afeccidon
singular por refaccidén produce efectos sélo interpartes, y mientras el bien
refaccionado se encuentra en el patrimonio del deudor; por otra parte sélo
es oponible a terceros si la refaccién puede probarse de modo fehaciente,
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pues de lo contrario en virtud de la inoponibilidad de lo privado en el
concurso (art. 1.227 CC), la refaccién mobiliaria o inmobiliaria, no sera
oponible.

La preferencia de la afeccién singular hace de la afeccidén general una
afeccion residual tanto en el concurso como en la ejecucién, pues en el
concurso el crédito privilegiado con afeccién singular goza de derecho de
abstencidén. La afeccién general se compone a su vez de dos grados: el
primero excepcional y residual, de interpretacién muy restrictiva por el
Tribunal Supremo (art. 1.924.1 CC), es el principio general de los créditos
tributarios; y el segundo cuyo signo y eficacia es ser efectivo durante la
administracién del concurso o intervencién del patrimonio del deudor, y que
se refiere a los gastos del propio concurso (art. 1.924.2.A CC) y a los
débitos por oficio de piedad al concursado o sus dependientes.

La auténtica graduacion de la afeccion general es el tercer orden de
prioridad general: el principio de la prioridad en el tiempo. Preferencia de
los créditos escriturarios por razon de su fecha (art. 1.924 CC), y la ino-
ponibilidad de aquellos créditos cuya fecha no sea cierta (art. 1.227 CQC).
Es decir, en el concurso los créditos son habitualmente desiguales, porque
el reconocimiento piblico de un crédito es inseparable del otorgamiento de
un rango al mismo, y el principio de igualdad es residual y dentro del
propio concurso.

Tanto en el derecho romano como en todo el Antiguo Régimen los
créditos comunes se gradian por su origen, es decir, que dentro de la misma
clase son preferidos los més antiguos, principio que se afirma en Espaiia
jurisprudencialmente adn hasta la codificacién misma (asi STS de 8 de
marzo de 1879). En el derecho moderno la ruptura con el origen privado
y causal del crédito simplifica el concurso, puesto que todos los créditos
comunes son iguales cualquiera que sea su origen y causa.

Asi pues, el sistema crediticio instaurado por el cédigo es de una extre-
ma sencillez y se puede resumur en dos principios fundamentales; el primero
la preferencia de la afeccién singular, en la que se reconocen dos causas:
la inscripcién y la refaccién, y el segundo la subsidiariedad de la afeccién
general, que se funda en el principio de prioridad escrituraria, salvo la
salvaguardia durante la administraciéon del concurso de las obligaciones
debidas por oficio de piedad o los gastos de administracién del concurso (y
veremos también la incidencia de diversas leyes especiales en el régimen
de los privilegios). A mi parecer la alambicada redaccién del Cédigo Civil
se debe a que sus autores basicamente copiaron los principios de los c6digos
civiles de la época, sin entender los principios ideolégicos y econdémicos a
los que respondia el sistema crediticio.

No se nos oculta que después de la publicacién del Cédigo Civil, el
sistema de los privilegios se ha complicado notoriamente con la aparicién
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de nuevas categorias que muchas veces no se ajustan a los patrones esque-
maticos del Cédigo Civil. En particular los privilegios laborales (especifi-
camente salariales) y los privilegios administrativos (especialmente tributa-
rios). Parece indudable que los problemas de coordinacién de las distintas
ramas del derecho trascienden directamente al tema de los privilegios, pero
vamos a examinar cémo la jurisprudencia civil ha realizado una meritoria
labor de coordinacién y adaptacién, y manteniendo la estructura basica
creada por el Cédigo Civil, fundada en Ia tutela jurisdiccional de la propie-
dad, ha insertado los nuevos érdenes normativos privilegiados en el tronco
del derecho comin civil.

1.3. SIGNIFICADO DEL REGISTRO EN LA EJECUCION. EL VALOR DE LA ANOTACION
PREVENTIVA

Hemos visto c6mo la tutela jurisdiccional de la propiedad es el funda-
mento del sistema crediticio liberal. Una transmisién vdlida (normalmente
venta) es oponible al acreedor aunque sea privilegiado. Porque el bien sale
del patrimonio del deudor y por ello no responde de sus deudas
(art. 1.911 CC). La preferencia del comprador (adquirente) sobre el acree-
dor es €l eje del sistema crediticio; dicha preferencia s6lo se suspende por
la anotacién preventiva, que reserva el rango del crédito al derecho publi-
cado por la anotacién (principalmente el aseguramiento del resultado del
juicio ejecutivo). Respecto de los muebles la inoponibilidad la ejerce el
embargo mismo.

En toda ejecucién crediticia como las sentencias de remate no producen
el efecto de cosa juzgada, resulta que el juicio sobre la propiedad y el juicio
sobre el rango quedan reservados al juicio plenario; la universalidad de los
créditos y la propiedad estdn presentes en toda ejecucién (concursal o par-
ticular). El patrimonio es el paraiso prometido al ejecutante que se encuen-
tra perplejo ante un evento (bienes presentes y futuros..., pero... jhay bie-
nes?). La tenencia y titularidad de bienes concretos es o puede ser
desconocida al acreedor a no ser que sean manifiestos o estén inscritos, por
ello la entidad econdémica del patrimonio del deudor es aleatoria, pero
ademds estd cambiando continuamente durante la vigencia del crédito, y
aun si se trata de un crédito general, la eventualidad del cobro se agrava
por la preferencia de la afeccién singular, lo que da un cardcter residual a
los créditos ordinarios. Por ello la nocién real de patrimonio sdlo se puede
comprender refiriéndola a un momento determinado en el tiempo. Y asi
llegamos a la clave definitoria de toda ejecucién, y es que la anotacidn
preventiva (o el embargo de muebles) define el patrimonio del deudor a un
momento determinado como unidad efectiva de responsabilidad. Es al
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momento de la primera anotacién preventiva a la que habrd necesariamente
que referirse para fijar el rango de un crédito en la universalidad de los
créditos (concurso) o ante otros créditos singulares (terceria de mejor dere-
cho). Asf la nocién de concurso, y la oponibilidad misma del rango de todo
crédito, y aun oponibilidad de los actos de enajenacién y gravamen del
deudor, es s6lo concebible referida a un momento concreto que no es otro
que el de la anotacién preventiva. El Registro define asi la identidad real
del patnimonio en el tiempo, y permite construir un sistema registral que
consagra la preferencia de la jurisdiccién civil ante la variedad y rango de
los créditos y las jurisdicciones (civiles, laborales y contenciosas) que con-
curren en la afectacién de los bienes. S6lo el rango registral resuelve a la
postre los delicados problemas de pluralidad de jurisdicciones, pluralidad de
embargos en distintos juzgados competentes, complejidad de graduacién de
los créditos, aleatoriedad del patrimonio e indeterminacién de los bienes
afectos al pago de deudas concretas.

Cabe discutir si la anotacién preventiva otorga o no rango al crédito.
Yo creo que debe otorgarlo porque es la unica via de dar coherencia y
simplificar el desorden y el caos de todo el régimen crediticio de los
privilegios, dando seguridad al concurso y a la ejecucion concursal, en
relacion con la nocién del Registro como sistema de inoponibilidad de
titulos, pero aunque la jurisprudencia configure el valor de la anotacién
como algo puramente defensivo, es lo cierto que se convierte en el autén-
tico eje alrededor del cual gira la ejecucidn, como exigencia de referencia
de la nocién de patrimonio y de la afectacién de los bienes en responsa-
bilidad a un momento determinado. La anotacién preventiva hace nacer el
patrimonio a la realidad y permite la afeccién de bienes concretos en
responsabilidad, y determinar su oponibilidad respecto de otros créditos o
frente a los actos de disposicién del titular. Desde la anotacién se inicia
ademds un periodo de sospecha respecto de los actos de disposicién del
deudor posteriores al embargo (art. 1.292.2 CC), y aun de anteriores en el
periodo sospechoso (retraccién de la quiebra, doctrina de la simulacién y
causa ilicita).

Por ejemplo, en la STS de 20 de septiembre de 1988 (6844), despachada
una ejecucion laboral y otorgada escritura publica de venta, sc declaran
vigentes los créditos de la Hacienda Piiblica por ser anteriores al embargo
laboral y estar anotados preventivamente en el Registro. La falta de anota-
cién preventiva hubiese convertido en ocultos dichos créditos, salvo el
privilegio general tacito, y no hubiese permitido su oponibilidad al adqui-
rente en subasta judicial; sin embargo la anotacién preventiva le reservo un
rango de preferencia, que refiri6 el patrimonio del deudor a dicho momento
y que permitié constatar la preferencia del crédito ejecutante de la Hacienda
Piblica. Lo mismo sucede en el apremio tributario y administrativo. La
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preferencia en el embargo implica la preeminencia en la competencia (Sala
de conflictos, S. 9 de julio de 1986) y la venta en procedimiento puramente
administrativo transmite validamente la propiedad, por lo que sélo reservan-
do derechos de rango anteriores y mediante su anotacién registral, serd
posible hacerlos valer por la oportuna terceria civil o en procedimiento
auténomo de ejecucion.

1.4. PRIVILEGIOS CIVILES Y PRIVILEGIOS MERCANTILES

El Cédigo de Comercio tiene vocacion de regulacién general del régi-
men de los privilegios, y alglin autor ha mantenido el caricter preferente
del régimen mercantil en el concurso y en la quiebra (9). Sin embargo, es
lo cierto que las normas civiles y mercantiles en ningiin modo se encuen-
tran contrapuestas y fanto la doctrina como la jurisprudencia los tratan
habitualmente como regimenes complementarios. La primera jurispruden-
cia se esforzd en aclarar que el Cédigo Civil no derogé el régimen del
Cédigo de Comercio sobre los privilegios (STS 28 de abril de 1930).
Posteriormente se afirma que el orden de la quiebra no tiene por qué
aplicarse a la suspension de pagos (STS 27 de octubre de 1992, 8586),
cuando en realidad el régimen mercantil en ningin modo se contrapone al
régimen civil, y por ello puede interpretarse como una normativa comple-
mentaria. El Cédigo Civil parece desarroliar el régimen general de
los privilegios, mientras que el Cédigo de Comercio regula con carac-
ter particular algunos aspectos de las obligaciones mercantiles, y como
veremos parece incidir especialmente en el régimen de la refaccién. El que
el régimen del Cédigo de Comercio se regule con ocasién de la quiebra,
da una impronta caracteristica a los articulos 913 y siguientes del Codi-
go Civil, pues regula la materia desde la perspectiva traumdtica de
la insolvencia del empresario, mientras que el Cédigo Civil regula la ma-
teria, sin que deba referirse necesariamente a una situacién de insolven-
cia o concurso, sino como identidad del rango de los créditos, y su fun-
damento.

(9) RIVES Y MaRTL, Teorfa y prdctica del concurso de acreedores y de la quiebra,
3.* ed., II. Madrid, 1954, pigs. 619 y sigs.; RaMiRez, La quiebra, Barcelona, 1959,
pég. 882.
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2. PRIVILEGIOS ESPECIALES

2.1. Los SUPERPRIVILEGIOS

2.1.1. El superprivilegio de la Hacienda Publica
2.1.1.1. Antecedentes y fundamento

En el Antiguo Régimen la hipoteca fiscal es general y ticita sobre todos
los bienes del contribuyente y sélo se detiene ante los vendidos realmente
con anterioridad al nacimiento del débito fiscal (10). El fisco tiene derecho
a perseguir las cosas enajenadas por el deudor de tributos aun en poder de
terceros y hasta el término de la prescripcién centenaria, pues las obliga-
ciones tributarias son naturalmente imprescriptibles (11).

Como hemos visto, el Cédigo de Napole6n, en relacién con las doctrinas
revolucionarias sobre la libertad de la propiedad ¢ igualdad de los acreedores,
transformé el sistema de hipotecas generales en favor del Estado, en hipote-
cas legales expresas y especiales previa inscripcion. Reconociéndose sélo
posteriormente, en la ley de 1808, una hipoteca tacita en favor del Estado por
la dltima anualidad vencida de los impuestos de repartimiento sobre inmue-
bles. Esta hipoteca t4cita, contraria a las reglas de especialidad de las garan-
tias y excepcionalidad de los privilegios, tiene en su origen un doble funda-
mento: en primer lugar un fundamento refaccionario, a semejanza del
privilegio que se reconocia en las leyes civiles al arrendador y duefio directo
en el censo, y en la enfiteusis sobre los frutos y muebles de la finca arrendada
o cedida; y en segundo lugar, y principalmente, la hipoteca ... en favor del
Estado se funda en el caricter personal del procedimiento tributario, que
podria facilmente defraudarse con la constitucién de hipotecas voluntarias o
enajenaciones a terceros durante el periodo de exaccién tributaria. Asi, la
doctrina literal entiende que una cierta y limitada preferencia de la hacienda
publica se hace necesaria para la coherencia del sistema tributario, ante las
insuficiencias y posibilidades defraudatorias que ofrecia la exigencia de hi-
potecas legales expresas para obtener privilegios tributarios.

En Espaiia la supresién de las hipotecas generales técitas en favor de la
hacienda piiblica, y la instauracién del sistema de preferencias legales ex-
presas, se produce en la Ley Hipotecaria de 1861, precedida por el famoso
Real Decreto de 8 de agosto de 1855, que declaré las hipotecas ocultas
«condenadas por la ciencia y la razén». Sin embargo, la Ley de Adminis-

(10) PerecriNo: De iuribus et privilegiis fisci, en especial pdgs. 106 y sigs.
(11) Cit, pag. 727. También Garcia DE GIRONDA: Tractatus de explicatione privi-
legiorum,. 1617.
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tracion y Contabilidad de 1870 volvid a establecer una hipoteca general y
tdcita 'por todos los tributos, aunque limitada a una anualidad vencida.

2.1.1.2. La distincién entre privilegio especial y general en el Cédigo
y las leyes tributarias, y su interpretacion jurisprudencial

El Cédigo Civil, como es sabido, establece en favor de la Hacienda
Publica dos privilegios de distinta naturaleza y alcance: en el articulo
1.923.1 CC en favor del Estado una hipoteca especial y t4cita, por la
anualidad vencida pero s6lo por los impuestos que graven los bienes in-
muebles de los contribuyentes. Recuérdese que a lo largo del siglo xix, el
gravamen de inmuebles se pretendié configurar como el impuesto cen-
tral de repartimiento sobre la propiedad, que tenfa caricter real. Este su-
perprivilegio se configura sin embargo como privilegio especial y no como
privilegio general (art. 1.927.1 CC). Por otra parte, los tributos munici-
pales y provinciales se consideran por el Cédigo como tributos persona-
les, y por ello se les atribuia un privilegio general (art. 1.924.1 CC),
también por el cobro de una anualidad corriente, y como preferentes de
primer grado entre los privilegios generales (art. 1.929.1 CC), excluyendo
todos los demds privilegios generales pero pospuestos a los privilegios
especiales.

Desde luego, ya en el momento de su promulgacion el Cédigo estaba
desfasado y habia entrado en crisis la universalidad de la contribucién de
inmuebles, pero la distincién entre privilegio especial y privilegio general
ha permanecido en la jurisprudencia porque responde a un aspecto profundo
de la posibilidad de ejercer la accién tributaria frente a terceros. En efecto,
el comprador de un bien inmueble es 16gico que responda (hipoteca tacita)
sobre las contribuciones territoriales u otros tributos similares que gravan
directamente el bien adquirido, durante el periodo ordinario de exaccidn
tributaria voluntaria (anualidad corriente y vencida), pues hay un minimo
deber de diligencia y comprobacion de la titulacion piblica referente a un
inmueble. Es decir, que el adquirente de un inmueble tiene obligacién de
comprobar las cargas fiscales inmediatas que afectan al mismo, y por ello
la ley le impone una especte de fianza legal sobre las mismas. Pero el
comprador o adquirente no es légico que responda de los impuestos que
gravan con cardcter general el patrimonio de su vendedor o transmitente,
pues frente a ellos, el comprador o adquirente estd protegido por la recipro-
cidad causal de la adquisicién, en la que se supone (salvo fraude o simu-
lacién), que el precio sustituye a la cosa en el patrimonio del deudor
tributario; y por ello sus adquisiciones quedan liberadas de las cargas que
afectaban a la cosa en el patrimonio de su transmitente. Recordemos que en
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el Cédigo los privilegios generales se configuran como privilegios persona-
les que sélo se pueden ejercitar contra el patrimonio del deudor y no frente
a terceros, y que sélo tienen carécter real los privilegios especiales y me-
diante la inscripcién. El superprivilegio por razones procedimentales esta
dispensado en el periodo del superprivilegio de la inscripcidn, pero siempre
presupuesta su especialidad (impuestos que graven inmuebles en concreto,
y sobre los mismos bienes gravados), y s6lo por su especialidad se pueden
hacer efectivos frentc a terceros.

Asf toda la legislacion tributaria posterior y jurisprudencia esta centrada
en esta distincién fundamental: el superprivilegio es un privilegio especial
que grava bienes concretos por tributos que afectan directamente a dichos
bienes, y ello sin perjuicio del privilegio general sobre todos los bienes del
deudor y por toda clase de tributos y que la jurisprudencia tiende a restringir
y a tratar como privilegio escriturario (12).

La jurisprudencia inmediatamente posterior al Cédigo declara que el
Cédigo Civil no derogé el privilegio general que con cardcter anual esta-
blecia para todos los tributos la Ley de Contabilidad de 1870 (SSTS 3 de
febrero de 1894, 7 de diciembre de 1898, 27 de febrero de 1930). Con
lo que en realidad deja de tener sentido la distincién bésica recogida
en el Cédigo entre privilegios estatales (art. 1.923 CC) o municipales
(art. 1.924 CC), y se convierte en distincién basica la de privilegios tribu-
tarios especiales y generales, pues s6lo los especiales se podian hacer efec-
tivos frente a los terceros adquirentes como hipotecas ticitas.

Con posterioridad al Cédigo Civil, muititud de leyes especiales tributa-
rias establecen privilegios tributarios en favor de la Hacienda Publica (13)
e igualmente la legislacién sobre contabilidad publica y presupuestaria, as{
como la legislacién hipotecaria regulan en detalle el privilegio tributario.
Sus principios pueden resumirse asi:

El privilegio especial no se limita a los impuestos de caricter estatal
(el Cédigo estaba pensando en el impuesto de repartimiento), sino que
se extiende también a los tributos municipales y provinciales, y regiona-
les, siempre que se refiera a inmuebles o derechos inscribibles, y se
trate de un gravamen periédico (arts. 73 y 74 LGT, art. 194
LH, art. 12 LACHP, art. 40 RGR). Lo que comprende efectivamente es

(12) Sobre el carécter restrictivo del tratamiento junisprudencial de los privilegios
de la Hacienda Publica: RobriGuez BereEwo: Comentarios a las leyes financieras y iri-
butarias, Madrid, 1982, pig 634.

(13) Véase el primer fundamento de derecho en la STS de 3 de mayo de 1988
(3874) un elenco detallado de normas tributarias que establecen privilegios tributarios.
También en MoLiNA Garcia: El privilegio de los créditos del Estado, Madnd, 1979,
pdgs. 135 y sigs., 185 y sigs.; SERRERA CONTRERAS: «Prelacion general de los créditos
tributanos», en Estudios de derecho tributario, 11, pags. 917 y sigs.
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discutido (14), sin duda la contribucidn territorial (SSTS 26 de febrero de
1980, 3 de mayo de 1988, 3874); impuesto municipal de solares, e impues-
to de transmisiones (STS de 15 de junio de 1974), y mds dudoso el impues-
to de plusvalia, cuya periodicidad es dudosa y a lo sumo podria calificarse
de ciclica y no anual. Declarando la jurisprudencia que es indispensable
probar que los créditos que la misma garantiza corresponden a una deter-
minada finca (SSTS 31 de diciembre de 1982, 7987; y 3 de mayo de 1988,
3874), y se exige también la liquidez de la deuda (SSTS 27 de febrero de
1930, 2 de mayo de 1963, 2460), y que la administracién detalle la causa
del crédito y en particular el afio de devengo (STS 16 de febrero de 1976,
676). El privilegio especial no se extiende al impuesto industrial (STS de
12 de noviembre de 1960, 3473), de sociedades (STS 31 de diciembre de
1982, 7987), ni a trafico de empresas, personas fisicas o impuesto de
sociedades (STS 14 de noviembre de 1992, 9404).

Constituye una carga publica que de modo directo o inmediato recae
sobre el inmueble sujeto al acto imponible se haya o no dispuesto del bien
con anterioridad (SSTS 29 de noviembre de 1962, 26 de febrero de 1980,
534). En principio, pues el privilegio especial es preferente a todos los
créditos atin anteriores en el tiempo y aun privilegiados, pero no a los actos
de disposicién anteriores a la fecha de devengo del impuesto que son
oponibles a la Hacienda Pdblica siempre que conste su realidad (SSTS 29
de noviembre de 1962, 4749; 23 de diciembre de 1983, 6998), y ello
aunque la finca continde inscrita en el Registro a favor del embargado
(STS 29 de noviembre de 1962, 4749). Excepcionalmente por su carécter
real, la STS de 21 de diciembre de 1979 (4448) declara también oponible
y preferente una hipoteca inscrita con anterioridad al devengo del im-
puesto (15).

Plantea algtin problema el cémputo del plazo. La anualidad corriente es
aquella en que se ejercita la accién administrativa de cobro y la inmedia-
tamente anterior (SSTS 15 de junio de 1974, 2639; 17 de marzo de 1978,
1052), pues una cosa es el vencimiento del impuesto y otra el periodo
impositivo, aunque para computar la preferencia de actos dispositivos an-
teriores se toma en cuenta la fecha de devengo del impuesto (STS 31 de
enero de 1974, 1351) (16).

(14) Véase en detalle qué impuestos comprende en MARTINEZ LAFUENTE: Derecho
tributario, Madrid, 1985; MARTIN TIMON: Concurrencita de embargos, tercerias y proce-
sos de ejecucién general con intervencién de la Hacienda Piiblica, Madrid, 1978,
pag 178.

(15) Véase con anterioridad al Cédigo en el mismo sentido. SSTS 26 de marzo de
1878, 24 de junio de 1885.

(16) Sobre el apremio tributario y su anotacién en el Registro puede verse CHICO
OrTiz, 11, pdg. 1096.
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2.1.2. El superprivilegio de los aseguradores

El superprivilegio de los aseguradores ni tiene tradicién histdrica, ni es
necesario, ni tiene aplicacién prictica. Yo no he encontrado sentencia al-
guna referida al mismo desde la promulgacién del Cédigo Civil.

Parece haber surgido en la legislacién hipotecaria de 1861/69, para
fomentar el aseguramiento contra incendios que entonces se consideraba de
interés piblico (17). En la actualidad parece claro que los aseguradores
prefieren resolver el contrato de seguro en caso de impago de las cuotas,
que el exigir judicialmente el privilegio.

2.1.3.  El superprivilegio del crédito salarial

«Los créditos por salarios por los iltimos treinta dias de trabajo, y en
cuantfa que no supere el doble del salario minimo interprofesional, gozardn
de preferencia sobre cualquier otro crédito, aunque éste se encuentre garan-
tizado por prenda e hipoteca.» El superprivilegio es una innovacién del ET
de 1980, pues la legislacién laboral anterior habia estructurado el privilegio
laboral como refaccionario. La STS de 25 de septiembre de 1985 llama a
este superprivilegio un privilegio absoluto, anterior a la hipoteca técita en
favor del Estado y los aseguradores. La jurisprudencia reconoce también su
preferencia sobre cualquier género de crédito tributario (SSTS de 22 de
septiembre de 1987, y 11 de noviembre de 1987); la STS de 27 de octubre
de 1983 aplica el privilegio con caricter retroactivo, y estima en una eje-
cucién hipotecaria que el precio de remate se aplica directamente al pago
de los salarios de los dltimos treinta dias sin exigir siquiera una terceria de
mejor derecho (18). Recogiendo el sentir undnime de la doctrina concluye
también que e} superprivilegio es de rango superior a cualquier otro incluso
a las hipotecas tacitas en favor del Estado y de los aseguradores.

(17) GuLLén, pdg. 2072. También se regula en el Cédigo de Comercio desde la
perspectiva del seguro de incendios (art. 913.12 y 13, y art. 403). La doctrina es
undnime en destacar su falta de fundamento y su escasa aplicacién prictica.

(18) Véase comentarios de ANGEL YAGUEZ y ZorriLLA Ruiz, en ADC, abril-junio
1984, pdgs. 513 y sigs.; y otro comentario a la misma sentencia de Rfos SALMERON: «La
preferencia por salarios y el procedimiento judicial sumario del art. 131 LH», en Re-
laciones laborales, 1, 1985, pag. 544. Rios SALMERON: Los privilegios del crédito sala-
rial, Madrid, 1984, piag 338.
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2.1.4. Otros superprivilegios

El articulo 9.5 LPH otorga el superprivilegio a los créditos por gastos
de comunidad en la propiedad horizontal. El fundamento parece ser similar
al que dio origen al superprivilegio de la Hacienda Publica y es la respon-
sabilidad del adquirente de cerciorarse, como un deber minimo de diligen-
cia, del estado de los pagos de comunidad que afectan al inmueble en
régimen de propiedad horizontal en el momento de su adquisicién. La STS
de 23 de julio de 1990 (6177), declara preferentes en razén del superprivi-
legio, las cuotas de pago pactadas entre comuneros para adquirir un viejo
edificio a los descubiertos por créditos a la SS. El argumento fundamental
de la Sentencia es que «las cuotas que hacen posible la realidad fisica del
inmueble deben gozar de preferencia», pero este no es el fundamento del
superprivilegio sino del crédito refaccionario, la sentencia pudo haber lle-
gado a la misma solucién con mejor técnica juridica declarando el crédito
preferente como refaccionario y especial, a las cuotas de la seguridad social
que es un privilegio general (19).

El Convenio de Bruselas de 10 de abril de 1926, ratificado por Espafia
el 2 de junio de 1930, establece el caracter preferente de los créditos por
avituallamiento, reparacién y contratos de servicio de capitdn y tripulacién
en el transporte naval y es objeto de una reiterada jurisprudencia que lo
interpreta como superprivilegio (SSTS 22 de junio de 1989, 3877; 5 de
noviembre de 1990, 8521). Similar es el superprivilegio por gastos causados
en aeronaves (Ley de navegacion aérea de 21 de julio de 1960) (art. 21).

2.1.5. Conflicto entre superprivilegios

Rara vez se ha planteado en la jurisprudencia el conflicto entre super-
privilegios. La doctrina se decanta claramente por la primacfa del superpri-
vilegio salarial (20). Yo que soy de esa misma opinidn, creo que la razén
de fondo estriba en el fundamento refaccionario del propio superprivilegio
salarial, 10 que predica —aplicando el paradigma de graduacién de los
privilegios generales— su caracter preferente.

El que los privilegios tributarios respondan a intereses preferentes de
caricter general y publico, no es argumento pues la jurisprudencia da al

(19) Véase comentario a esta sentencia de ZURiLLA CARINANA en CCJC, 1990,
pag. 995.

(20) Rios SALMERON: Privilegios del crédito salarial, Madnid, 1984. pdg. 424 Y a
tal impresi6n se llega también de pomposos razonamientos juridicos del Tribunal Supre-
mo (asi, STS 25 de septiembre de 1985, que habla de privilegios absolutos).
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privilegio tributario un cardcter netamente formal y escriturario, y el privi-
legio salarial hace efectiva la supremacia de lo personal (alimentos y oficio
de piedad) sobre lo formal en el derecho (el tributo como una deuda cla-
ramente impersonal, o despersonalizada; el Estado como sujeto sin rostro).
En definitiva, la seguridad y fluidez del trifico mercantil y econdémico
predica no desmesurar el privilegio de la Hacienda Piblica, que la jurispru-
dencia civil restringe notoriamente. El respeto del cardcter alimenticio y
personal del crédito salarial significa que goza de un estatuto preferente
tanto entre los privilegios generales (véase infra), como entre los superpri-
vilegios.

2.2. LA INSCRIPCION REGISTRAL COMO PRIVILEGIO INMOBILIARIO

2.2.1. La inscripcién en el Registro como sistema de determinacion
del rango crediticio

En el sistema codificado, los privilegios crediticios se configuran como
algo excepcional, pues el principio general ha de ser el de la igualdad de
condicién de los acreedores: par condictio. El principio de especialidad
implica que los privilegios especiales sobre inmuebles son preferentes a
los privilegios generales (art. 1.927 CC). Abstraccién hecha de los su-
perprivilegios que también se configuran como privilegios especiales
(art. 1.927.1 CC); al privilegio especial se accede por la inscripcién en el
Registro de la Propiedad (arts. 1.923, 3 y 4 CC), aunque excepcionalmente
—introduccién tardia en el anteproyecto de 1882— se reconoce también
el privilegio con caricter especial a los créditos refaccionarios inmobi-
liarios, pero con preferencia posterior al de los créditos inscritos
(art. 1.927 3 CO).

La inscripcién se configura asi como la razén de identidad del privilegio
inmobiliario ordinario. El rango de los créditos inscritos se determina por
su origen (es mejor el antertor en el tiempo: prior tempore) con indepen-
dencia de su causa (art. 1.927, 3 CC). Se prevén tres titulos fundamentales
de acceso al Registro: el contrato de hipoteca, la refaccién y la anotacién
preventiva.

La refaccion puede anotarse preventivamente mientras duran las obras,
pero no parece que ese sea un limite temporal a la facultad de inscribir
créditos refaccionarios, pues aunque la LH regula principalmente el crédito
refaccionario desde la perspectiva de un aseguramiento mientras se realizan
las obras, el Cédigo, que ha cambiado la perspectiva de tratamiento del
crédito refaccionario al configurarlo como privilegio especial, otorga clara-
mente la facultad de inscribirlos con cardcter general (art. 1.922.3 CC).
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Como veremos, el anteproyecto de 1882/8 varié completamente la perspec-
tiva de la refaccién inmobiliaria respecto de la legislacion hipotecaria de
1861/8, considerando que accede al rango hipotecario por la inscripcién
(art. 1.923.3 CC), y no sélo como medida especial de aseguramiento en el
contrato de obra. Perspectiva que se muestra en las legislaciones hipoteca-
rias mds recientes (arts. 59, 64 LH), y que esta presente en la facultad de
convertir la anotacidén en inscripcién (art. 93 LH).

La ciencia revolucionaria liberal quiso hacer de la hipoteca voluntaria
el dnico privilegio, y dispuso de una radical inmediatividad (como acto de
disposicion de la cosa), y de un procedimiento sumario de ejecucién. Pero
el sistema se mostré poco funcional, por exigencias de la coherencia de la
recaudacién tributaria se configur6 el primer superprivilegio en favor de la
Hacienda Publica, y los antiguos privilegios generales (en favor del Estado
y de la mujer casada, etc.), se transformaron en causa legal de una hipoteca
(hipotecas legales), cuyo rango se determina también por la inscripcion
registral. En este libro no vamos a tratar de la hipoteca voluntaria y de su
rango privilegiado por ser su rango objeto especifico de otros tratados. Sélo
destacar que la necesidad de fundar el crédito territorial, y la voluntad de
acabar con las cargas ocultas e hipotecas ticitas y generales, fue la razén
primera de la regulacién de la hipoteca y de los privilegios, tanto en el
proyecto de Garcia Goyena como en la Ley Hipotecaria de 1861, y en el
texto articulado del Cédigo Civil. El régimen de la publicidad de la hipo-
teca como causa unica de la garantia inmobiliaria (frente al principio de la
igualdad de los acreedores) exigi6 una profunda reforma del régimen de los
privilegios inmobiliarios que se configuran como excepciones, especiales y
pliblicos y de inscripcién necesaria. Desde el nuevo derecho liberal, todo
privilegio inmobiliario comporta una doble excepcidn: el principio de per-
sonalidad de los créditos, v a la exclusividad de la hipoteca voluntaria
como privilegio. Esta exclusividad de la hipoteca voluntaria como privile-
gio era sin embargo excepcionada por arriba (superprivilegios), y por abajo
(créditos refaccionarios), y a su nivel (por las hipotecas legales), pero lo
cierto es que aqui se puede decir que la excepcién confirma la regla, pues
la inscripcién registral constituye el lugar originario desde el que se puede
explicar todo el régimen de los privilegios inmobiliarios.

2.2.2. La anotacion preventiva y su rango

El moderno Registro de la Propiedad como mecanismo tnico de deter-
minacién del rango de los créditos inmobiliarios fomenta desde su creacién
el crédito territorial y la seguridad de las adquisiciones, pero también apa-
rece como instrumento eficacisimo al servicio de los procedimientos judi-
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ciales de ejecucién. La complejidad extrema del rango crediticio en el
proceso, con la posible multiplicidad de acreedores que embargan en dis-
tintos lugares, por distintos créditos, de distintos origenes y rango, y que
entran en conflicto entre si, y que ademads entran en conflicto con los actos
de disposicién voluntaria o forzosa del deudor, explican el caos y la con-
fusion del acreedor ordinario en el proceso, enfrentado a atravesar un océa-
no misterioso a la bisqueda de un bien concreto, pues el patrimonio de su
deudor fallido estd afecto al cumplimiento de todas las obligaciones
(art. 1.911 CC) y esta ademés en continua mutacidén, pues salvo declara-
cién de concurso o quiebra, el crédito no se dirige contra bienes concretos
sino contra el deudor mismo, y el deudor ademds no pierde el poder de
disposicién sobre los bienes (libertad de la propiedad).

Aparece entonces la anotacién preventiva con una doble funcién: 1.
Reserva de rango (art. 44 LH, art. 1.923, 4 CC). Esto es el reconocimien-
to de la ineficacia relativa de los actos de disposicién o créditos constituidos
con posterioridad a la anotacién de la demanda judicial y ejecutiva, y
aunque se traten de créditos privilegiados; 2. Preferencia crediticia. Otorga
a la anotacién preventiva rango crediticio, distinto del rango originario del
crédito reclamado, al reconocerle, en consonancia con la eficacia de las
antiguas hipotecas judiciales, una preferencia similar a la de la hipoteca en
funcién de la fecha de su inscripcién (art. 1.927.2 CC).

La jurisprudencia, sin embargo, ha realizado, desde la misma publica-
cién del Cédigo, una interpretacion muy restrictiva de la eficacia de la
anotacién preventiva a la que sélo reconoce la reserva de rango, pero no los
efectos ofensivos propios de la antigua hipoteca judicial (21). En ello no

(21) La jurisprudencia no es undnime, la STS de 17 de abril de 1889, interpretando
el art. 44 LH, declara que la anotaci6n de un crédito quirografico camba su naturaleza,
y la STS de 9 de julio de 1913 afirma que la anotacién preventiva otorga preferencia
para graduacién y pago

Desde su origen se desgranan los argumentos que'luego serdn repetidos hasta la
saciedad en la jurisprudencia més reciente. La STS de 10 de marzo de 1881, casando
y anulando una sentencia de la audiencia de La Habana, declara que la anotaci6n
preventiva no crea m1 declara ningln derecho y debe atenderse a la antigiiedad extrarre-
gistral para fijar su preferencia. La STS de 23 de enero de 1903 declara que la naturaleza
de la anotacién preventiva es garantizar las consecuencias del juicio, y la STS de 5 de
julio de 1917, que no modifica la naturaleza del crédito reclamado. La STS de 20 de
noviembre de 1928, que no da preferencia respecto de créditos anteriores, y la STS de
20 de marzo de 1931, que la preferencia de la anotacién preventiva no puede confun-
dirse con el derecho fundamental que otorga el art. 34 LH. La STS de 16 de febrero
de 1918, incidiendo en lo que a mi me parece el origen del error, afirma que «la
legislacién hipotecana representa un cuerpo legal cuya linica misién consiste en garan-
tizar intereses de tercera persona, pero sin mezclarse a modificar la clasificacion de los
créditos que siempre fue y serd propia y peculiar de nuestro derecho comtin». Es una
visién sobre las que luego incidirdn las deformadoras ideas de JERONIMO GONZALEZ y
Roca SASTRE. que hacen del Registro un instrumento al servicio de la seguridad del
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hace sino seguir los planteamientos de la mis prestigiosa doctrina civil e
hipotecaria (22). No se trata en este momento de polemizar frente a una
corriente jurisprudencial muy dudosa y que es objeto de ciertas criticas en
la doctrina reciente (23). No voy a desarrollar aqui la tesis que he expuesto
en detalle en otros lugares sobre la eficacia que a mi juicio debe tener la
anotacién preventiva, simplemente resumiendo los argumentos sefialaré que
la eficacia ofensiva de la anotacion preventiva y su rango hipotecario se
funda a mi juicio en las siguientes razones: 1. En sus origenes histdricos
como heredera directa de las antiguas hipotecas judiciales. 2. En la iden-
tidad de naturaleza entre la inscripcién de hipoteca voluntaria y la anotacién
preventiva (art. 1.927.2 CC); la identidad de naturaleza se perfila con cla-
ridad en la Ley Hipotecaria de 1861 en la que la distincién entre anotacién
preventiva e hipoteca se establece por razones formales: la identidad de
naturaleza se muestra con especial nitidez en la anotacién preventiva por
créditos en favor de la Hacienda Piblica o refaccionarios, pues a €éstos,
después de su reclamacién judicial, para reconocerles preferencia habria
que exigirseles una doble inscripcién registral: de la hipoteca legal y de la
anotacion preventiva (24). 3. La naturaleza del Registro como instrumento
general de ordenacién del crédito; evitando maniobras fraudulentas, dando
seguridad a las relaciones patrimoniales, y limpiando las cargas ocultas de
la titulacién (sistema de inoponibilidad de titulos no inscritos: arts. 32 LH

comprador o del acreedor hipotecario y no un instrumento general de ordenacién del
crédito y de seguridad de los procedimientos judiciales de ejecucién. En cuanto a la
junisprudencia mds reciente pueden verse en detalle mis comentarios a la STS de 26 de
septiembre de 1985 (CCJC. pag. 2932) y STS de 14 de junio de 1988 (CCJC, pag. 602).

(22) Véase por todos Diez Picazo: «Las anotaciones preventivas», en RCDI, 1964,
péags. 26 y sigs.; Lacruz. Derecho tnmobiliario registral, Madrid, 1968, pag. 264; Roca
SASTRE: Derecho hiporecario, 1979, IV vol. 1, pags. 111 y sigs.; RIFA SoLERr: La ano-
tacion preventiva de embargo, Madnd, 1983, pdgs 257 y sigs., OSSORIO SERRANO: Ano-
tacion preventiva de embargo, Aspecios civiles y regisirales, Granada, 1986, Rivas
TORRALVA: Anotaciones de embargo, Madnd, 1992, pags. 53 y sigs ; GULLON BALLESTE-
ROs: Comentario al Cédigo Crvil. Madnd, 1991, II, pidgs 2073 y sigs.

(23) Ongmariamente dicha critica fue realizada por Cossfo: Instituciones de dere-
cho hipotecario, Madrid, 1986, ed. rev.. pdg. 268, que yo también mantuve desde
presupuestos estrictamente registrales en coherencia con la doctrina de la inoponibilidad
de titulos no inscritos, que comporta toda una concepcién del derecho hipotecario como
mstrumento preferente de ordenacién del crédito y no sélo de la segunidad del adqui-
rente, que otorga preferencia a los titulos y no sélo a las titulaciones (véase Derecho
inmobiliario registral, Madnd, 1986), después desarrollado por FrRanco Arias. El pro-
cedimiento de apremio, Barcelona, 1987, pdgs. 360 y sigs., y Garcia Garcta: El tépico
de los efectos limutados de las anotaciones de embargo, VI Congreso Internacional de
Derecho Registral, Madnid. 1988.

(24) Después del remate se cancelan todas las cargas posteriores a la anotacién,
sean eslas hipotecas o anotaciones preventivas (véase, por ejemplo, R. 28 de septiembre
de 1987 (6576). Sin embargo no se cancelan las enajenaciones ain inscritas con pos-
terioridad st su titulo piblico es de fecha anterior (vide infra)
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y 1.473 CC). Todo lo cual esta al servicio de la credibilidad y eficacia de
los procedimientos judiciales de ejecuci6n, pues un acreedor pasivo que se
aprovecha de la diligencia y oficio de bisqueda de bienes, identificacion
procesal de los mismos y del deudor, y ordenacién y autenticidad del
procedimiento, no es légico que sea pospuesto sin mds a un acreedor que
aparece «en el Gltimo momento» con un titulo escriturario anterior; y lo
mismo podriamos decir del mero comprador que con un titulo privado de
compra deja que se consuma la venta judicial del bien cmbargado, tras un
largo y costoso procedimiento de ejecucidn, para luego ejercitar, por ejem-
plo, una accidn reivindicatoria en base a su documento privado anterior al
embargo 0 su anotacién.

Ademas tiene una mayor verosimilitud la causa del crédito reclamado
Jjudicialmente por el acreedor diligente, pues ante la facilidad de crear
titulaci6n privada o piiblica entre particulares, debe preferirse al reclamante
que al tercero que sin asumir los importantes gastos de la anotacién y del
proceso ejecutivo aparece en el momento final aprovechando la actividad
procesal ajena. En definitiva yo creo que no puede privarse a las medidas
de aseguramiento judicial del crédito en el proceso ejecutivo de efica-
cia material, pues si el deudor puede sencillamente mejorar a sus acreedo-
res por el sencillo procedimiento de otorgar una hipoteca voluntaria (ran-
go registral) o una escritura pdblica (rango escriturario), es mucho mas
16gico que resulte mejorado aquel que despliega una actividad procesal de
ejecucién y aseguramiento de su propio crédito. La realidad de la titula-
cién es siempre formal y por ello entre los privilegios generales de igual
rango, el que acude primero a la justicia merece ser preferido en el
concurso. Evidentemente esta consecuencia s6lo puede predicarse de
los privilegios generales, que por la anotacién acceden a la condicion
de especialidad, que es en la que se funda el régimen de los privile-
gios.

La propia coherencia del proceso ejecutivo se contradice si la anotacion
de embargo no cierra el Registro a la escritura piiblica anterior de venta,
lo que implica que no puede inscribirse la escritura de remate después de
un complejo proceso ejecutivo, pues basta que el adquirente anterior a la
anotacién preventiva haya inscrito su derecho en cualquier momento ante-
rior a la inscripcién de la adjudicacién judicial para que se cierre el Registro
a la venta judicial (R 3 de octubre de 1985). Asi, sin necesidad siquiera de
terceria, toda la larga y costosa actividad procesal de ejecucién merece ser
arrojada a la basura (25). Y la contradicién es ain mds manifiesta si lo
inscrito es una mera escritura de hipoteca posterior a la anotacién preven-

(25) E incluso el acto dispositivo posterior al embargo, pero anterior a su anotacién
cierra el Registro a la escritura de remate y adjudicacién judicial de bienes.
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tiva pero a la que deberd reconocerse rango preferente (si se lleva a sus
iltimas consecuencias la tesis de la naturaleza declarativa de la anotacién
preventiva) a la escritura de adjudicacién.

La jurisprudencia parece haber mitigado Gltimamente la doctrina de la
ineficacia ofensiva de la anotacién preventiva por medios reflejos, como
declarando que se presumen fraudulentas las enajenaciones de aquéllos
frente a los que se hubiese dictado mandamientos de embargo (STS 30 de
abril de 1985, 2006), negando eficacia retroactiva a la ratificacion de una
venta anterior a la anotacién preventiva, STS de 12 de diciembre de 1989
(8821) (26) y en general valorando con mayor rigor en las tercerias las
sitnaciones de venta de fecha anterior a la anotacién preventiva en orden a
reconocer su eficacia (asi, STS 7 de enero de 1992, 152).

El reconocimiento de la eficacia ofensiva de la anotacién preventiva
supondria desde luego una auténtica revolucion en el régimen de los privi-
legios crediticios, pues limitaria de forma importante el ambito de las ter-
cerias de mejor derecho, y significaria una modificacién de hecho del
régimen de los privilegios escriturarios, que haria de mejor rango el crédito
reconocido por sentencia firme, aunque fuese ejecutiva, que el crédito es-
criturario ordinario (véase infra). Podria suponer en ocasiones un doloroso
sacrificio de la justicia material (el mejor derecho), en favor de la justicia
formal (el crédito ejercido con anterioridad), pero ello no es sino la conse-
cuencia general de la aceptacién de un sistema de derecho que hace del
Registro un orden general de liberacion de cargas, y del cardcter dispositivo
del proceso.

2.2.3. Las cédulas hipotecarias

La ley de 25 de marzo de 1981 otorga privilegio hipotecario a las
cédulas hipotecarias emitidas por las entidades de crédito publico, asimilan-
dose su privilegio al del niimero 3 del articulo 1.923 CC. Son sucesores
del privilegio que con el mismo rango concedié a las cédulas del Banco
hipotecario 1a ley de 2 de diciembre de 1872. Yo no he encontrado juris-
prudencia relativa a las cédulas hipotecarias, pero veo dificil que su rango
llegue efectivamente a asimilarse a la hipoteca dada su falta de especiali-
dad, lo probable es que la jurisprudencia lo interpretase como un crédito
escriturario preferente entre los generales.

(26) En sentido contrario STS de 7 de abril de 1989, ratificacién posterior a la
anotaci6n preventiva que prevalece sobre la misma. Seguramente el cardcter contradic-
torio de las sentencias no se debe a un error de doctrina sino a una valoracién de la
relacién subyacente, en el sentido de valorar la verosimilitud de la causa.
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2.3. Los PRIVILEGIOS REFACCIONARIOS
2.3.1. Su configuracion en el Cédigo Civil

El Cédigo Civil regula los privilegios refaccionarios como privilegios
especiales. Inmobiliarios (art. 1.932 CC) (inscritos: art. 1.923.3; o no ins-
critos: art. 1.923.5), y mobiliarios (art. 1.922 CC). Los privilegios refac-
cionarios mobiliarios sen siempre personales, y presuponen la retencion de
la cosa en el patrimonio del deudor.

La refacciéon mobiliaria se configura en el derecho francés, y en el
proyecto de Garcia Govena de 1851, como una facultad de inscribir, similar
a las hipotecas legales, y obtener tras la inscripcién rango hipotecario
(art. 1.927.1 y 2CC). La ley y el reglamento hipotecario regulan minucio-
samente la anotacién e inscripcion de la refaccién inmobiliaria. La intro-
duccién del privilegio refaccionario inmobiliario como privilegio de rango
extrarregistral inferior al hipotecario (art. 1.927.3 CC), pero desde luego
superior al de los privilegios generales (art. 1.927 CC), es una novedad del
anteproyecto de 1882 (27).

El Cédigo desarrolla en detalle un concepto de refaccién mobiliaria
(art. 1.922 CC), recogiendo en el nimero primero la mayoria de las figuras
que histéricamente se consideraban como refaccionarias: créditos por cons-
truccidn, reparacién, conservacion o precio de venta, a los que se afiaden
los de transporte (art. 1.922.4 CC), hospedaje (art. 1.922.5 CC), gastos de
cultivo y recoleccién (art. 1.922.6 CC) y alquileres (art. 1.922.7 CC).
Siempre definidos como privilegios especiales sobre la cosa construida,
reparada, conservada o comprada (art. 1.922.1 CC), transportada
(art. 1.922.4 CC), muebles existentes en la posada (art. 1.922.5 CC), y
frutos de la cosecha (art. 1.922.6 CC) o frutos o muebles de la finca
arrendada (art. 1.922.7 CC) (28).

(27) Cfr. Peta: «El anteproyecto de Cédigo Civil espaiiol», en Centenario de la
Ley del notariado, 1V, 1. 740; Lasso GAITE. Crénica de la codificacion espaiiola, 11,
Madrid, 1970. El anteproyecto, similar al BGB, parece que no iba a regular originaria-
mente el régimen general de los privilegios que quedarian para una ley concursal pos-
terior. Sin embargo, se introduce como adenda al Cédigo, y concretamente la refaccion
inmobiliaria extrarregistral en el vol. 13.5.

La Ley Hipotecaria de 1861 se preocupé lmcamente de garantizar los créditos
refaccionarios en formacién y otorgaba el privilegio sélo por la inscripcién y no por la
naturaleza del crédito en si (ver CHico ORTIZ: Estudios de derecho hipotecario, 11, pags.
1318 y sigs.).

(28) A este elenco habria que afiadir el de todos aquellos casos en que el derecho
de retencién se reconoce sobre la cosa y sus frutos, por los gastos de conservacién y
mejora de todo poseedor de buena fe: depdsito, comodato, arrendamiento, resolucién del
derecho de propiedad (revocacién de donacién, cumplimiento de condicién, restitucién
de fideicomisos y reservas, etc ). En sentido contrario, PuiG Brutau: Fundamentos de
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La especialidad y personalidad estdn en la esencia del crédito refaccio-
nario tal como se configura en el Cédigo Civil. La preferencia se otorga al
crédito refaccionario mds modemo (art. 1.927.3 CC), y el acto de dispo-
sicién de la cosa se configura como una liberacién de gravdmenes: el
privilegio refaccionario no se puede dirigir contra terceros poseedores salvo
inscripcién registral (29). Ello denota la naturaleza del crédito refacciona-
rio como restitutoria: una carga de la que se puede determinar su origen y
por ello es preferente. Es un crédito cuyo valor se ha incorporado a una cosa
concreta, y la preferencia en el cobro se configura como una auténtica
separacién de su valor en el concurso, fundado en un principio de justicia
inmediata conmutativa. Por ello mismo, la compensacién ha de definirse
como un privilegio de rango refaccionario.

El cardcter personal de los créditos refaccionarios constituye el tema de
la primera jurisprudencia del Tribunal Supremo después de la publicacidn
del Cédigo Civil. Asi, SSTS de 16 de febrero de 1897: el crédito refaccio-
nario no se puede dirigir contra terceros adquirentes de la cosa, 10 de
febrero de 1904 y 3 de enero de 1913 (30).

El Cédigo no define la refaccién inmobiliaria. La Ley Hipotecaria pa-
rece circunscribir el mismo exclusivamente a los créditos por contrato de
obra (art. 42.8 LH, art. 159, art. 166,7 RH, etc.). Y asf llega a configurar
el crédito refaccionario inmobiliario alguna doctrina y jurisprudencia: su
origen tiene que ser un préstamo o contrato de obra (STS de 5 de julio de
1990. Ar. 5778), y se niega el caricter refaccionario a un crédito por venta
de materiales de estructura que se incorporé a una obra (STS 27 de octubre
de 1992, Ar. 8586). Sin embargo esta doctrina es excepcional y no esti en
consonancia con la configuracion histérica y fundamentacién de la refac-
cién, y un concepto amplio de refaccién inmobiliaria es prevalente en la
jurisprudencia: SSTS 11 de octubre de 1894: suministro de tuberia, 30 de
diciembre de 1896, los anticipos de materiales y dinero para unas obras
implican un préstamo refaccionario (SSTS 6 de febrero de 1966, 856; y 26
de marzo de 1976, 1470; el crédito por suministro de material eléctrico es
refaccionario. Mencién especial merece la STS de 21 de mayo de 1987
(3552), dedicada a definir la refaccién inmobiliaria que amplia la misma a

derecho civil, 1. 11, Barcelona, 1976, pdg. 565, que considera este derecho de retencién
como diferente del privilegio refaccionanio mobiliano y considera que otorga un rango
absoluto frente a cualquier tercero.

(29) SANncHEZ Maza: «El plusvalor del crédito refaccionario», en RCDI. 1944, pig.
586 Ello distingue la refaccién del derecho real de garantia: STS 22 de octubre de 1992
(8595). el crédito por venta a plazos inscrito en el Registro Mercantil, a tenor del art. 19
de la ley 50/1965 de 17 de julio otorga un derecho real sobre la cosa.

(30) Véase, también, Bru per HIiErrO: «Los créditos refaccionarios», en RJ Cata-
luna, 1899, pag. 182.
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todo suministro de materiales, en virtud de los antecedentes histéricos de la
normativa del Cédigo (art. 1.927.2 del Proyecto de Garcia Goyena), defi-
nicién amplia del articulo 1.874 CC, y finalmente que no es a la Ley
Hipotecaria a la que corresponde definir la refaccidn inmobiliaria (31).

En especial habrd que tomar el articulo 1.922 CC, en especial su ni-
mero 1, como definidor general de los privilegios refaccionarios, cuyas
categorias habrdn de aplicarse tanto a la refaccién mobiliaria como inmo-
biliaria. Sin que se trate de una categoria ccrrada, pues sin perjuicio del
caracter numerus clausus de los privilegios, y su interpretacion restrictiva,
la falta de definicién de refaccién inmobiliaria exige tomar aquella que esté
en consonancia con la fundamentacién del privilegio, sus antecedentes
histéricos, y la identidad de razén entre el privilegio mobiliario e inmobi-
liario.

Una interesante constatacién legislativa del proceso de la asimilacién de
la refaccién inmobiliaria y mobiliaria lo constituye la LAR de 31 de diciem-
bre de 1980, en cuyo articulo 64.1 atribuye al arrendador para el cobro de
las rentas atrasadas la condicidn de crédito refaccionario asimilandolo al
nimero 7 del articulo 1.922 CC para la refaccién mobiliaria.

2.3.2. Fundamento del privilegio refaccionario

El caricter personal de los privilegios refaccionarios parece ser obra de
los pandectistas y de los humanistas, y estd en relacion con la configuracién
de la venta (acto de disposicién de la cosa) como liberacién de gravamenes.
En el derecho comiin el privilegio refaccionario parece haber tenido caréc-
ter real y haber seguido la cosa alli donde se encontraba. En el debate sobre
la razén de la prerrogativa del vendedor por el precio debido hasta que no
se complete el pago se da el fundamento dltimo del privilegio refaccionario
en el derecho comin: porque las cosas se adquieren con sus causas (32).
En el derecho codificado la causa —como reciprocidad— queda circunscri-
ta a la relaci6n entre los contratantes, mientras que en el derecho comiin la
causa era razon de identidad de las cosas, y definia su afectacién en res-
ponsabilidad.

Las razones propuestas como fundamento del crédito refaccionario
alumbran la extensién de su régimen juridico y sirven para dibujar los
perfiles conflictivos de la figura.

(31) Véase comentario de la sentencia de Roio Ajuria. en CCJC, pdg. 4646. Sobre
la ampliaci6n jurisprudencial del concepto de refaccién, véase también GiL RopriGuez,
en CCJC, 1990, pag. 575.

(32) MoLwa: De primogeniis, libro I, cap. 10, nim. 19. Nonio, pdg 140.
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1. Su fundamento es legal y su razén es que las obras de construccién
y mejora en muebles e inmuebles revierten en utilidad publica (33).

2. El contrato ticito de garantia. En los contratos de préstamo, venta
y obra era usual establecer la afectacién de la cosa en garantia, y esta
clausula de estilo pasé a ser una cldusula legal (34).

Su rango es entonces el de las hipotecas voluntarias. Pero en la codi-
ficacién el rango de la refaccidn es contrario al de su origen temporal. Es
preferente el mas moderno y por ello no se puede ya sustentar la doctrina
del contrato ticito en garantia.

3. Entre los autores posteriores al Cédigo de Napoledn se fundamenta
el privilegio en el incremento del valor recibido por la cosa del que se trata
tnicamente de determinar su origen, reparar y restituir. El fundamento es
similar al de la especificacién y accesién y los autores suelen tratarlo en
conexion con el enriquecimiento injusto (35).

Estamos ante el significado originario de la incorporacién de valor a una
cosa como fundamento del derecho de separacién y de restitucién. Es decir,
la propia justicia distributiva fundada en la realidad material inmediata.
Pero esta perspectiva admite a su vez dos versiones: a) razon de existencia,
funda una nocidn estricta y limitada de refaccién, aparece configurada
expresamente en un famoso texto de Urpiano (D., 20,4,6): «la refaccion
viene a salvar todo el derecho»; Garcia GoyeNa, tomando el mismo con-
cepto, afirma que sin la refaccién no existiria la cosa, y esta es la razén del
privilegio (36). Se trata de un concepto limitado de refaccién que abarca
la nueva construccién y las obras y reparaciones necesarias, pero desde esta
perspectiva es dificil justificar el privilegio del precio de venta o arrenda-
miento, transporte, y asimismo la compensacién como privilegio refaccio-

(33) Véase Nonio* /nterés privado pero unlidad publica. También DE ANGEL: Los
créditos derivados del contrato de obra, Madnid, 1969; Rojo AJuria: «Comentarto a la
STS 2! de mayo de 1987», en CCJC. pdg. 4642,

(34) Véase GLuck, libro XX, II, pdg. 159. De aqui que su rango en el Antiguo
Régimen era el de las hipotecas voluntanas.

(35) JosseranD: Derecho Civil, Trad., esp., BS AS., 1951, II, vol II, pag. 490;
Mazeaup MAzeaUD: Derecho Civil, trad esp., AS.. 3. 1; LAcRuz: Derecho de obligacién,
I, 1. 2° ed., Barcelona, 1985, pdg. 392; Diez Picazo: Fundamentos de derecho civil
patrimonial; Puic BruTau, pig. 568.

El tema permue entonces resolver el gran conflicto sobre qué es la refaccién si la
suma prestada o el incremento de valor recibido (véase SANCHEZ Maza. «E! plusvalor en
el crédito refaccionario», en RCDI. 1944, pdg. 581).

(36) Para GurLLoN es sinémmo de reconstruccién o reparacién, aunque histérica-
mente se amplia también a las sumas prestadas (pag. 2072). Puic Brutau afirma: «S1 el
crédito se distmbuyese por igual a todos los acreedores, los que no efectuaron el des-
embolso se enriquecerian (pdg. 568); o Mucius ScaevoLa: «La razén del privilegio es
el aumento del valor que debe revertir a quien lo causé», en Cddigo Civil, XXXI,
Madrid, 1961, pdg. 645.
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nario. b) Razén de justicia distributiva. Por la razén apuntada, otros autores
amplian el concepto de refaccién a la razén personal de restitucién y de
equidad econémica entre un acreedor y su deudor, por ei valor efectivo
incorporado a una cosa concreta, que se puede separar juridicamente e
identificar de modo directo en las relaciones entre el acreedor y su deudor.
En el concurso y la terceria el privilegio se funda en la nocidn restitutoria
de lo dado al deudor fallido si se encuentra alin incorporado al patrimonio
de éste, la personalidad (el cardcter directo en la recepcién del valor que
se encuentra en el patrimonio del deudor) y la equivalencia son el funda-
mento del crédito preferente sobre una cosa concreta.

Es interesante constatar que en un sistema puramente formal e instrumen-
tal de privilegios, el refaccionario es el tnico privilegio que responde a una
causa material efectiva. Pues los demds privilegios lo son por razén formal
(inscripcidn, escritura), o por razdn instrumental (exaccién tributaria, admi-
nistracién del concurso, etc.), mientras que el privilegio refaccionario preten-
de fundarse en una razén de justicia objetiva: evitar el enriquecimiento injusto.

Por esta inmediatividad de los gastos refaccionarios, a las mejoras y
nuevas construcciones no se extiende la garantia hipotecaria si la cosa se
encuentra en poder de tercero (arts. 112, 113 LH), y ello aunque se incor-
poren con posterioridad, y dichos créditos sean preferentes al mismo crédito
hipotecario (art. 113 LH).

2.3.3. Clases de privilegios refaccionarios

Histéricamente se distinguen tres clases preferentes de refaccion: mate-
rial, de trabajo y de capital. El Cédigo da preferencia a la refaccién material
sobre la de capital (art. 1.926.3 CC), lo cual no es sino una proyeccién de
la preferencia de la propiedad sobre el crédito. El Cédigo no considera la
prestacién de trabajo como refaccién material, justamente por el caricter
especial del privilegio refaccionario, lo que hace que el trabajo asalariado
sea tratado entre los privilegios generales (art. 1.924.2 D CC), y el no
asalariado como especificacién (art. 383 CC) o como mero oficio de pie-
dad naturalmente gratuito (art. 1.711 CC). El reconocimiento del caracter
refaccionario del trabajo es propio de las leyes laborales (art. 32 ET) (37).

(37) Los gastos de conservacién y mejora en cosa ajena aparecen configurados en
el Cédigo como fundamento general del derecho de retencién tanto en el régimen de la
posesién de buena fe (art. 453 CC), como en el depésito (art. 1.779, 1.780 CC). obli-
gacién de entrega (art. 1.094 CC), obras en cosa mueble (art 1.600), mandatario en las
cosas objeto del mandato (art. 1.730 CC), gastos reintegrables al usufructuario
(art. 522 CC), eic., lo que parece dar a entender que la retencién es de esencia a la
refaccién (sin embargo, considera refaccionarios los gastos de conservacién y mejora:
Puic BruTtau, pig. 566).
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La refaccidn de capital o crediticia mds caracteristica aparece definida
en el articulo 1.922.1 CC: créditos por construccién, reparacién y conser-
vacion, que incluye tanto el préstamo como el contrato de obra. El contrato
de obra es naturalmente refaccionario, pero histéricamente se debati6 si el
préstamo exigia para ser refaccionario la mencién de la finalidad o bastaba
la prueba del destino del capital (38). La jurisprudencia parece haber exi-
gido exclusivamente la prueba del destino de la cantidad prestada (STS 16
de noviembre de 1876, I1 de octubre de 1894, 13 de diciembre de 1896);
se declara que el depésito irregular otorga preferencia si hay numerario en
el patrimonio del deudor (STS 8 de abril de 1881). La mera prueba del
destino parece otorgar preferencia al préstamo en relacién con el caricter
estrictamente restitutorio del privilegio.

La jurisprudencia se muestra con todo muy restrictiva respecto a reco-
nocer privilegio refaccionario a las operaciones de préstamo bancario, y ni
siquiera admite la oposicién de la excepcién de compensacién. Asi, la
STS de 23 de marzo de 1974 (1123) se opone a la compensacién en fa-
vor de un banco de una imposicién a plazo fijo; la STS de 27 de diciem-
bre de 1985 (6654) declara que el banco no tiene preferencia para el co-
bro en una cantidad depositada a plazo fijo; la STS de 25 de febrero
de 1986 (937) en el caso de embargo de una cuenta de crédito en
un ejecutivo cambiario declara que el banco no tiene preferencia para
cobrarse sobre la cantidad prestada, y en ia STS de 18 de julio de 1989
se declara que la imposicién a plazo fijo no puede considerarse titulo va-
lor y por ello no le reconoce privilegio para el cobro de un descubierto
bancario.

Son refaccionarios tanto el crédito por el precio de venta de una cosa
(art. 1.922.1 CC, arts. 340, 913.7 C. de C.), como el préstamo para la
adquisicion de una cosa sobre la cosa adquirida (STS 19 de febrero de
1879); Mucius Scaevora aduce los articulos 1.466 y 1.467 CC como fun-
damento del privilegio. E! caracter privilegiado de este crédito es concu-
rrente con el derecho de resolucién por impago (arts. 1.124, 1.503,

(38) Guuck. pdg 369 En Espafa la doctrina se decanta por exigir la mencién
expresa y la prueba del destino (por todos, LAcruz, pig. 396). GuLLON duda de si el
préstamo para construir o reparar es refaccionario. y excepcionalmente hace una inter-
pretacién amplia (pdg. 2067) La STS de 18 de noviembre de 1876 exige, con cita de
la Partida 3. titulo XIII, ley 28, la prueba efectiva de la inversién del dinero prestado.
También Puic Pena: «Créditos refaccionartos», en NEJ, V, pag. 932: Roca SASTRE:
Derecho hipotecario, 111, pags. 522 y sigs.. PuiG Brutau, pag. 568.

Sin embargo. la jurisprudencia parece hacer una interpretacién amplia del concepto
de refaccion; ya la STS de Il de octubre de 1894 se referia a «créditos que hayan
servido», y tal parece la interpretacién mds moderna, véase SSTS 19 de abril de 1975
y 25 de mayo de 1987 (ALBACAR-SANTOS Briz: Cédigo Civil* doctrina y jurisprudencia,
VI, Madrnd, 1991, pdg. 1141)
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1

1.504 CC) (39). El caricter refaccionario del leasing es indudable y se
recoge en la STS de 18 de noviembre de 1983, admitiendo su preferencia
sobre los créditos comunes. La STS de 13 de junio de 1958 (2494), declara
que el privilegio por el precio-de venta de una cosa no puede dirigirse
contra terceros tenedores distintos del comprador (40).

De los demds privilegios refaccionarios hay escasa jurisprudencia, pue-
de citarse la STS de 15 de junio de 1931 (2072) que declara preferente el
crédito dcl arrendador sobre los muebles situados en la finca arrendada
respecto del escriturario de un tercero.

Resulta especialmente interesante el debate sobre el caricter refacciona-
rio de la compensacién y su oponibilidad en el concurso. En el derecho
francés lo afirma claramente RoGER MENDEGRIS, en un extenso trabajo, que
define la compensacién como un privilegio refaccionario. La no oponibili-
dad de la compensacién en el concurso habia sido afirmada por la STS de

(39) CariLLa RONCERO: La responsabihidad patrimontal universal v el fortaleci-
miento de la proteccion del crédito, Cédiz, 1989, interpreta el art. 1.124 CC como
privilegio en el supuesto de cosa vendida y pagada pero no entregada. y excluida de la
masa de la quiebra en base a la reciprocidad.

En el derecho espafiol actual no es corriente tratar como refaccionario el crédito por
el precio de venta de una cosa, sin embargo el examen de la jurisprudencia muestra
supuestos que se resolverian en justicia aplicando la nocién de refaccidn: asi la STS de
11 de julio de 1983 se plantea la terceria de dominio ejercida por el vendedor con
reserva de domimo no 1nscrita, afirmando el cardcter real de la reserva y funddndola en
el sinalagma contractual cuando su rango es propiamente refaccionario. En la STS de
30 de octubre de 1983 (5846), tras la venta de unos terrenos por el ayuntamiento a bajo
precio por razén de promocién industrial, se embargan los mismos por la Hacienda
Piblica. Admitiendo el TS una resolucién del contrato por incumplimiento de las con-
diciones de venta, pues se vendieron a 30 pesetas metro cuando su valor era 500 pesetas
metro.

La preferencia viene expresamente prevista en el articulo 1.922.1 y fue expresamen-
te reconocida en la STS de 16 de noviembre de 1927 y 13 de junio de 1958. La razén
de esta preferencia estd en el cardcter de la facultad resolutoria, que surte eficacia
mediante la declaracién recepticia del impago (SSTS 14 de junio de 1988, 4875, 1 de
junio de 1987, 4021). Esta razén justifica también el carécter privilegiado del crédito
refaccionario siempre que se funde en el préstamo o contrato de obra, puesto que al
precio deben la existencia misma de la cosa (véase SSTS 21 de mayo de 1987, 3552,
5 de julio de 1990, 5778).

(40) Es contrario a este principio, y a mi juicio criticable, la STS de 7 de marzo
de 1973 (801). que declara la nuhidad de una compraventa en el periodo de retroaccién
de la quiebra y declara al comprador como un acreedor comin del dinero pagado en la
venta (Cfr. critica de MASSAGER FUENTES® La refntegracién a la masu en los procedimien-
tos concursales, Barcelona, 1986, pdg. 86). La doctrina mercantil subraya que ello
produce el enriquecimiento injusto de la masa, recalcando la estrecha relacién entre
refaceién y enriquecimiento injusto (véase MartiN REYES. «La retroaccién de la quiebra,
comentar1o a la STS de 7 de marzo de 1973», en RJC, 1975, pigs. 331 y sigs. Roso
FERNANDEZ Rfo: «Introduccién al sistema de reintegracién a la masa de la quiebra», en
RDM., 1979, pégs. 89 y sigs.
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1 de julio de 1932, por haber contienda judicial, pero la opinién contraria
fue defendida por JeroniMO GonzALEz, y recientemente por Uria (41) y
dicho criterio ha sido aceptado por la reciente Sentencia de 11 de octubre
de 1988 (42). En realidad se trata de una cuestion limite que debate tanto
la naturaleza de la refaccién como el propio fundamento juridico de Ia
compensacion. El cardcter automdtico y refaccionario de la compensacion
se funda en un argumento de equidad, y también de justicia y eficacia; la
doctrina del derecho comiin fundé la preferencia de la compensacién no
tanto en la nocién de refaccién como en la de prenda ticita.

Mencién especial merece el crédito refaccionario salarial (art. 32.2 ET)
«respecto de los objetos elaborados por los trabajadores que sean propiedad
o estén en posesion del empresario». La mayor parte de la doctrina inter-
preta que se trata de una refaccién mobiliaria (43), pero si partimos de que
la ley define la refaccion desde la refaccién mobiliaria, no hay razén para
no extender también el privilegio salarial a los inmuebles (44).

La ley no ha previsto la posicién relativa de la refaccién salarial en
relacidon con la refaccion material o de capital, «sobre cualquier otro»
(art. 32.2 ET) parece querer referirse a la preferencia de la refaccién por
trabajo, sobre las refacciones de capital en caso de conflicto, lo que no es
sino una aplicacién particular del principio de la especificacién
(art. 383 CC). No se admite la preferencia de la refaccion salarial ni sobre
los créditos hipotecarios o enajenaciones anteriores de los bienes, ni siquie-
ra sobre los juicios ejecutivos anotados con anterioridad al ejercicio del
crédito refaccionario salarial (SSTS 25 de septiembre de 1985, 16 de octu-
bre de 1987) (45).

2.3.4. Especialidades de la refaccion mobiliaria

Si la refaccién inmobiliaria no inscrita del articulo 1.923.5 CC tiene
cardcter personal y no real, la refaccién mobiliaria s6lo se puede hacer

(41) Derecho mercanul, 11.° ed., pag. 817 La opimén contraria era con todo
mayoritaria; OLIVENzA Ruiz' «La compensacidn en la quiebra y el art. 926 C de C», en
ADC, 1958, pags. 808 y sigs.

(42) Véase extenso comentario de Roio AJuria, en CCJC. péags. 890 y sigs Exige
la conex16n entre ambos créditos y que los requisitos de la compensacién de pagos se
den en un momento anterior a la declaracién de suspension.

(43) ALoNso OLEA: Derecho del trabajo. 10.* ed., Madrid, 1987, pdg. 306; Mon-
TOYA MELGAR: Derecho del nabajo. 8." ed.. Madnd. 1987, pdg. 374; ALVAREZ DE MIRAN-
pA Y GULLON. «Las garantias del crédito salarial», 1980, RDP, pdg 400.

(44) Rios SALMERON: Los privilegios del crédito salarial, Madrid. 1984, pig. 338;
Ouivenza Ruiz. «Los privilegios del crédito salarial», Civitas, RDT, 18, 1984, pdg. 185

(45) Véase mi comentario en CCJC. pag. 5073
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efectiva mediante la retencidn de la cosa y se pierde si ésta pasa a manos
de tercero (STS 10 de febrero de 1904) (46).

El articulo 1.922.7.2 CC prevé el derecho a recuperar la cosa por el
acreedor en caso de sustraccién durante el plazo de treinta dias. Aunque se
prevé en realidad sélo para los créditos privilegiados por alquileres, cabe la
duda de si la recuperacién posesoria —normalmente por via interdictal— se
podré efectuar en los demdas supuestos, por otra parte el articulo 1.922 CC
no prevé ni regula en qué consiste este derecho de retencién, que sin
embargo parece de esencia al ejercicio del privilegio. GULLON, en relacion
con su concepcién estricta del fundamento de la refaccién, se decanta por
una interpretacién estricta (47), pero la mayoria de la doctrina considera
que la refaccién debe extenderse a todas las demds cargas y es de esencia
al privilegio mobiliario (48). Y de la escasa jurisprudencia existente sobre
el tema cabe afirmar que se decanta también por una concepcién amplia,
asi la STS de 29 de enero de 1892 extendié el derecho de retencién al
crédito por transportes (cfr. arts. 374 y 375 C. de C.) (49) y la STS de 28
de febrero de 1957 al crédito por hospedaje. A mi me parece que sin
derecho de retencién no se podria hacer efectiva la preferencia mobiliaria
por la inmediatividad de los privilegios mobiliarios, y ello parece despren-
derse del propio tratamiento del derecho de retencién en los supuestos
particulares que se regula en la legislacién civil (arts. 1.600, 453, 1.780,
1.730, 1.866 CC).

3. LOS PRIVILEGIOS GENERALES
3.1. PLANTEAMIENTO

El Cédigo parte de la preferencia absoluta de los privilegios especiales
sobre los generales (arts. 1.926, 1.927, 1.929 CC). El principio de especia-
lidad rige también en los superprivilegios, y en los privilegios especiales
inmobiliarios determina el rango por la publicidad y prioridad. En la con-
cepcién liberal, la especialidad de los privilegios facilita la libertad de la
propiedad y permite configurar el acto de disposicién onerosa como libe-
ratorio de gravdmenes. Las cosas s6lo quedan afectas a las cargas anteriores

(46) GuLLON, pag. 2073.

(47) Pag. 2070, se refiere a los antecedentes legislativos. También PuiG Brutau.
pag. 566.

(48) Asi, MANRESA

(49) También es privilegiado el crédito contra el transportista por género extravia-
do (art. 913.8 C. de C)).
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y publicas a la transmisién (excepto superprivilegios). El principto de es-
pecialidad se constituye asi en el auténtico principio motor del régimen
patrimonial civil de los privilegios, para la seguridad del trafico inmobilia-
rio y mercantil.

Los privilegios generales son de segundo rango, y ademés son todos
ellos personales, pues sélo se pueden hacer efectivos contra la persona del
deudor. El Cédigo distingue tres érdenes distintas de privilegios generales
(art. 1.924 CC), que estin graduados entre si y se constituyen en drdenes
excluyentes de preferencia: 1) créditos tributarios, 2) privilegios concursa-
les, 3) privilegios escriturarios. Las leyes especiales han desarrollado deta-
lladamente el orden privilegiado de los créditos tributarios, leyes especiales
regulan otros privilegios generales como el privilegio de los créditos sala-
riales, los créditos derivados de la propiedad intelectual y los créditos por
cuotas de la Seguridad Social. Estos privilegios plantean el problema de su
graduacién jerdrquica y de su insercién en el sistema de los privilegios
generales.

Pero si la filosofia del Cédigo (art. 1.924 CC) era graduar los privile-
gios generales en tres dérdenes, la practica juridica ha mostrado que la propia
coherencia del sistema patrimonial civil y del concurso de los acreedores
hacia muy poco funcional el sistema si se reconociese indiscriminadamente
la preferencia del privilegio general por créditos tributarios o por cuotas de
la Seguridad Social. En la practica jurisprudencial se observa que los pri-
vilegios concursales y alimenticios (el segundo orden) gozan de una inme-
diatividad que los excluye de la preferencia dentro del concurso entre los
privilegios generales, ya que se cobran durante la propia administracién del
concurso; por ofra parte apenas se encuentran sentencias que reconozcan la
preferencia como orden excluyente entre los generales de ios créditos tri-
butarios, salariales, y por cuotas de la seguridad social; la jurisprudencia,
con fundamento en el caricter restrictivo de la interpretacién de los privi-
legios, tiende a considerar los privilegios generales un orden comin, vy,
exceptuando los privilegios generales salariales que si se reconocen en
ocasiones como orden preferente entre los generales, asimila los tributarios
y por cuotas de la Seguridad Social a los escriturarios. La razén es que un
privilegio general no escriturario preferente, desarraigado de su origen, se
convertiria en un privilegio monstruoso y desorbitado, que desencajaria el
orden natural de las preferencias, se convertiria en una pesada carga para
el trafico patrimonial, consumiria de modo inmediato cualquier liquidez de
una masa concursal, y podria hacer ilusoria la ejecucién contra el deudor
aun en las ejecuciones singulares. La jurisprudencia, como veremos, se
esfuerza en situar los privilegios generales no escriturarios con un rango
determinado por su origen, lo que les sitida, en funcién de dicho origen, en
pie de igualdad con los escriturarios.
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3.2. Los PRIVILEGIOS GENERALES TRIBUTARIOS Y POR CUOTAS DE LA SEGURIDAD
SociaL

El privilegio general tributario se regula en el articulo 71 LGT, y leyes
conexas; el privilegio general salarial en el articulo 32.3 ET, y el privile-
gio general por cuotas de la Seguridad Social en la Ley 40/1980, de 5 de
julio. La Ley de 26 de diciembre de 1958 establece también el privilegio
general dc las entidades estatales auténomas. La aplicacién directa del
privilegio general tributario y de otros entes pidblicos como orden preferente
entre los generales y excluyente de los demas créditos (escriturarios) con
privilegio general es escasa. La jurisprudencia, como veremos después en
detalle al tratar de los privilegios escriturarios asimila el privilegio general
tributario a un privilegio escriturario, y declara reiteradamente que no tiene
preferencia por si mismo sobre los privilegios inscritos o anotados, y aun
sobre los privilegios escriturarios anteriores (50).

En realidad la exigencia de realidad y certeza que preside el orden de
las preferencias y los privilegios se tiene que aplicar también al orden de
los privilegios generales, evitando hacer de ellos privilegios ocultos que se
conviertan en una carga demasiado pesada para el trafico econémico y
mercantil. Por ello el sentido de la preferencia en el orden de los privilegios
generales se funda en la propia autenticidad de la certificacién administra-
tiva, a la que se dispensa del requisito del otorgamiento escriturario o del
reconocimiento del crédito por el deudor o la prueba del mismo. Yo creo
que en el 4mbito de los privilegios generales se reproduce el paradigma
sobre el que se construyo el sistema de los privilegios especiales: el prin-
cipio de certeza y autenticidad como tnico medio de resolver el caos y la
complejidad extrema de la ordenaci6én de los privilegios, y ademds, y prin-
cipalmente, como medio de garantizar la seguridad y celeridad del tréifico
econdmico y mercantil (la tutela del acreedor privado) que es la meta iltima
del sistema patrimonial civil. Todo privilegio debe tener un origen cierto,
y su rango se determina en funcién de dicho origen; en los privilegios
especiales el origen se funda en la publicidad, en los privilegios generales

(50) Se refiere reiteradamente la jurisprudencia al conflicto entre el art. 71 LGT
y el art. 132 LGT, cuya remisién al art. 44 LH es interpretada como contradictoria con
el privilegio general (Cfr. MANZANARES SEGARES en CCJC, comentario a STS 26 de marzo
de 1991, pdg. 469; que concluye tras un detenido estudio jurisprudencial que la Hacien-
da Publica es equiparada a un acreedor comin. También Gu. RopriGuez. «Comentario
a la Sentencia de 13 de febrero de 1989», en CCJC, pdg. 234, comenta en detalle el
tratamiento jurisprudencial restrictivo del privilegio de la Hacienda Piblica. E incide en
el mismo planteamiento RODRIGUEZ RERENO: Comentario a las leyes financieras y tribu-
tarias, Madrid, 1982, pigs. 634 y sigs. El tema se tratara en detalle después al tratar del
superprivilegio de la Hacienda Pidblica, y del conflicto entre el privilegio ordinario de
la Hacienda Piblica y de los privilegios escriturarios ordinarios.
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en la fehaciencia de la fecha, fehaciencia que tendrd un origen notarial o
judicial en los créditos privados o administrativa en los créditos tributarios
o por cuotas de la Seguridad Social, pero siempre con una certeza de origen.

El fundamento del privilegio general tributario no es la majestad y
preeminencia de la administracién. El sistema patrimonial civil trata a la
administracién como una persona, sujeto de derechos y obligaciones, que
tiene que concurrir con las demds personas fisicas o juridicas al concurso
en virtud de la tutela jurisdiccional de la propiedad, que es el principio
basico de certeza que se toma como origen del que hay que partir para
resolver los conflictos de rango entre los créditos. El fundamento del pri-
vilegio tributario es la coherencia del propio sistema de exaccidn tributaria,
que quedaria sin sentido si fuese pospuesto al sistema general de la prefe-
rencia de los créditos escriturarios. La fehaciencia de la administracién
otorga fehaciencia al crédito tributario, y es esa fehaciencia (garantia de
origen) de la que se deriva el privilegio. Asi, tampoco el privilegio tri-
butario es un privilegio causal (en razén de lo que se debe), sino formal:
en funcién de la fehaciencia de la certificacién administrativa y de la
verosimilitud de su causa, que se presume no sélo en cuanto al otorgamien-
to sino también al contenido. Si hemos de considerar el sistema concursal
como un sistema de titulacién formal, tal caracteristica es también predi-
cable del privilegio tributario general y de los privilegios por cuotas de la
Seguridad Social. La tnica excepcion es el privilegio general salarial que
se reconoce como preferente entre los generales con independencia de su
origen.

3.3. LoS PRIVILEGIOS GENERALES SALARIALES

El privilegio general del articulo 32.3 ET es aplicado reiteradamente
por la jurisprudencia como preferente a todos los privilegios generales;
asi al crédito por cuotas de la Seguridad Social (STS 19 de febrero de
1992, 1323), y sobre la administracion de la masa (STS 25 de enero
de 1991, 341).

La preferencia es una cualidad del crédito (STS 29 de abril de 1991,
3107), lo cual significa que no se gradia en funcién de su origen, sino que
el crédito salarial comtin es preferente entre los privilegios generales, aun-
que haya anotacién preventiva de un crédito distinto, SSTS 25 de septiem-
bre de 1985, 4408; 12 de febrero de 1992, 1272; aunque claro, esta prefe-
rencia, entre los generales, no es indiscriminada, pues declara la
Jjurisprudencia que para que la preferencia sea efectiva es necesario que se
devenguen con anterioridad a la anotacién del embargo del ejecutante (STS
26 de marzo de 1991, 2445), y se antepone a cualquier otro privilegio
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excepto el amparado por derecho real (STS 19 de junio de 1992, 5361), o
por privilegio especial evidentemente.

La jurisprudencia se ha mostrado dubitativa sobre si el privilegio debia
extenderse también a las indemnizaciones por despido, y, aunque la juris-
prudencia mayoritaria era extensiva (SSTS 26 de marzo de 1991, 4445; 22
de noviembre de 1991, 7977), recientemente vuelve a la tesis restrictiva la
STS de 11 de mayo de 1992, 3894. Yo creo que la razén de fondo estriba
en el fundamento refaccionario del privilegio salarial que por ello es pre-
ferente a los generales, pero que a diferencia del régimen codificado se
estructura en las leyes laborales como general y no como especial (51).

3.4. LoOS PRIVILEGIOS GENERALES ALIMENTICIOS Y CONCURSALES

Yo creo que respecto de estos créditos no es técnicamente perfecto decir
que sean privilegios generales preferentes. En realidad no gozan de una
preferencia propiamente dicha, y rara vez se discute su rango en la juris-
prudencia. El sentido propio de estos privilegios generales es su inmedia-
tividad y perentoriedad. Se cobran aqui y ahora, a pesar de la intervencién
general del patrimonio del deudor o de la existencia de créditos privilegia-
dos, por estar fundados en una necesidad directa de justicia inmediata
(oficio de piedad) o en las necesidades mismas de la administracién del
concurso. En realidad, mds que una preferencia o privilegio crediticio,
expresan la propia fagotizacién o autoconsumo de los bienes, que tienen
unas cargas intrinsecas a si mismos, como gastos de conservacién para que
mantengan su identidad e idoneidad y su valor econdémico y juridico en el
concurso. Es un problema que histéricamente se ha tratado en detalle en el
régimen de la administracién de la herencia yacente o en el régimen de la
administracién de los bienes del ausente o del cautivo (52); se llama pri-
vilegios a lo que es simplemente el régimen general de la administracién
de una masa que esta sin sujeto por haber sido puesta en administracién en
beneficio de los acreedores y hasta el momento de su liquidacidn final. Pero
aunque la masa se entienda intervenida en beneficio de los acreedores, es
lo cierto que tiene un régimen de responsabilidad intrinseco e inmediato a
su propia esencia de masa en administracion.

(51) Sobre la «misteriosa» referencia al plazo de un afio en el art. 32.6 ET véase
en detalle mi comentario a la STS de 16 de octubre de 1987, en CCJC, pag. 5073; y
también GiL RoODRIGUEZ: «Los privilegios del crédito salarial», en Prescripcion o cadu-
cidad, PJ, 5, 1986, pigs. 82 y sigs.; y comentario a la STS de 10 de juho de 1989, CCJC,
pigs 799 y sigs.

(52) 913, 1.5, de C. de C. Establece también el privilegio de los gastos de testa-
mentaria e impuestos sucesorios.

e



ESTUDIOS 333

Histéricamente el derecho ha observado con un gran recelo las situacio-
nes de puesta en administracién de los bienes. Tanto en la tutela como en
la herencia yacente, hay una sospecha profunda no sélo frente a las personas
que detentan provisionalmente la masa en administracién sino frente a la
puesta en administracién misma. Los gastos del concurso o puesta en ad-
ministracién de los bienes son siempre sospechosamente elevados, los bie-
nes tienen una tendencia innata a desaparecer o a desvalorarse si son pues-
tos en situacién de concurso o administracién, y no digamos ya si son objeto
de venta forzosa. El mds elevado y rico de los patrimonios se convierte en
pasto de los buitres en cuanto es puesto en administracién, porque las
garantias que se prestan a los terceros y a la propia administracioén del
concurso implican un costo exorbitante. Es una de las razones de fondo de
la idoneidad econémica, preferencia de los privilegios especiales sobre los
generales, y de la venta como liberacién de gravamenes; la certeza y la
simplicidad abaratan exponencialmente los costos, desde luego a costa de
la justicia ideal, y en beneficio muchas veces de listillos y aprovechados,
pero usualmente también en beneficio de un sistema de preconstitucién
piblica de las garantias, lo que evita que el derecho se convierta en un
piélago de funcionarios indolentes pero orgullosos, de abogados charlatanes
e incompetentes, y de subasteros tontos pero enriquecidos. Y es que el mds
honrado de los comerciantes puede, en un momento dado, encontrarse en
una situacién de iliquidez, s1 su patrimonio es puesto en administracion
puede considerarse arruinado. En cuanto un patrimonio entra en sospecha,
los gastos de su conservacion y defensa se convierten en insoportables; la
propia sospecha lo destruye. El sistema napolednico hace de la venta un
sistema de liberacion de gravamenes y del privilegio especial una razén de
abstencion y separacidn del concurso, con lo que consigue un abaratamiento
de los costes de la puesta en administracion, pues excluye los bienes mas
importantes de la misma, es posible que los acreedores ordinarios sientan
una gran decepcidn al ver excluidos de la intervencién los bienes mds
sustanciosos, es posible incluso que ello sea tedricamente injusto, pero es
mucho mds funcional.

La jurisprudencia es muy restrictiva en cuanto al reconocimiento de los
privilegios concursales. Han de ser gastos del concurso y en beneficio del
comiin de los acreedores. Por ello desde antiguo la jurisprudencia niega el
caracter privilegiado de los honorarios de los letrados de los acreedores del
concurso (SSTS 15 de mayo de 1873, 27 de abril de 1918, 25 de abril de
1923) (53), a los que no se reconoce siquiera el privilegio de un crédito
salarial, pues no tiene cardcter alimenticio (STS 15 de mayo de 1873), y

(53) Vide JEr6NIMO GonzALEZ: «La prelacion de costas procesales», en RCDI, 1926,
pags. 1926 y sigs.
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porque no se les puede considerar trabajadores por cuenta ajena (SSTS 17
de octubre de 1984, 31 de mayo de 1991, 3954) (54).

Los privilegios alimenticios por su parte tienen una larga tradicién his-
torica. E histéricamente su normativa ha estado ligada estrechamente a la
de la administracién de la herencia yacente. Se refiere a los gastos de tltima
enfermedad y funerales (art. 1.924.2, B y C, art. 1.140 LEC) del concur-
sado o familiares, asi como comestibles, vestido y calzado y pensiones
alimenticias a terceros (art. 1.924.2, F y G). Apenas existe jurisprudencia
sobre el tema, y aunque plantea problemas histéricos y antropoldgicos de
gran interés, no los desarrollaremos aqui por su falta de interés practico.

3.5. CREDITOS ESCRITURARIOS

3.5.1. El privilegio escriturario como orden comin de los privilegios
generales

Los privilegios escriturarios son el orden comtiin de los privilegios
generales. En realidad, como hemos dicho, el fundamento tltimo de los
privilegios generales en la codificacion es el de tener un origen cierto en
su otorgamiento escriturario; a la certeza de origen debe afiadirse Ia feha-
ciencia de la fecha para su graduacién jerarquica. Asi pues, en mi opinién,
la escritura es una razén de publicidad registral en la que debe buscarse la
certeza de origen (fecha) y de otorgamiento (contenido: presuncién de
causa). Tanto los privilegios especiales como los generales se fundan y se
graddan en la publicidad: los privilegios especiales en la publicidad regis-
tral y los generales en la publicidad escrituraria. La certeza de origen presta
una gran simplicidad a la graduacién de los créditos y es la razén de la
funcionalidad del sistema napolednico. Los privilegios generales tributa-
rios son tratados por la jurisprudencia como seudoescriturarios, pues
la ficci6n estriba en hacer de la certificacién administrativa de descubier-
to el acto originario (escriturario) que determina el rango del crédito tri-

(54) BELTRAN® Las deudas de lu masa, Bolonia, 1986, pdg. 80, desarrolla el tema
de si las deudas de la masa permiten la prededuccién como mecanismo ain méis enérgico
que el privilegio (pdg. 235), aunque admite que estas deudas de la masa sélo deben
hacerse efectivas sobre bienes afectos a privilegio especial cuando no queden fondos
disponibles en la masa. A mi juicio, se trata de una tesis errénea en la que una palabra
nueva, «prededuccién». permite al autor evitar la aplicacién de un régimen juridico de
los privilegios que probablemente no entiende. Por el contrario el cédigo pretende hacer
del concurso un lujo, cuando quedan bienes a repartir entre los acreedores ordinarios.

Segun las SS de la Sala de conflictos de 2 de octubre de 1953 y 29 de julio de 1962,
las deudas de la masa pueden hacerse efectivas fuera de concurso sin que sea preceptiva
su acumulacién.
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butario entre los genecrales, la tinica excepcion es el privilegio general
salarial que es reconocido, en ocasiones, como preferente a pesar de
su carécter oculto (no escriturario) y de los problemas que esta falta de
fehaciencia puede ocasionar a la administracién del concurso y en las
tercerias.

La publicidad es un orden general de proteccién de los terceros. Desde
luego es un sistema meramente formal de garantias, pues el otorgamiento
publico no otorga garantias absolutas de la certeza y veracidad de la causa,
pero como todo sistema de garantia formal, es ya por si mismo un sistema
de garantia que es mejor que la carencia absoluta de garantias. Todos
pudieron conocerlo en el momento de su otorgamiento, y en el contexto de
la protocolizacién piblica de la documentacién negocial, es mucho mas
facil presumir la causa y su verosimilitud si su otorgamiento esta excluido
de periodo sospechoso. El conjunto de las escrituras, protocolo, contrasta-
das entre si, permiten una garantia practicamente absoluta de su origen
(fehaciencia de la fecha), y puede llegar a significar también un alto grado
de certeza sobre su contenido. Pero sobre todo el procedimiento concursal
y ejecutivo se hace mucho més sencillo y seguro fuera de los cauces de una
intervencion general o de una investigacién exhaustiva sobre la realidad y
certeza de la causa. En la revolucién francesa triunfa la filosofia del co-
merciante, que no tiene fe en la justicia en el momento de ia intervencidn
del deudor o de su patrimonio, sino que tiene fe en la negociacién mercan-
til como un sistema magico, en el que la confianza en la solvencia del
deudor hay que saber olerla en el propio momento de contratar; se resigna
a perder dinero en caso de la insolvencia de un comerciante, y se culpara
a si mismo de no haber sabido comprender o calibrar la situacién, y lo
tnico que quiere es un sistema de garantia piblica y cierta de la negocia-
cién. El comerciante deja la justicia para el juicio final, y para el juicio
presente pide coherencia y celeridad. No cree en el sistema juridico como
un orden de justicia, desconfia del burdcrata y del abogado, y lo dnico que
pide del sistema juridico es que sea un orden de justicia formal. Es decir,
que el comerciante considera que si el sistema juridico le da las garantias
formales, él encontrard y respondera por su cuenta de las garantias mate-
riales (el cuidado de con quien contrata, y a quien fia). El comerciante lo
que teme es un sistema sin garantias formales, fundado en bonitas pero
oscuras razones arbitrarias (justicia y sus sinénimos: causa, simulacién,
fraude, igualdad, etc.), que suele significar en realidad que el comerciante
y trabajador tienen que correr con la carga de financiar una ineficaz admi-
nistracién de lo publico (leguleyos y burécratas). El Cédigo de Napoledn
hace del Estado este orden formal de tutela de la negociacién, y a esta
filosofia formalista responde el orden codificado de los privilegios y el
valor fundamental de la escritura.
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3.5.2. Concepto

El primer problema es determinar cuidndo un crédito puede considerarse
escriturario. Es evidente que no todo crédito que consta en documento
publico es escriturario, pues no lo serd si la constancia del crédito en el
documento publico es insuficiente o incidental, o no identifica la causa del
crédito.

En primer lugar, para que el crédito sea escriturario el documento debe
contener referencia indubitada a su contenido esencial: sujetos otorgantes,
objeto del contrato, y causa o razén de identidad del crédito. El documento
debe permitir por si mismo, en funcién de la autorizacién piblica, auten-
ticar los sujetos intervinientes y reconocer la voluntad declarada por los
mismos (objeto y causa) de modo suficiente.

En segundo lugar, la referencia al crédito y su causa podria ser inciden-
tal. Asi, por ejemplo, si en un contrato de préstamo se hiciese referencia a
un contrato de préstamo anterior entre los mismos otorgantes; en este caso
la referencia al contrato anterior seria meramente accesoria y ese crédito no
tendria el caricter de escriturario. La diferencia entre la referencia inciden-
tal y la referencia sustancial estd en la exigencia de autenticidad, también
del origen juridico de la exigibilidad de un crédito, que normalmente se
refiere (o se incorpora) al acto de otorgamiento. Esta principalidad hace que
el documento publico sea documento del crédito y no sélo elemento de
prueba de su existencia. Es decir, que el documento publico incorpora no
s6lo el crédito y su causa, sino que da fehaciencia del acto origen del
mismo: el otorgamiento en los documentos notariales. En el derecho mo-
derno el documento de crédito como titulo preferente de crédito que iden-
tifica su origen, esta ligado a la protocolizacién de la fe publica en los libros
protocolarios o de registro, y vemos que el privilegio se fundamenta en la
organizacion de un sistema de fehaciencia piblica. La protocolizacién de un
documento crediticio es algo mas que fehaciencia piblica de su contenido,
es también fehaciencia de su origen (otorgamiento) como algo distinto de
la voluntad misma de los contratantes, pues el protocolo guarda el origen,
la escritura original, del que las partes sdlo obtienen copias, aunque sean
ellos mismos los otorgantes. Esta identidad de origen es el nacimiento
publico del crédito como entidad distinta y preferente del mero acuerdo de
las partes. El origen piblico (otorgamiento) testimonia la causa, y le da
fehaciencia al incorporarla al documento.

En tercer lugar, el documento ptiblico debe contener, ademds de los
principios de identificacién y calificacién de la voluntad declarada, un
principio de identificacién de su cumplimiento efectivo, de modo que pueda
ser contestado en el oportuno juicio plenario. Es de esencia en la negacién
de la abstraccién de los negocios: el documento en que se reconoce una
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deuda sélo tiene eficacia presuntiva si identifica suficientemente la causa de
la misma, otorgamiento y cumplimiento, de modo que pueda ser contestada
en juicio plenario (art. 1.277 CC). El propio fundamento de la ejecutividad
y efectividad de Ia titulacién publica como apariencia se basa en su capa-
cidad de ser contestada en juicio plenario.

Encontramos el fundamento de este principio en la mis antigua juris-
prudencia. Asf, STS de 29 de noviembre de 1882, el simple reconocimiento
del concursado no altera la naturaleza de los contratos, ni puede consti-
tuir un contrato nuevo que perjudique a los acreedores, si no se hace
constar de otra manera mds solemne que excluya toda sospecha de confa-
bulacién, los contratos de que proceden los créditos reconocidos. Es una
exigencia de identificacion de la realidad efectiva del contrato y causa del
crédito. Es dificil definir con exactitud, pero induce un juicio de verosi-
militud sobre el contenido de un contrato, més alld de su expresién do-
cumental.

La jurisprudencia declara en ocasiones (por ejemplo, STS 19 de noviem-
bre de 1988, 8612) que la preferencia de un crédito escriturario se funda en
su certeza prima facie «la indubitada autenticidad de dichos créditos»,
SSTS 30 de octubre de 1978, 4058; 5 de octubre de 1981, 3581; 19 de
octubre de 1981, 3808; que se refieren a «la normal correspondencia entre
la realidad documental y la realidad juridica». Pero hay algo mucho mds
profundo que esta en la esencia del crédito escriturario y en general de todo
documento piblico como titulo de crédito: incorpora la fehaciencia de un
origen especifico (el acto de otorgamiento), identifica y define la causa del
crédito publicamente, e incorpora elementos de identificacién de los sujetos
intervinientes y de su cumplimiento efectivo. Y en ello fundamenta su
ejecutividad inmediata y su oponibilidad formal: en todo caso puede ser
contrastado y comprobado en el oportuno juicio plenario, y estd ademds
amparado por las acciones penales que protegen la verdad ptblica y restrin-
gen la falsificacion y falsedad.

Por la incorporacion piiblica de su causa al acto de otorgamiento, se
produce un indicio de verosimilitud, prima faciae, del mismo que permite
negar eventualmente, mediante prueba oportuna, la certeza y realidad del
crédito. Asi la STS de 28 de enero de 1980, 169, declara que en la terceria
de mejor derecho debe probarse no sélo la preferencia del cobro, no negada
en la sentencia de instancia, sino ademas que preexista un crédito realiza-
ble. En el caso se discute la aplicacién del articulo 8 LGT a la transmisién
de una deuda tributaria, y la afirmacién no es asimilable en si misma, pues
es cierto que la preexistencia del crédito sélo se podrd ventilar en el juicio
plenario correspondiente, pero el titulo de crédito presenta unos elementos
de identificacién del crédito que permiten dentro del propio proceso ejecu-
tivo, un juicio primero sobre la verosimilitud de la causa.
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Un debate interesantisimo de la jurisprudencia es el del cardcter escri-
turario del protesto de las letras de cambio. La STS de 29 de abril de 1988,
3301, da una argumentacién impecable para su negativa: el protesto s6lo
constata hechos y no declaraciones de voluntad, y no presta elementos
fehacientes para el reconocimiento del crédito y de la identidad del deudor,
que son de esencia a la escritura piblica. Justamente el crédito documen-
tado en letra de cambio carece de un origen piblico de autenticidad, y no
adquiere con el protesto autenticidad alguna de su contenido sino sélo de
su reclamacion efectiva. Dos son las carencias que impiden que la letra de
cambio sea reconocida como documento escriturario: falta de autenticidad
sobre su origen (no hay autenticidad de un acto negocial formal que sirva
de causa al crédito documentado), y falta de autenticidad sobre los otorgan-
tes del documento y su capacidad (55).

3.5.3. Fundamento de la preferencia y ejecutividad del crédito
escriturario

3.5.3.1. Razones intrinsecas al crédito piblico

La razén intrinseca especifica al privilegio del crédito escriturario se
funda en identificar piblicamente su origen, y en autenticar los otorgantes
y la causa declarada.

El crédito escriturario otorga un origen propio y especifico al crédito al
incorporar al titulo el acto de otorgamiento y con él la fehaciencia de la
identidad de los otorgados y la fehaciencia de la declaracién. ldentifica
ademds piiblicamente una causa de pedir que es calificada por el Notario
y que adquiere con ello un alto grado de verosimilitud.

La identificacién de la causa implica un acto confesorio de los otorgan-
tes que aparte de la responsabilidad civil por la apariencia creada es tute-
lada piblicamente por un importante despliegue de medidas penales (deli-
tos de falsedad, estafa, alzamiento de bienes, etc.) y de garantias forma-
les. Ademds el ritualismo publico en su otorgamiento e€s una impor-
tante garantia de la voluntad real de las partes no sélo en el otorgamiento
mismo, sino lambién en el cumplimiento. Por todo ello la razén de la
preferencia no s6lo estd en la pura forma (certeza prima facie), sino tam-
bién en un alto grado de verosimilitud sobre la realidad de la causa,

(55) Se afirma ya en el propio siglo xix que la letra de cambio es un documento
y no una escritura (MARTI DE EiXALA: Instituciones de Derecho mercantil de Espaiia, 5°
ed., con notas de DURAN v Bas, Madrid, 1870, pdg. 523).
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la certeza de la deuda, y la voluntad efectiva de las partes en su otorga-
miento y cumplimiento (56).

El Cédigo de Napoleén parte de una duda metédica sobre la verdad de
la causa del crédito (que se presume), y sobre la posibilidad de conocer
realmente la voluntad de las partes. El juicio dltimo sobre la causa y sobre
la voluntad de las partes es un a priori formal contingente, normalmente
abandonado al albur caprichoso de la decision judicial sobre la valoracién
de la prueba. Lo privado permanece asi para el derecho napoleénico en un
ambito oculto e inescrutable para lo juridico (admitido sélo a reganadientes:
posibilidad final de contestacién en juicio plenario; los alemanes negarédn
incluso esta inmediatividad de la causa en el contrato con la abstraccién de
los negocios). Los créditos ya no se definen en razén de su causa o de su
origen (esta era la identidad de los prtvilegios en el Antiguo Régimen); la
realidad econémica mercantil y capitalista no se puede detener a una inves-
tigacion exhaustiva de los origenes y las causas del crédito, y funda el
trafico econémico en una realidad formal (la titulacién piblica). La causa
no se identifica ya como razén de identidad del crédito, sino sélo como
razén formal de admisibilidad de su exigencia (calificacién y reciprocidad:
arts. 1.262, 1.274 CC), y su origen ya no se remite al dmbito inescrutable
de lo privado, sino a la fehaciencia piblica de su otorgamiento. La inter-
vencion del fedatario no es pues la razén esencial del rango del crédito
escriturario (como afirma Mucrus ScaevoLa (57) y mucha jurisprudencia),
es esta una visién «autoritaria» y «personalista» del documento notarial; en
realidad el fundamento es el testimonio de origen, que no se funda sélo en
la fe del Notario, sino también en la garantia del procedimiento protocolario
piblico, y el desconocimiento de lo privado (art. 1.227 CC). La forma es
algo mdas que el ritualismo de su otorgamiento o la intervencién autoritaria
del fedatario, la forma publica es, sobre todo y fundamentalmente, una
garantia de origen por la organizacién publica del protocolo y su publicidad.

(56) El tema se plantea también en el Antiguo Régimen. Frente a la opinién de
BartoLO de que el reconocimiento judicial de deuda alin sin expresar su causa valia
como donacién, se admite por la doctrina del derecho comiin que es de interés de la
Repiblica, en atencién a la sustentactén de las cargas publicas y de la rutela de los
propios contratantes, que no tenga efecto la promesa sin causa (Nowio, pig. 305). Se
afirma que sélo se puede presumir la licitud de aquella convencién cuya causa estd
expresa (BaLpo); donde no se expresa la causa no puede haber deliberacién en juicio:
la expresién de las causas es definitoria del derecho civil (segin la mayoria. por el
contrarto, los nudos pactos obligan en conciencia seglin el Derecho canénico). Aunque
se admite que un instrumento sin causa no es invéalido, sino que negada la causa el titular
del instrumento debe probarla plenamente, aunque entonces la autenticidad serd la de su
reconocimiento judicial. Y la causa puede inferirse ticitamente por la ley, estatuto o
costumbre, o inferirse de actos anteriores o coetdneos al convenio o promesa.

(57) Pag. 672.
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En el Antiguo Régimen la resolucién del titulo de transmisién (cumpli-
miento de la condicién resolutoria, impago, contratos de menores, revoca-
cién de la donacion, etc.) daba lugar a la resolucién de la propiedad del
adquirente y a la retroaccion real de la transmision (restitutio in integrum).
Se trataba de una preferencia por razén de propiedad que era anterior a
todas las demds. Asi, los tratados sobre los privilegios en el Antiguo Ré-
gimen se abren con largas disquisiciones sobre la accién restitutoria y los
conflictos en los supuestos de ineficacia del titulo (58): la propiedad esta
sometida a resolucién causal en todo el tiempo de la prescripcién y no sélo
respecto del adquirente, sino de cualquier transmitente anterior en la cadena
causal formada por la traditio (hasta consumarse el tiempo de la prescrip-
cién). En el derecho codificado, por ¢l contrario, se establece expresamente
el caricter personal de la restitucién de lo entregado por contrato (arts.
1.295, 1.124 CC), e incluso de lo entregado por donacién (art. 649 CC),
siendo excepcional la resolucién real frente a terceros adquirentes y en
ningln caso si media inscripcién registral por causa no inscrita (59); el
titulo ineficaz transmite la propiedad aunque luego se resuelva (por incum-
plimiento, impago, restitutio in integrum, etc.); ésta en la propia nocién de
venta como liberacién de gravamenes (inoponibilidad de titulos; que los
alemanes llevan al extremo: abstraccién causal aun entre las partes), lo que
implica la eficacia real del titulo transmisivo (60).

La eficacia decisiva de la escritura como origen de un privilegio esta
ligada también a la nueva importancia que se atribuye al tiempo en la
resolucion de los conflictos entre acreedores. La doctrina del Antiguo Ré-
gimen se debate en discusiones interminables sobre la preferencia de las
hipotecas legales entre si (61), o de la preferencia de las hipotecas legales
a las convencionales (62). Entre los humanistas y en la época inmediata-
mente anterior a la codificacién se generaliza la denominacién de las
hipotecas legales como hipotecas tdcitas, lo que significa que aunque no

(58) Acosta: De privilegtis creditorum, Ginebra, 1739; WAHL: Programma de pre-
rrogativa creditorum ex temporis privilegio, Gotinga, 1755

(59) Véase el tema desarrollado en el derecho inmobiliario por CAMY SANCHEZ
CARETE: Las tercerfas en el orden inmobiliario, Pamplona, 1992.

(60) La razén dlima estriba en la fundamentacién del contrato en la reciprocidad
y no sélo en la promesa. La causa como razén de identidad del contrato, el consenti-
miento es una razén de origen, pero cuya transcendencia frente a terceros se restringe
considerablemente en el derecho napolednico. En la misma razén se funda la preferencia
de los privilegios especiales

(61) Por ejemplo, Voer: Comentario ad pandecias, disposicién XL, 11-14, opina
que es preferente la hipoteca legal en favor de la esposa por dote prometida o por
restitucién de la dote a la del fisco. El jusnaturahismo tendfa a favorecer los créditos y
privilegios familiares frente a los demds privilegios piblicos.

(62) Véase, en detalle, el desarrollo de GLuck, pig 359.
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son expresas las hipotecas legales no privilegiadas nacen también en el
tiempo, y el conflicto del rango crediticio se resuelve también en relacion
a un origen temporal; implica la generalizacién del principio de especia-
lidad, pues la consideracién que subyace en la nocién de hipoteca legal
como hipoteca tacita es la de considerar a la hipoteca legal como un acto
de disposicién de la cosa que impide que el derecho pueda ser ejercido
por un acreedor posterior (aunque sea legal o de especial majestad: el
fisco). El rango se transforma por tanto en algo formal ajeno al crédi-
to mismo y a su causa (la majestad del crédito), determinado por la rea-
lidad (especialidad: la cosa), y el tiempo (origen). Como los créditos nacen
en el tiempo, y se resuelven en consideracién a su origen y especialidad,
la escritura nace como sistema de preconstitucién piablica de la prueba del
rango.

3.5.3.2. Razones de preferencia del crédito escriturario extrinsecas
al crédito mismo

La ejecutividad publica se otorga al crédito piblico. El particular debe
buscar la ayuda alli donde puso su confianza: si confiaste en el particular
(acuerdo privado), busca el cumplimiento en la libertad del particular, si
pusiste tu confianza en el Estado (publicidad), el Estado te ayuda y promue-
ve en la reclamacién del crédito.

Pero el Estado no te pide una confianza vana pues la universalidad
misma del Estado se funda en la publicidad, que implica testimonio de un
origen propio que hace prevalecer lo formal, como prueba preconstituida en
su otorgamiento publico, sobre lo real como privado y causal. Por la forma
lo privado trasciende a si mismo y se transforma en lo piblico; pero lo
publico con mentalidad liberal no se presenta como algo existente en si,
sino como la ordenacion ritual de lo privado (subsidiariedad, no interven-
cion, laissez faire, etc.). Lo privado es transformado por la intervencién
autorizada del funcionario, que es mucho mas que mero fedatario pues es
otorgante mismo (calificacion) del documento publico y responsable del
mismo, que queda incorporado al protocolo piiblico como participe en la
esencia del Estado. El documento es sacado de las manos privadas, siempre
sospechosas de interponer sus intereses particulares al bien comtn, y encua-
dernado formalmente en un libro que se convierte en la garantia publica de
su realidad y existencia. Elevado a rango protocolario el documento podra
ser conocido puiblicamente, testimonia en su origen un acto causal, y puede
ser reproducido indefinidamente, y ademds fundamenta la recaudacién tri-
butaria como participe en un fin social transcendente (la redistribucién de
la renta y el fomento de la riqueza piiblica).
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La eficacia de la publicidad del documento estd en razén misma de la
organizacién del protocolo. Los escribanos mds antiguos escribian, o lo que
es lo mismo, se limitaban a copiar documentos que las partes otorgaban
oralmente (o las sentencias que los jueces dictaban oralmente). La auten-
ticidad se fundaba en la oralidad por la falta de testimonio fehaciente sobre
lo documental (dada la extensién de la falsificacion y la seudoepigrafia).
Pero con el desarrollo del papel y la organizacién piblica de la sociedad,
los escribanos se transformaron en Notarios, esto es, ademas de escribir
tomaban notas o minutas de un documento que suscriben las partes y con-
servan éstas. Frente a la autenticidad de la oralidad asistimos a la autenti-
cidad de la escritura (aunque privada), a la que el Notario, con su minuta
autentifica en el tiempo (origen). Y esta es la concepcién de los glosado-
res que se plasma en el Fuero Real y Las Partidas, y en general en la
legislacion bajo medieval (véase también la evolucién de la nocién de
testamento) (63).

El problema de la autenticidad de los documentos es uno de los mds
graves problemas del derecho medieval y del Antiguo Régimen. Se admite
con carécter general que la escritura es sélo un instrumento de prueba entre
privados. Hasta su reconocimiento judicial, escritura nuda remanet. En el
Antiguo Régimen se aceptan comunmente los principios de autenticidad
formulados por BaLpo y BartoLo (64), la autenticidad de un documento se
prueba por su origen (sello, escritura tras la muerte del autor, intervencién
plblica por escribano o pdrroco, y testifical sobre el acto de otorgamiento),
sin embargo los dos medios fundamentales de prueba en el proceso de la
autenticidad de un documento son la confesién en juicio o el cotejo de
escrituras; el cotejo se funda en la prueba testifical, y basta la prueba por
medio de dos firmas idénticas. El Antiguo Régimen estuvo dividido sobre
si la autenticidad provenia del documento privado mismo o del acto de
reconocimiento judicial, la mayoria se decant6 por reconocer la autentici-
dad al documento privado autenticado a efectos de preferencia escrituraria,
aunque BarTOLO opiné lo contrario y fundé en ello su teoria del recono-
cimiento mismo, aun sin expresar la causa, valia como donacién (que fue
uno de los argumentos fundamentales luego recogido por SaviGNy para
elaborar la teoria de la abstraccién de los negocios). Las curias mercatorum
parecen haber organizado sistemas de prueba alternativos a través de los
libros mercantiles que se muestran mas simple y eficaces que el cotejo de

(63) Es caracteristica la falta de publicidad de las minutas notariales medievales
El secreto es entonces fuente de poder, porque permite condenar por falsedad. Pero el
abuso de lo secreto destruye el orden juridico. al condenar o al menos levantar sospecha
del testimonio mismo Frente al secreto (Bocio y Majestap) de que gustan rodearse
nobles y sefiores, los mercaderes organizan sistemas fiables de publicidad.

(64) Nonio, pég. 269.



ESTUDIOS 343

firmas, e igualmente la Iglesia, fundamentaimente en los registros parro-
quiales, organiza sistemas protocolarios de autenticidad; su utilidad in-
cuestionable estad en el origen de la fe piblica notarial por medio
de protocolos; el mejor sistema de prueba de la autenticidad de un docu-
mento es su referencia o encuadernacion en libros especificos, creados para
tal fin.

Esta claro por tanto que los primeros escribanos no dan mayor auten-
ticidad que 1a que se deriva de su origen (escribanos de palacio, de juzgado,
de camara, etc.). En el derecho medieval no existe la escritura piiblica, sino
la intervencién notarial como mero medio de prueba, cuya autenticidad se
funda en el reconocimiento judicial de los documentos. Son frecuentes las
contradicciones entre los documentos intervenidos por escribanos por la
multiplicidad de los mismos. Finalmente st determinar la autenticidad de un
documento es un problema complejo, la autenticidad de la fecha es prac-
ticamente imposible conseguir con exactitud. La consecuencia es clara: la
falta de seguridad en la prueba de documental impide otorgar eficacia
transcendente a la escritura, la incerteza de la fecha impide fundar el rango
en el origen. La mutacién del derecho material proviene de la perfeccion
en los sistemas de publicidad.

La evolucién de la fehaciencia piblica es paralela a la autoconciencia
y evolucién del Estado. La mutacién mds importante se produce cuando se
ordena al Notario que encuaderne sus notas en un libro de Registro (prag-
mitica de Alcald), lo que implica la normalizacion de los asientos y la
organizacién de indices. En el triple trdnsito de la oralidad, escritura, libro,
asistimos al nacimiento del Estado. GmMENEZ ARNAU, atribuye al ordena-
miento de Alcald el establecimiento expreso del principio de unidad de
acto como garantia de solemnidad de la escritura. A mi juicio, ello signi-
fica que la intervencién notarial no sélo testimonia la fecha, sino también
pretende testimoniar el propio origen negocial de las obligaciones (el ori-
gen testimonial de la causa). El consensualismo esta ligado entonces a un
nuevo ritualismo escriturario y a la transformacién de la funcién del No-
tario. La Pragmdtica de Alcald da el siguiente paso al organizar el pro-
tocolo, que es el tnico que garantiza la publicidad de la escritura. El
estracto o nota que da fe del origen privado se transforma en libro que
da fe también de un contenido, que adquiere por ello verosimilitud,
y testimonia fehacientemente un origen (el otorgamiento publico). La efi-
cacia entonces transciende por su verosimilitud de la fe del otorgamien-
to a la presuncién de causa, y a la inoponibilidad de lo privado, y apare-
ce con ello propiamente los libros notariales (protocolo) con eficacia regis-
tral. La oralidad estaba mds cercana a lo espintual (causa y voluntad de
las partes), la escritura tiene tendencia a la normalizacién (adhesién), y
finalmente el libro registro otorga a la escritura un origen especifico pi-
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blico a las que las partes tienen que someterse en razén misma de efec-
tividad (65).

El examen de la legislacién liberal (66) es sumamente interesante y
muestra la transformacién de los escribanos en Notarios, tiene varias fases
y direcciones, entre las que se pueden senalar:

1. La redencién de los oficios enajenados (Real Cédula de 11 de
noviembre de 1816) declara tanteables todos los oficios enajenados, y RC
de 13 de noviembre de 1817 revierten a la corona o pueden ser tanteados
por los pueblos o los vecinos. Los oficios de escribanos o de contadores de
hipotecas estaban casi en su totalidad enajenados en el Antiguo Régimen
con cardcter perpetuo (67), aun la RO de 8 de febrero de 1830 autoriza la
venta de todas las escribanias incorporadas a la Hacienda. La reversién al
Estado de todas las contadurias y escribanias enajenadas, ya perpetuamente,
ya por titulo vitalicio, precedi6 a la Ley de notariado de 28 de mayo de
1862 (ver sus disposiciones transitorias 3 a 7). El notariado se transforma
en un cuerpo lnico y estatal.

2. La identificacién y unificacién de la funcién notarial. La Ley orga-
nica del poder judicial de 1870 denomina secretarios a los antiguos escri-
banos de juzgado (disposiciones transitorias 16 y 17, se cubren por oposi-
cién especifica aunque respetando vitaliciamente a los detentadores actuales
de oficio). El Decreto de 22 de agosto de 1812 denomina secretarios a los
antiguos escribanos de ayuntamiento.

Los escribanos son de distintas clases segin su origen (sefioriales,
municipales, de juzgado, de cdmara, etc.), la RO de 17 de marzo de 1834
exigié que obtuviesen en todo caso Real titulo, y la RO de 21 de octubre

(65) Sobre historia notanal: GIMENEZ ARNAU: Derecho notuarial, vol. TII, pags. 150
y sigs.; DomiNGo GonzALez: La fe piblica de los agentes de cambio y bolsa y de los
corredores de comercio colegiados, Gerona, 1975, pags. 213 y sigs

(66) EI contraste de esta normativa puede hacerse en MARTINEZ ALcCUBILLA. Diccto-
nario de la administractén espafiola, Madrid, 1876. En diversos epigrafes como oficios
y derechos enajenados, escribania, escribano, etc.

(67) Sobre la enajenacién del oficio de escribano en la literatura cldsica: GIMENEZ
ArNAu, pdg. 106. La enajenacién de cargos piiblicos se prevé en el Cédigo de Theodosio
y se regula en detalle en el Cédigo de Justiniano. Fue una prictica comin en el Antiguo
Régimen. El préstamo de dinero para la compra de una militia u oficio pibhco constitufa
privilegio sobre el oficto mismo. En detalle: EISENHART: Disscusione de wre qui ad
milinam emendan crediti in concursu creditorum, Helmstad, 1757.

Es caracteristico de la doctrina alemana del siglo xvi el estudio en detalle de
cuestiones monogrificas. Estos estudios contrastan con el método habitual por los hu-
manistas del derecho romano que se caracterizaba por los estudios de conjunto La
nueva perspectiva monogrifica de estudio es altamente ideol6gica, y se realiza por
autores formados en cl iusracionalismo protestanie, normalmente comporla una perspec-
tiva critica o renovadora de la institucién estudiada. Estos estudios son el precedente
inmediato de la gran reforma institucional de la Alemama del siglo xix como conse-
cuencia de la incidencia en el derecho del idealismo alemdn.
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de 1836 establecié la necesidad de enviar testimonio literal a la audiencia
del indice de los protocolos. .

Pero sé6lo la ley del notariado, fruto maduro de la revolucién liberal,
garantizara la existencia de protocolo tnico y de notariado tinico. La uni-
ficacién de la funcidén permite la formacién de un protocolo dnico de ori-
ginales. El valor de la escritura ptblica se garantiza por la existencia de un
notariado y de un protocolo que son la garantia personal y formal de un
libro tinico de originales: garantia de igualdad formal de los ciudadanos en
el otorgamiento, asf como imposibilidad de contradicién de fehaciencias
publicas.

Finalmente, después de la revolucién de 1868, que debemos considerar
el asentamiento y consolidacion del régimen liberal en Esparfia, se establece
(D. de 8 de enero de 1869) el archivo de protocolos de mds de treinta afios
en las cabezas de distrito notarial. El protocolo notarial pasa a ser algo
esencialmente piiblico. Se consuma asi una revolucién que proviene de la
ley francesa de 25 ventoso del afto 11, y que no en vano es coetanea de la
transformacion del régimen de los privilegios crediticios.

El Notario deja de ser un mero Notario (que toma notas) para transfor-
marse en el responsable de un libro que tiene vocacién de constituirse en
la realidad patrimonial misma del Estado, como significacién de una escri-
tura que tiene un origen ultimo privado (la declaracién de las partes), pero
una identidad efectiva publica (la fehaciencia protocolaria). El libro es el
Estado abierto ptiblicamente a todos los particulares (tu palabra serd escrita
y conservada para siempre), pero investido de la majestad piiblica del pro-
tocolo, y la designacion sacramental del responsable del mismo. El parti-
cular queda privado de la facultad de otorgamiento, y aun del documento
mismo, y obtiene s6lo copias. Los originales (la revolucién como una de-
terminacién de un origen nuevo), se conservan en el protocolo, que es el
Estado mismo. La realidad no es la palabra privada sino la redaccién no-
tarial de la misma, que se incorpora a escrituras matrices (art. 17 LON)
que adquieren el glorioso nombre de originales, quedando los particulares
con una mera copia, en la que aceptan, confiesan y reconocen lo que el
Notario dice que han dicho. La escritura ha vaciado la voluntad privada de
contenido y la ha situado fuera de si misma (calificacién), la realidad
auténtica de la voluntad privada no es la voluntad misma sino su califica-
cion notarial (aunque al particular le queda el resquicio ultimo, realmente
excepcional, de condenar al Notario por falsedad en juicio plenario).

El libro testimonia la verdad como algo colectivo: las escrituras se
prueban unas por las otras, y es en la totalidad de todas ellas en la que se
encuentra la realidad de la fehaciencia publica: el protocolo. Esto significa
la publicidad, que el testimonio no se encuentra en su origen privado, sino
en un testimonio publico de origen universal: el protocolo. La fehaciencia
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de los documentos la prueban unos por los otros, y por su encuadernacién
sucesiva la credibilidad y certeza de su fecha de origen y del acto de
otorgamiento es practicamente absoluta. La autenticidad formal del todo es
un instrumento de autenticidad superior a la que otorga la prueba siempre
comprometida de un origen documental privado. La fe de un crédito docu-
mentario estriba en una razén de origen (asi el comercio internacional
fundado en la credibilidad del otorgante), pero la publicidad funda la cre-
dibilidad en un orden formal colectivo que otorga al origen temporal y el
hecho del otorgamiento una seguridad casi total, aunque evidentemente sélo
otorgue una prueba presuntiva de la veracidad de su contenido. Pero la
«verdad» es algo espiritual y mdgico que al derecho apenas interesa.

Asi las razones de la preferencia de los créditos escriturarios son tam-
bién registrales. La misma razén de la eficacia del Registro fundamenta la
eficacia del protocolo (la inoponibilidad de titulos), si bien la eficacia del
Registro de la Propiedad es una eficacia fundada en el principio de espe-
cialidad, y la perfecta identificacién de la base material de la propiedad, lo
que permite la publicidad de los derechos materiales, que es imposible al
protocolo notarial, que otorgando una garantia de origen sélo permite fun-
dar la eficacia de la inoponibilidad (art. 1.227 CC). En cualquier caso el
sistema publico de registro y protocolo preconstituye la resolucién de los
conflictos de rango en el concurso, si bien la eficacia de la publicidad
registral es preferente y especial, y la eficacia de la publicidad escrituraria
es supletoria y general. Los demds privilegios generales (alimenticios, de
administracién del concurso) son residuales, y los privilegios especiales
mobiliarios se fundan en la publicidad de la posesién, son refaccionarios y
especiales.

Evoluciona con el protocolo el propio concepto de escritura piiblica a
efectos de preferencia: de ser un testimonio publico intervenido de algo
privado (que es lo originario), de lo que se preconstituye una prueba, a ser
un acto puiblico otorgado piblicamente que se constituye a si mismo en
preferencia (verosimilitud de la causa) del rango del crédito. En el Antiguo
Régimen son de mejor condicidn los créditos mas antiguos (prior tempore),
aunque siendo escriturarios (testimoniados piblicamente en su otorgamien-
t0) o quirograficos (intervenidos publicamente lo que les daba preferencia
por la fecha), la intervencién piblica otorga preferencia de doble rango: de
otorgamiento (escriturarios) o de fecha (quirogrificos) (véase Novisima
Recopilacién 5,24,5; STS 18 de junio de 1879). Sin embargo, el Codigo de
Napoleén sélo otorga preferencia por el otorgamiento publico que implica
un nuevo origen y suprime la preferencia del crédito quirografico, que sélo
perdura residualmente (art. 1.227 CC) como requisito de oponibilidad del
crédito en el concurso o en la terceria. Es todo una nueva configuracién que
hace de si mismo el Estado.



ESTUDIOS 347

3.5.4. Clases de créditos escriturarios

Los documentos piiblicos se dividen en notariales, judiciales y adminis-
trativos. Se caracterizan por ser autorizados por funcionario piiblico com-
petente (art. 1.216 CC). El Cédigo de Comercio asimila para la quiebra el
rango de la escritura pilblica y de los titulos mercantiles autorizados por
agentes y corredores (art. 916.2 CC).

La jurisprudencia de modo reiterado ha asimilado a los créditos escri-
turarios los autorizados por agente de cambio y bolsa o corredor de comer-
cio colegiado (asi: SSTS 27 de octubre de 1941, 15 de diciembre de 1956,
682, 3 de noviembre de 1971, 4523, 28 de mayo de 1991, 2942, 5 de
diciembre de 1991, 8917). Sin embargo no se nos debe ocultar alguna de
sus diferencias con el documento notarial. La principal a mi juicio es que
sélo el Notario lleva protocolo, por lo que tanto el agente como el corredor,
que son originariamente comisionistas (comerciantes y no funcionarios),
s6lo llevan un libro de registro, que no incorpora el documento original sino
copia o nota del mismo (art. 109 C. de C.), su misién es identificar el
contenido pero sin calificacién ni otorgamiento piblico —no es un acto
originario, el original 1o conservan las partes—; puede decirse que intervie-
nen documentos, dando fe de su otorgamiento y de la capacidad de las
partes, pero no otorga fehaciencia de actos, y aunque el trafico mercantil
tiende a normalizar las pélizas, el acto continiia siendo propiamente priva-
do. De aqui que el grado de verosimilitud del contenido y la identidad
formal de la causa del negocio sea mucho menor que en la sentencia
judicial o en el documento notarial o administrativo. Su asimilactén juris-
prudencial, que no es indiscriminada, se funda sin duda en que la practica
mercantil tiende a normalizar la negociacién, asi como a asimilar efectiva-
mente las funciones de los agentes y los corredores a los notarios (68), pero
ello no obsta para que debamos entrar a examinar en el documento inter-
venido, el grado de fehaciencia de la causa y del otorgamiento, pues es en
estos documentos en los que la jurisprudencia muestra mas palpablemente
el conflicto entre crédito y forma piblica.

También se asimilan a las escrituras piiblicas los documentos privados
reconocidos judicialmente (SSTS 15 de abril de 1955, 1546; 27 de enero de
1958, 3 de noviembre de 1971, 4253; 8 de abril de 1976, 706), aunque el

(68) La polémica sobre s1 intervienen el acto (GarrIGUES: Contratos bancarios,
pag. 202: son mdas comisionistas en la contratacién mercanttl) o el documento (Urfa:
Consideracion sobre la fe piiblica mercantil en la intervencion de pélizas y letras.
Madnd, 1973; DoMINGUEZ GoNzALEz. pig 153). que implica correlattvamente si tienen
obligacién de presencia en el otorgamiento, si prestan garantia de legalidad, o si sélo
son fedatarios de la firma. Aunque de hecho las posturas tienden a aproximarse por
razén de las excepciones y salvedades admindas.
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reconocimiento es exclusivamente de la firma, el reconocimiento implica
también el de la certeza de la causa, siempre que ésta aparezca suficiente-
mente identificada en el documento reconocido, y su fecha de fehaciencia
serd la del reconocimiento y no la del otorgamiento del acto.

Una sentencia especialmente interesante es la de 19 de octubre de 1981,
3808, aunque con caracter obiter dicta, sienta la doctrina de que de la
anotacién preventiva dimana la preferencia del nimero 4 del articu-
lo 1.924. Esto es, la anotacién preventiva transforma un crédito ordinario
en escriturario. A favor de esta postura, que la sentencia no desarrolla (pues
su doctrina de fondo es negar eficacia a la anotacién preventiva frente a un
crédito escriturario anterior) se encuentra el cardcter retroactivo de la sen-
tencia ejecutiva cuyo rango escriturario se retrotrac al de la anotacién
preventiva. Esta sentencia, de 18 de octubre de 1981, pone el acento en un
aspecto importante del proceso ejecutivo: segiin la jurisprudencia mayori-
taria la anotacién preventiva no otorga por si misma rango, pero reserva el
rango del crédito reconocido por sentencia ejecutiva al momento del asiento
de presentacién en el registro de la demanda ejecutiva, pues no es légico
que por la dilacién de unos juzgados respecto de otros se puedan anteponer
unos créditos a otros. La anotacién preventiva adquiere un caracter centra-
lizador del concurso al que antes nos referiamos.

La jurisprudencia deniega el privilegio escriturario a la letra protestada.
La junsprudencia mas antigua le otorgaba el rango (SSTS 16 de abril de
1955, 10 de marzo de 1973, 30 de octubre de 1978, 4058; sin embargo, el
cambio jurisprudencial es evidente en la dltima jurisprudencia (SSTS 13 de
diciembre de 1985, 6438; 27 de diciembre de 1985, 6651; 19 de noviembre
de 1988, 8612 (69); 29 de abril, 3301, y 14 de junio de 1988, 4876. La
jurisprudencia aduce razones varias: la STS de 14 de junio de 1988 declara
que el protesto sélo constata la falta de pago no la existencia y legitimidad
del crédito, y la STS de 21 de septiembre de 1984 declara que la exigibi-
lidad de la letra protestada se funda en la sentencia de remate, y la de 29
de abril de 1988, 3301, que el protesto declara hechos, no declaraciones de
voluntad. Ello se debe a que la razdn del privilegio estd no sélo en la forma
sino también en la constancia del acto de otorgamiento, asi como en la
identificacion de la causa del crédito reconocido.

Por la misma razén la jurisprudencia niega reiteradamente el cardcter
escriturario del acta notarial (SSTS 16 de junio de 1947, 15 de abril de
1955, 1546; 17 de junio de 1958, 2494; pues el acta notarial prueba el
hecho de la reclamacién pero no la existencia y exigibilidad de la deuda.

(69) Se trata de un auténtico caso extremo, pues se declara preferente una pdliza
intervenda el 20 de junio sobre una sentencia de remate de 25 de junio por dos letras
protestadas de 29 de abril y 9 de mayo.
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En realidad no identifica el origen de la deuda, y carece por ello de una
presuncién de verosimilitud de su causa.

También se deniega el carécter escriturario del reconocimiento piblico
de deudas, si no se hace referencia a la causa de la misma. La jurispruden-
cia es antigua. Ya la STS de 29 de noviembre de 1882 afirmé que el
reconocimiento de deuda por el concursado no es contrato que pueda per-
judicar por si mismo a los demds acreedores si no se hace constar, de modo
que se excluya toda sospecha de confabulacidn, la existencia de los contra-
tos de que proceden los créditos reconocidos.

Los créditos de fecha no auténtica no se pueden oponer en el concurso
salvo prueba de su causa, fuera del concurso sélo pueden hacerse valer
estableciendo su autenticidad (elevacién a escritura piblica o reconocimien-
to judicial). El Cédigo no aclara si los créditos no escriturarios se gradian
entre si por razén de su fecha (prioridad), aunque frente a la igualdad de
los acreedores (art. 1.911 CC) se opone el cardcter majestuoso del crédito
mas antiguo (evitar maniobras fraudulentas, etc.). Existe alguna jurispru-
dencia que da pie para sostener que los documentos privados con fecha
fehaciente anterior otorgan preferencia a los créditos que reconocen. En la
STS de 11 de abril de 1988, 3120, se ejercita una terceria de mejor derecho
para declarar el derecho preferente a cobrar unas certificaciones de una
corporacién local endosadas, aunque sin fecha fehaciente en el endoso; el
Tribunal Supremo admite la tercerfa de mejor derecho en virtud de la fecha
anterior del endoso de las certificaciones, si bien se traté de un endoso
privado que no era escriturario y que sélo tenia fehaciencia de haber tomado
nota de él en el ayuntamiento. Sin embargo se trata de una sentencia
excepcional, los créditos documentados de fecha fehaciente no otorgan
privilegio alguno, ni siquiera lo tienen entre si, porque la razén de ser del
privilegio no estd en la fecha sino en la autenticidad de su otorgamiento
ptiblico e identificacién de la causa.

En este punto es llamativo el cambio de criterio del Cédigo respecto del
proyecto de Garcia GOYENA, éste fundaba el privilegio en la fehaciencia de
la fecha, siguiendo con ello tanto el régimen del derecho romano como el
del antiguo régimen (Nov. Rec. 10, 24,5). Mientras que el Cédigo lo funda
en el caricter escriturario del crédito, lo que significa una valoracién sobre
la importancia y significado en la intervencion piblica en la identificacién
y fundamentacién del sistema crediticio. Un crédito se eleva al rango es-
criturario no por dar fehaciencia de la fecha sino también establecer un
principio de autentificacién de su otorgamiento y contenido. Es decir, que
la escritura piiblica incorpora un nuevo origen, no sélo da fe de su conte-
nido. El documento publico se caracteriza por presumir su contenido y
ademas por incorporar como indubitado fehaciencia sobre su origen y otor-
gamiento; y esta incorporacién de unos nuevos origenes es la razén funda-
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mental de su privilegio, que no se extiende por ello al protesto de la le-
tra aunque puede extenderse al reconocimiento judicial de un documento
privado.

Por otra parte, es muy importante subrayar que el Cédigo otorga una
facultad de elevar a escritura piiblica los acuerdos privados, en relacién con
el régimen general de los contratos (arts. 1.279, 1.280 CC), como medio de
conseguir una fecha indubitada, una calidad publica en su otorgamiento, y
también la presuncién causal propia de la referencia publica a una causa.
Por lo que el documento privado se perjudica debido a la propia falta de
debate sobre la causa que significa la no expresion publica de su contenido.
Es decir, que el privilegio del crédito escriturario se funda también en la
facultad general de acceder al otorgamiento o reconocimiento piblico de la
existencia y legitimidad de un crédito documental.

En los momentos inmediatamente posteriores a la codificacién se plan-
ted el dilema de si la escritura era un medio de prueba preferente del
crédito, o era un auténtico titulo de crédito, lo que implicaba si la prefe-
rencia entre los titulos escriturarios debia establecerse en funcién del origen
del crédito o del otorgamiento de la escritura. La jurisprudencia declara que
la preferencia se establece teniendo en cuenta exclusivamente la fecha de
las escrituras (SSTS 1 de mayo de 1896, 23 de enero de 1942, 118; 16 de
abril de 1955), por lo que ha de concluirse que la escritura no es un medio
preferente de prueba sino un tftulo originario de un crédito preferente.
Significa un juicio sobre el caracter residual de la voluntad privada aunque
se documente con fecha fehaciente, puesto que los créditos documentales se
reparten a prorrata sin consideracién a su origen. Tal fue el régimen tam-
bién del Derecho romano tardio tras el rescripto de los emperadores Dio-
CLECIANO Y Massmiano, que implica la pérdida del sentido y valor de la
promesa como fuente de obligaciones (70).

3.5.5. El dwverso rango de los créditos escriturarios

El articulo 1.924.3.° identifica los créditos escriturarios y reconocidos
por sentencia otorgandoles rango preferente en funcién de la fecha. Sin
embargo los créditos escriturarios no son todos de la misma naturaleza.

Los créditos reconocidos en sentencia firme en juicio ordinario corres-

(70) Se muestra también en el cambio de objeto en las obligaciones. En el Derecho
romano cldsico no perjudica las garantias, pues se entiende que la obligacién primitiva
permanece (fundada en la promesa), mientras que en el Derecho moderno extingue las
garantfas (art. 1.851 CC), pues el objeto (reciprocidad causal) y no s6lo la promesa es
razén de identidad de la obligacién
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pondiente a su cuantfa tienen una fehaciencia absoluta en cuanto a su
contenido, derivado de la cosa juzgada, y por ¢llo deben reconocerse en
principio como preferentes.

Recordemos que tanto la sentencia ejecutiva como el concurso no pro-
ducen efecto de cosa juzgada sobre los créditos ejecutados y reconocidos,
por ello la sentencia plenaria ha de ser necesariamente de mejor rango que
la ejecutiva, de igual modo el crédito escriturario es ejecutivo, pero no
como cosa juzgada. La distincion entre sentencia ejecutiva y sentencia
plenaria se sienta en la STS 27 de enero de 1958, que declara la preferencia
de rango de la sentencia ordinaria por el cardcter litigioso del crédito
meramente ejecutivo. Asi se establecia expresamente en la Partida 3,
titulo X1V, ley 11, que concedia preferencia en el cobro de su crédito al
acreedor por deuda personal que primero obtuvo sentencia favorable sobre
los demds acreedores personales que lo hayan obtenido después aunque su
deuda sea posterior (SSTS de 5 de febrero de 1878, 9 de julio de 1879, 11
de junio de 1881, 31 de marzo de 1886, 21 de junio de 1889). En el Antiguo
Régimen se admitia también que entre los créditos hipotecarios de igual
rango era preferente aquel que obtenia sentencia firme, y entre dos créditos
reconocidos por sentencia el primero que iniciaba la ejecucién (71). Por
otra parte a los derechos reconocidos en sentencia firme en juicio ordinario
es a los unicos a los que se debe extender el derecho de abstencién en el
concurso (SSTS 10 de noviembre de 1977, 21 de junio de 1984, 3254; esta
tltima criticable por extender el derecho de abstencién a un crédito reco-
nocido en sentencia de remate que no es ejecutiva).

Los créditos escriturarios y reconocidos por sentencia firme ejecutiva se
graddan en funcién de su fecha. El principio es que la sentencia ejecutiva
que no produce efecto de cosa juzgada no otorga rango alguno, por lo que
en principio en el conflicto entre sentencias de remate habrd que estar a la
preferencia de los titulos (72). Asf, por ejemplo, la STS de 9 de julio de
1990, 5787, y 5 de diciembre de 1991, 8917, en caso de conflicto entre dos
créditos fundados en documentos intervenidos por corredor de comercio en
el que uno era prioritario en relacién con la fecha de otorgamiento y otro
prioritario en relacién con la fecha de la firmeza de la sentencia ejecutiva,
declara la preferencia del primero, pues como dice la STS de 28 de mayo
de 1981, 3941, la sentencia recaida en juicio ejecutivo no contradice ni
desvirtia la certeza quirogrifica del crédito.

Esta doctrina estd en relacién con el caricter originario de la escritura
piblica y contradice la doctrina jurisprudencial anterior al c6digo que con-

(71) Nonio, pdg. 317.
(72) En sentido contrarto, GULLON. pdg. 774. También alguna jurisprudencia, asi
STS 15 de marzo de 1988, 1969
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figuraba siempre a los documentos —ain escriturarios— como simples
medios de prueba, por lo que en el conflicto de escrituras prevalecian
siempre las fechas de las sentencias aunque fuesen ejecutivas. Tal doctrina
fue comiin hasta los afios 70. En los afios inmediatamente posteriores a la
promulgacién del codigo se declara reiteradamente que en el conflicto entre
créditos escriturarios prevalecen las sentencias de remate sobre la fecha de
los titulos mismos o el origen de los créditos (SSTS 11 de mayo de 1894,
21 de noviembre de 1917, 16 de octubre de 1956, 3198; 27 de enero de
1958, 551; 30 de marzo de 1968, 3715; 3 de noviembre de 1971, 4523; 8
de abril de 1976, 1706. Se aventuran innumerables razones para esta pre-
ferencia de las fechas de las sentencias de remate: el examen de los titulos
o control judicial del crédito (SSTS 16 de octubre de 1956, 6 de marzo de
1978), el caracter litigioso de los créditos escriturarios (SSTS 27 de enero
de 1958, 3 de noviembre de 1971); la escritura y la sentencia son dos
ordenes distintos de preferencia como lo prueban las expresiones «entre si»
(STS 6 de marzo de 1978) «si hubiesen sido objeto de litigio» (STS 3 de
noviembre de 1971). La certeza de la fecha deviene ademds notoria por la
sentencia judicial (STS 3 de noviembre de 1971) (73).

La nueva doctrina parece iniciarse en la STS de | de marzo de 197§, 758,
y supone una valoracién sobre el cardcter formal de los créditos que se con-
serva ain frente a la sentencia judicial de remate y la mayor verosimilitud del
crédito ejecutado. Pues hay una dualidad de razones contrapuestas para ex-
plicar este cambio jurisprudencial. En primer lugar, para aquellos que con-
sideran que el fundamento del crédito escriturario se funda en la fehaciencia
de la fecha es l6gico establecer la igualdad de fechas de escrituras y senten-
cias (74). Pero sobre todo la sentencia otorga ejecutividad o realiza un cré-
dito pero no contiene un acto originario de creacién o identificacién del
crédito mds que en los supuestos de tratarse de una sentencia ejecutiva por
créditos no escriturarios (por ejemplo, letras de cambio) o de una sentencia
declarativa. La autenticidad de origen es la raz6n del privilegio, y a la misma
se refiere por tanto el orden de la preferencia.

Sin embargo el examen de la jurisprudencia muestra que en el conflicto
entre  créditos escriturarios la jurisprudencia dentro del juicio ejecutivo va

(73) La STS de 27 de abril de 1967, 2036, se plantea el caso excepcional de dos
sentencias de fechas diversas en las que la de fecha posterior deviene firme con ante-
rioridad. Se sienta la doctrina de que la preferencia se funda en fas fechas de las
sentencias y no de su firmeza.

Pero entonces la contradicién estriba en que la preferencia deberia retrotraerse a la
demanda (véase STS 13 de junio de 1958. 2495).

(74) Lacruz, pag. 407; Puic BRuTau, pdg. 572. Y sobre todo Diez Picazo, que hace
una interpretacién sumamente restrictiva del privilegio escriturario, al que no considera
un auténtico privilegio
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a plantear los problemas de vencimiento y exigibilidad del crédito, asi como
el de idoneidad y verosimilitud de la causa. La jurisprudencia dista de ser
undnime y no es fécil establecer principios generales pero puede ensayarse
el siguiente esquema:

1. El rango del crédito es el del otorgamiento de la escritura o forma-
lizacién piiblica, y no el del vencimiento o exigibilidad del crédito:

a) STS 20 de febrero de 1987, 701, en la fianza en virtud de una
obligacidn futura existe desde su constitucion, y no desde el vencimiento
del crédito, STS de 13 de febrero de 1988, en una péliza de préstamo la
preferencia existe desde la puesta a disposicién del dinero, no desde el
vencimiento del préstamo, y en el mismo sentido STS 27 de diciembre de
1985, 6651; STS 28 de mayo de 1991, 1941, un crédito prorrogado tiene
el privilegio propio de su constitucién, y no se aplica el articulo 1.851 CC,
lo que implica no reconocer la «accesoriedad» del privilegio. STS 6 de
febrero de 1992, 832, un crédito sometido a condicién suspensiva el rango
es el del otorgamiento dada la retroactividad del cumplimiento de la con-
dicion (art. 114 CC). STS de 15 de diciembre de 1988, 9465, en el caso
de una sentencia ejecutiva ampliatoria «a los nuevos plazos vencidos» se le
otorga el mismo rango que a la primera (75).

Un caso limite es el de la STS de 29 de abril de 1988, 3301, una
escritura publica de reconocimiento de deuda de 4 de mayo es declarada
preferente a una sentencia ejecutiva de 25 de mayo, es decir, el mero
reconocimiento piiblico de deuda se declara superior a la sentencia de
remate, aunque por ser s6lo unos dias anterior pudiera haber una cierta
presuncion de fraude.

Esta jurisprudencia debe hacernos dudar del caricter «accesorio» del
privilegio, puesto que la prérroga extingue la fianza (art. 1.851 CC), pero
no el privilegio crediticio prorrogado, y el privilegio nace aunque no haya
nacido el crédito. La razén del privilegio es el otorgamiento formal del
documento publico (o la sentencia). Asi la STS 27 de diciembre de 1974,
4943, la renovacién de los plazos mediante la suscripcion de letras de
cambio no extingue el privilegio escriturario, cuyo rango estd ligado a la
fecha de otorgamiento (podliza de préstamo para la financiacion de la com-
pra de un camién).

Sin embargo este principio general no es aplicado indiscriminadamente
por la jurisprudencia en lo que se refiere al afianzamiento o pdlizas de
préstamo o afianzamiento en garantia de cuentas corrientes, sin duda esta
jugando aqui la consideracion del caracter subsidiario de la fianza. Hay un

(75) La STS de 20 de enero de 1908 declara que el reconocimiento de la preferen-
cia de un crédito mmplica también el de sus intereses aunque venzan con postertoridad.
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problema de matices que puede no resolverse en la pdliza si se afianza un
préstamo o si se documenta un préstamo en el que se entrega la cantidad
debida en el propio acto. La péliza de préstamo es preferente por el caricter
refaccionario de la entrega efectiva de dinero (D.20,4,11). Asi, afianzar el
préstamo es dudoso por su subsidiariedad, si el rango es del otorgamiento
o del incumplimiento, pero en caso de pdliza de préstamo con entrega
efectiva el rango es el de la entrega. Por cuanto que la comprobacién de la
efectividad del propio incumplimicnto no es propio del juicio ejecutivo. Sin
embargo se recoge expresamente en el articulo 1.926.2 que la jurispruden-
cia apenas cita.

La STS 5 de diciembre de 1991, 8917, declara en un afianzamiento en
escritura publica que ha de estarse para determinar su rango al incumpli-
miento de la obligacién principal y no al de otorgamiento de la fianza, las
SSTS de 3 de noviembre de 1971, 4523; 4 de julio de 1989, 5289; 2 de
noviembre de 1989, 7845; 10 de enero de 1991, 294; en créditos documen-
tados por péliza afianzando un préstamo bancario el de la fijacién fehacien-
te del saldo. Exigiendo la STS de 20 de septiembre de 1991, 6057, la
exigibilidad indubitada del crédito para el reconocimiento del privilegio.

En sentido contrario STS de 24 de noviembre de 1988, 9041, el rango
del aval es el de la fecha del mismo, no el del incumplimiento del crédito
por el deudor avalado, en la STS de | de junio de 1992, 4982, la hipoteca
naval tiene el rango de su constitucién y no la fijacion del saldo deudor.

En realidad hay un juicio de fondo si lo que se condiciona es el crédito
mismo o la garantia (D 20,4,9), en el afianzamiento en garantia de cuentas
corrientes no hay crédito alguno garantizado, sino el saldo de una cuenta
corriente; y es dificil reconocer entonces €l rango al privilegio sin la certeza
de su causa y sin la garantia publica de su origen. La reserva de rango es
una institucién excepcional de caricter hipotecario que no se puede exten-
der a la fianza o a las garantias mobiliarias. Supone reconocer a los bancos
un estatuto cuasi pidblico (notarial) en la certificacién del saldo. En realidad,
pues hay que distinguir si la causa del crédito y su origen estd incorporada
al acto de afianzamiento como sucede en el préstamo afianzado (precisa
entrega de dinero o confesién), en el afianzamiento de operaciones concre-
tas, pero no en el afianzamiento de cuentas o de letras al portador en el que
la causa y el origen del crédito no se incorporan al otorgamiento de la
garantia. Por ello, igual que en las obligaciones condicionales, en las obl-
gaciones futuras el nacimiento actual de la garantia en el rango exige que
el crédito llegue a determinarse sin necesidad de un nuevo acto de otorga-
miento, y que el acto de afianzamiento incorpore la causa del crédito.

En definitiva pues, la nocién de preferencia del crédito escriturario
es algo ciertamente mds complejo que la certeza de la fecha, pues si
el fundamento fuese la certeza de la fecha deberian ser también privile-
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giados créditos fundados en documento privado de fecha fehaciente
(art. 1.227 CC). La preferencia se funda también en el testimonio de ori-
gen y la verosimilitud de la causa que tienen la virtud de excepcionar la
aplicacién rigurosa de un orden formal de preferencias. Asi, por ejemplo,
la STS de 21 de mayo de 1975, 2193, aun reconociendo el cardcter escri-
turario de la pédliza intervenida, declara que la pdliza de afianzamiento de
unas letras de cambio no demuestra la real existencia y cuantia del crédito.
Esto es, que la escritura para poder otorgar la preferencia debe autenticar
verosimilmente la existencia real del crédito en su origen y causa (76).
O como declararon las SSTS de 27 de octubre de 1941, 1000, y 15 de
diciembre de 1956, 682, el contrato de apertura de crédito, aunque esté
intervenido no es escriturario sino que lo escriturario son las particulares
operaciones afianzadas.

El conflicto entre vencimiento y exigibilidad de una parte y fecha de
otorgamiento de otra se resuelve en funcién de la naturaleza del rango
escriturario (que es puramente formal), pues se liga a un origen especifico:
el otorgamiento piblico. Pero ello, siempre que se incorpore al titulo la
causa del crédito y la misma sea verosimil, y que contenga también los
elementos esenciales del crédito (sujetos y objeto determinado y licito). Es
decir, no puede existir privilegio de créditos no nacidos o de créditos que
no se muestren verosimiles, y la verosimilitud de la causa esta también en
razén de la naturaleza del titulo. Yo creo que muchas de las contradicciones
que se observan en la jurisprudencia se deben a un examen especifico,
dentro del propio juicio ejecutivo, de la verosimilitud de la causa
(art. 1.277 CC), que si bien se presume en la diversa naturaleza de los
créditos escriturarios (escritura, péliza intervenida, documento privado re-
conocido), si que debe haber un juicio sobre idoneidad del juicio y certeza
y verosimilitud de la deuda. Como el crédito escriturario es un privilegio
general y no hay por ello principio de especialidad, no se aplican los rigidos
principios de reserva de rango que se establecen por razén de la publicidad
para la reserva de rango en la hipoteca (hipoteca de méximo, en garantia
de cuentas corrientes, en garantia de obligaciones futuras). Sin embargo, la
sospecha de fraudulencia de operaciones meramente formales de afianza-
miento o de reconocimiento de deuda, especialmente en periodos sospecho-
sos, pueden incidir, prima facie, dentro de la terceria, a negar eficacia a los
titulos publicos.

(76) Y en idéntico sentido, STS 6 de febrero de 1966, 856, GoNzALEZ HUEBRA, con
cita de GREGORIO L6pEZ, afirma que el crédito escriturario sélo tiene preferencia st consta
la fe de la entrega (Curso de Derecho Mercantil, Madnd, 1867, pig. 151). Pero eviden-
temente establecida la consensualidad en el Cddigo, tal doctrina sélo podria referirse al
préstamo y no a la escritura propiamente dicha. El testimonio que debe dar la escritura
no es de entrega de dinero, sino de origen y verosimilitud de la causa.
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El sentido restrictivo con el que el Cddigo de Napoledn traté el privi-
legio escriturario, no se correspondia con los principios del Antiguo Régi-
men que reconocian preferencia a los meramente quirogrificos por razén de
su fecha. Yo creo que la realidad del trafico mercantil impidi6 llevar a sus
dltimas consecuencias la voluntad de crear un sistema Unico y universal de
fe piblica que implicase la preferencia exclusiva de un otorgamiento publi-
co de los contratos, y aparecid el corredor de comercio, que se elevé de su
originaria condicién de comerciante a la de fedatario, y creé una preferencia
sui generis entre la escrituraria y la quirogréfica, en la que sin embargo las
vacilaciones jurisprudenciales demuestran los problemas de verosimilitud
de la causa de todo documento no calificado piublicamente.

El Digesto sienta claramente el principio de que el rango de un privi-
legio o garantia se determina por su origen y no por su vencimiento (77).
Fundado el origen en la promesa, y no el pago o puesta a disposicién de
la garantia (D. 20,4,1,3), o toma de posesién de la misma (D. 20,4,12) (78).
En caso de crédito condicional desde el otorgamiento y no desde el cum-
plimiento de la condicién (D. 20.4,11,1), igual que en el caso de prenda
sobre obligaciones futuras (D. 20,4,9,1) (79). En caso de novacion del
crédito el rango es el originario aunque se cambie de objeto (D. 20,4,12,5;
D. 20,4,21). El principio se aplica también, recogiendo la opinién de Scae-
voLa, al vencimiento posterior de intereses, que tienen su rango de la
constitucion del préstamo y no del vencimiento (D. 20,4,8) (80).

La unica excepcién es la refaccion. El crédito refaccionario prevalece
sobre el anterior, como gastos de conservacién (D. 20,4,5), de salvamento,

(77) Véase Gruck, XX. 1V, pdgs. 321 y stgs. La regla se aplica tanto a las hipotecas
generales como a las especiales, y es presupuesto de aplicacién del principio de prio-
ridad. Analizado mds profundamente, se observa que en el propio concepto de garantia
se exige la existencia (uipicidad) de una causa propia, que permite anteponer el cobro
a las deudas mds antiguas. En el Antiguo Régimen el propio concepto de hipoteca
(general y especial, mobiliaria e inmobiliaria, judicial, legal o voluntaria) se explica
como oponibilidad preferente en el concurso por razén de su origen. La complejidad del
régimen de la hipoteca en el Antiguo Régimen sélo se resuelve con un sistema preciso
de determinacién de su origen

(78) PuUFENDORF, en el comentario a este texto del Digesto (observationis iurts
umiversi, 11, observacién 168) afirma que ello se produce siempre que la obhligacién
llegue a determinarse sin necesidad de nuevo consenumiento del deudor.

(79) También se aplica el principio siempre que llegue a determinarse sin necesi-
dad de un nuevo consentimiento del deudor, principio fundado expresamente en el texto
de Papiniano D. 20.4,1.

(80) Es la doctrina de la STS de 20 de enero de 1908: la preferencia de un crédito
sobre otro comporta no s6lo el capital sino también los intereses. Sin embargo en la
garantia prestada sobre cosas futuras el origen estd en la adquisicién de la cosa, y por
ello s1 se prestaron varias garantias los acreedores son 1guales. Sin embargo tal limita-
cién no se aplica a la constitucién de hipotecas generales, m1 en favor del fisco, que es
una hipoteca privilegiada
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transporte y alquileres, y almacenamiento (D. 20,4,6). El concepto de refac-
cién es sumamente amplio, asi la subrogacion en el rango en caso de pago
a un acreedor preferente tiene fundamento refaccionario (D. 20,4,16), igual
que la compensacion, el préstamo o la deuda de precio en la compraventa,
y es preferente la garantia otorgada en el préstamo sobre la anterior si se
presté a causa de la garantia (D. 20,4,11).

La posesion prevalece cuando no se puede determinar el origen o el
propietario de la cosa dada en prenda (D. 20,4,14), pero una cosa comprada
con dinero pignorado no resulta pignorada (D. 20,4,7), siendo mas dudoso
si el dinero pagado por una cosa pignorada no resulta pignorado.

Observamos pues que la refaccion atribuye la preferencia si en razén de
la causa se puede determinar e imputar una deuda a una causa concreta.
Esta identidad real de la reciprocidad: el precio en la compraventa, el pago
con subrogacidn, gastos de conservacién, transporte, etc..., es preferente al
otorgamiento (promesa).

El derecho napolednico va a cambiar radicalmente la perspectiva puesto
que la garantia no constituye por la promesa sino por la forma (inscripcién
o toma de posesion), con lo que se radicaliza el principio de la identidad
formal del rango.

6. Los privilegios tributarios y descubiertos a la Seguridad Social
como privilegios escriturarios.

La LGT otorga, en el articulo 71, un privilegio general a los créditos
tributarios por las deudas tributarias vencidas y no satisfechas. Y este prin-
cipio se haya recogido y desarrollado en multitud de normas tributarias y
administrativas (asi, la STS de 3 de mayo de 1988, 3874, una extensa cita
de normas administrativas concordantes). Resulta interesante contrastar que
la jurisprudencia, y sin perjuicio de la facultad de instar la anotacién pre-
ventiva (art. 132 LH) o de solicitar la hipoteca legal expresa y especial
(art. 194.3 LH y art. 48 RGR) otorga a los créditos tributarios el rango de
privilegios generales sino el rango de privilegios escriturarios, cuyo rango
es el del articulo 1.924.4 CC (81). Se argumenta (SSTS 20 de abril de
1987, 2715; 3 de mayo de 1988, 3874; 26 de marzo de 1991, 1 de julio de
1992, 4982); el carécter restrictivo de los privilegios, y el hecho de que se
puede solicitar la constitucién formal de hipoteca. Asi por ejemplo, la STS
de 14 de noviembre de 1992, 9404, declara la preferencia de una sentencia
de remate anterior a la certificacién de descubierto aunque posterior al

(81) Con gran escdndalo de la doctrina especificamente tributaria: RODRIGUEZ BE-
rRuo: Comentario a las leyes tributarias v financieras. 1, pigs. 626 y sigs; SERRERA
CONTRERAS. «Apremios admimstrativos y procesos de ejecucion», en RDFHP, 1973,
pags. 308 y sigs. Véase sin embargo el comentario de Gi.. RopriGuez a la STS de 13 de
febrero de 1989 (CCJC, pag. 234), que se refiere en detalle al cardcter restrictivo con
que la jurisprudencia civil trata al privilegio general de la Hacienda Piblica.
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devengo de los impuestos reclamados. Y un caso extremo la STS de 24 de
marzo de 1984, 1759, que admite la oponibilidad a la hacienda piblica de
un acto de aportacién a una sociedad, aunque la sociedad no se haya llegado
a inscribir en el Registro Mercantil. La oponibilidad de las ventas anteriores
se produce, aunque las ventas no se hayan inscrito en el registro (STS de
24 de marzo de 1983).

(Qué fecha se tomard como origen de la preferencia? La jurisprudencia
toma la de certificacion del descubierto, no la del devengo o la de la deuda
tributaria (SSTS 2 de marzo de 1990, 2756; con cita del articulo 11 de la
Ley 40/80, de 5 de julio), o certificacién de la recaudacién con relacién a
la certificacién de descubierto (STS de 22 de septiembre de 1990, 6901);
aunque alguna jurisprudencia, obiter dicta, tomé como origen de la prefe-
rencia la anotacién preventiva del crédito tributario; asi, STS de 3 de mayo
de 1988, 3874; la razén es que dichas certificaciones de descubierto son
titulos suficientes para niciar el procedimiento ejecutivo (art. 129 LGT,
STS 15 de febrero de 1985, 812). Y de igual forma la certificacién de
descubiertos en débitos a la Seguridad Social (STS de 23 de julio de 1990,
6177).

Se trata, pues, de una auténtica revolucién en el régimen de las prefe-
rencias tributarias que en el Antiguo Régimen se configuraba como hipoteca
general y ticita (gravaba a la cosa) con independencia del titular y con
caracter preferente, como reconocimiento de la supremacia y soberania del
Estado, mientras que en la jurisprudencia civil se posponen a los privilegios
especiales y generales, determinandose por su origen (certificacién de des-
cubierto), como privilegios escriturarios. Era la vocacién profunda de la
revolucién, el crédito tributario se conformaba como la principal carga
oculta y a partir del C6digo la Hacienda Piiblica es tratada como un par-
ticular en la exigencia de recaudacién tributaria y por ello no puede diri-
girse contra el tercero adquirente de la cosa (STS 30 de abril de 1987), ni
tiene preferencia, salvo constitucién de hipoteca expresa contra los acree-
dores hipotecarios, refaccionarios o generales. El ambito de superprivilegio
queda notoriamente restringido; la visién del Estado como un orden formal
de tutela de la libertad econémica, que va a ejercer la exaccion tributaria,
por el caricter redistribuidor de la renta (impuestos personales), que gravan
el trafico econdmico.

José A. ALVAREZ CAPEROCHIPI
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APROXIMACION GENERAL A LA FIGURA

El estudio de la misma, en su eventual enfoque desde las distintas

estrategias normativas y analiticas del Derecho Internacional Piiblico y del
Derecho interno, da mucho de si y ello por la simple razén de que la misma
acredita un evidente protagonismo en sus respectivos senos ordinamentales.

Asi, y contemplando el instituto desde el DIP, ante la inexistencia de

una legislatura internacional con eventual soberania sobre todos y cada uno

de

los Estados integrantes de la comunidad internacional, el tratado es la

tinica posibilidad jurisdiscente dotada de una encomienda normativa efec-
tiva, coherente y rigurosa, circunstancia que provoca el hecho de que los
autores que ofician en las 4reas doctrinales de dicha rama juridica le pro-
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fesen un singular afecto considerativo, atencién también recibida por los
esfuerzos de codificacién internacionalista, siendo claro exponente de este
interés el abultado recetario de cuestiones relacionadas con la categoria
juridica sometida a debate que fueron abordadas en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho de Tratados, reunida en Viena en dos
periodos de sesiones (1968 y 1969), forjdndose en su seno una Convenci6n
a todas luces fundamental sobre la materia (A/Conf. 39/27), que fue suscrita
el 23 de mayo de 1969, y que entré en vigor, segin el tenor de su propio
articulo 84 («1. La presente Convencidn entrard en vigor el trigésimo dia
a partir de la fecha en que haya sido depositado el trigésimo quinto instru-
mento de ratificacion o adhesién. 2. Para cada estado que ratifique la
Convencién o se adhiera a ella después de haber sido depositado el trigé-
simo quinto instrumento de ratificacion o adhesién, la Convencién entrara
en vigor el trigésimo dfa a partir de la fecha en que tal Estado haya
depositado su instrumento de ratificacién o adhesién») el 27 de enero de
1980.

No quiere ello decir, ni mucho menos, que la existencia del Convenio
meritado (al que se adhirié nuestro pais por Instrumento de 16 de mayo de
1972. BOE nimero 142 de 13 de junio de 1980) haya venido a «devorar»
el eventual rol a desarrollar en esta sede por las distintas fuentes de derecho
asimismo operativas en el foro del DIP, aunque ciertamente el papel de
éstas, atn subsistente (el propio Preambulo del Convenio en cuestién reco-
noce el protagonismo que en este orden de cosas debe continuar desplegan-
do la costumbre internacional) ha experimentado un evidente deterioro por
mor del impulso racionalizador y securitario que siempre va a caballo de
cualquier tarea de positivacién normoldgica.

En suma, retengamos de este breve apunte introductorio la relevancia
actual del tratado como fuente normativa del DIP y la existencia de lo que
en aras de la mds reputada teoria normativista (en sus distintas variantes
oportunamente abanderadas por KeLsen, Hart, BoBio, REALE) podemos ca-
lificar como auténtica fuente primaria, fundamental o de reconocimiento de
la figura investigada mereciendo con creces este calificativo la Convenci6n
dicha, cuyo papel como Norma de Normas o Norma constitucional en este
ambito es indiscutible.

De todos modos, y apurando el discurso sobre el particular, tengo que
recalcar la falta de completud del Instrumento que estamos analizando, nota
que se hace visible tanto en relacién con el escandallo de Convenios some-
tibles a sus dictados como en conexién con sus propios apremios fundacio-
nales.

Asi, y en lo tocante a la indicada carencia de completud, en las dos
vertientes dichas es de notar que su espectro operacional no abarca la
totalidad de posibles tratados a instrumentar entre todos los operadores
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juridicos dotados de subjetividad internacional sino sélo a aquellos exclu-
sivamente concertados entre Estados, siendo suficientemente explicito al
respecto el dictum —cabalmente lapidario en sus perfiles de denotacién—
del articulo ! de la Convencién que nos ocupa, segiin el cual «La presente
Convencidn se aplica a los tratados entre Estados», criterio de estricticidad
aplicativa que margina consecuentemente toda una serie de posibilidades
convencionales y que resulta ademas corroborado por lo que también se
predica en el articulo 3 siguiente, precepto por otra parte que viene a
matizar la exclusién dicha al sancionar la vigencia parcial de la Convencién
en relacién con la etnia de tratados en principio excluidos (los convenidos
por los sujetos del Derecho internacional que no sean Estados, bien exclu-
sivamente entre si o bien con los propios Estados, y también los que no
revistan la forma escrita), sefialando literalmente que:

«Acuerdos internacionales no comprendidos en el 4mbito de la presente
Convencién.—El hecho de que la presente Convencién no se aplique ni a
los acuerdos internacionales celebrados entre Estados y otros sujetos de
derecho 1nternacional o entre esos otros sujetos de derecho internacional, ni
a los acuerdos internacionales no celebrados por escrito, no afectara:

a) Al valor juridico de tales acuerdos.

b) A la aplicacién a los mismos de cualquiera de las normas enuncia-
das en la presente Convencion a que estuvieren sometidos en virtud
del derecho internacional independientemente de esta Convencién.

¢) A la aplicacién de la Convencién a las relaciones de los Estados
entre si en virtud de acuerdos internacionales en los que fueren
asimismo partes otros sujetos de derecho internacional.»

Vemos, pues, que en aras al criterio ordinamental resultante del articulo
que acabamos de transcribir, la exclusién aludida no opera en su integridad,
ya que en relacién con los supuestos descritos en los pardgrafos del calen-
dado precepto, la Convencién se aplica, si bien tal aplicacion siempre serd
vicaria de la de una serie de principios generales de indiscutida vigencia
universal.

En relacién con este tema de la virtualidad subsidiaria de la Convencién
de Viena en sede de los tratados concertados por los Estados con otros
operadores juridicos dotados de subjetividad internacional distintos a los
mismos (o de éstos entre si) tengo que manifestar que los supuestos en los
que la misma tiene lugar han experimentado un crecimiento portentoso en
los dltimos tiempos, siendo todo ello debido a que la Comunidad interna-
cional evoluciona y se modifica constantemente, evolucién que en lo que
nos afecta ha ido en la linea de atribuir aptitud operativa internacional
——plena o menos plena—— a un nimero considerable de agentes juridico-
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econdémicos que antes no la tenian, provocando este fendmeno de creciente
e intensa personalizacién paraestatal el que el niimero de Tratados sustrai-
dos parcialmente del cobijo ordinamental ofertado por el Convenio de
Viena sea cada vez mayor.

Asi pues, el Derecho de gentes ha abierto sus puertas a entidades que
anteriormente o no existian o se hallaban absolutamente extramuros de sus
confines, y todo ello ha generado un formidable proceso expansionista adn
en plena ebullicién, siendo ello, en suma, una consecuencia de que todavia
no se hayan cancelado las condiciones objetivas que dieron lugar a este
proceso descolonizador, de soberanizacién plena de entidades dependientes,
de creacion mds o menos inopinada de instituciones internacionales con
proyeccién de futuro (caso de la Unién Europea, por ejemplo), etc.

La conclusién es que los Estados han perdido el monopolio de la sub-
jetividad internacional, evidencia de fertil consecuencialidad en las dreas en
que nos movemos Yy que ciertamente ha provocado una eclosién de los
tratados sélo parcialmente regidos por el Convenio de Viena.

No se agota con lo explicado el haz de singularidades aplicativas que
surgen del Convenio en cuestién, y en tal sentido, dicho caudal de excep-
cion se enriquece con el tenor de sus articulos 4 y 5.

El primero de ellos sanciona en este campo la virtualidad del canon
antirretroactivo, directiva que si bien goza de general predicamento en otras
areas del Derecho carecia de suficiente explicitez en el que nos ocupa, y del
cual resuita la exclusién de la normatividad incluida en la Convencidn
materia de estudio para aquellos tratados ya en vigor en el momento de la
adopcién de ésta (exclusién asimismo impuesta por la propia naturaleza de
las cosas), sefialando dicho articulo que:

«Irretroactividad de la presente Convencién.—Sin perjuicio de la apli-
cacion de cualesquiera normas enunciadas en la presente Convencién a las
que los tratados estén sometidos en virtud del derecho internacional in-
dependientemente de la Convencion, ésta sélo se aplicara a los tratados que
sean celebrados por Estados después de la entrada en vigor de la presente
Convencién con respecto a tales Estados.»

En virtud del segundo de los articulos anunciados —el 5 de la Conven-
cién— el régimen fundacional especial de determinados Convemios queda
inc6lume, sin perjuicio de la aplicacién subsidiaria de la misma, régimen
de especialidad que alcanza su cenit en todo lo tocante a Jas Comunidades
Europeas, siendo el tenor de tal articulo el siguiente:

«Tratados constitutivos de organismos internacionales y tratados adop-
tados en el ambito de una organizacién internacional.—La presente Con-
vencidn se aplicard a todo tratado que sea un instrumento constitutivo de
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una organizacién internacional y a todo tratado adoptado en el ambito de
una organizacién internacional, sin perjuicio de cualquier norma pertinente
de la organizacion.»

Asi pues, y concretando el punto debatido, el Convenio objeto de per-
manente alusion acredita desde la vertiente internacionalista una beligeran-
cia absoluta tratdndose de tratados internacionales «comunes», que se cele-
bren con ultenoridad a su adopcidn entre Estados y consten por escrito, y
relativa en todos los demas casos.

Ahora bien, esta sintesis sélo adquiere su cabal sentido a base de con-
ceptualizar la figura y efectuar alguna puntualizacién sobre lo alegado, y
ello porque la misma no absorbe todas las posibilidades de negociacién
internacional de los Estados ni la exigencia de forma escrita se convierte
en un requisito sacramental de ésta, aspectos que vamos a ver siguiendo el
orden de su exposicion.

Asi, el tratado es s6lo una de las posibilidades que acreditan los Estados
(y otros sujetos con capacidad internacional) para ligarse por via conven-
cional, matiz que adquiere todo su sentido del concepto que resulta para el
mismo del articulo 2 de la Convencién, cuando inicia su repertorio de
precisiones interpretativas sefialando, en su apartado 1 a), que:

«Para los efectos de la presente Convencion:

a) Se entiende por «tratado» un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya
conste en un instrumento Unico o en dos o mds instrumentos co-
nexos cualquiera que sea su denominacién particular.»

De la nocién ofertada por el pasaje normativo que acabo de evidenciar
resulta la serie de emblemas conceptuales a los que alude Diez pe VELASCO
en su obra Instituciones de Derecho Internacional Piiblico, Tecnos, Madrid,
1985, pdgina 104, autor que al enfocar desde su légica interpretativa el
indicado precepto seiiala literalmente que:

«La anterior definicion (la propuesta por el calendado precepto) pone de
manifiesto:

1) Que se reserva la denominacién de Tratado sélo para los acuerdos
concertados en forma escrita, ya sea en un instrumento Gnico o en varios
cOnexos.

2) Que la Convencién sélo contempla los Tratados concertados entre
Estados.

3) Que los mismos estdn regidos por el DI

4) Que cabe la posibilidad de que reciban otras denominaciones
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(Acuerdos, Convencién, Carta, Compromiso, Concordato, Modus vivendi,
Pacto, Protocolo, Estatuto, etc.); pero no por ello dejan de ser considerados
como tratados.»

En relacion con este escandallo de arquetipos de la figura, descartamos
la observacién del segundo y el iltimo. El segundo, por haber sido debatido
previamente; el dltimo, debido a su claridad ya que de su propia mencién
resulta obvio que el concepto de tratado no depende del nomen iuris dado
al mismo sino de su propia mismidad obligacional.

Cifiéndonos a los dos restantes, tengo que poner de manifiesto que el
que figura bajo el nimero 1 ha sido ya barajado con anterioridad en estas
mismas paginas, razoén por la cual s6lo vamos a reafirmar ahora el que el
tratado no escrito constituye una variante de la categoria que nos ocupa
perfectamente plausible, aunque sustraida parcialmente de la parte disposi-
tiva de la Convencién de Viena, constituyendo por tanto una modalidad del
instituto sometido a investigacién, modalidad que viene a desguazar la
presunta exigencia ad solemnitatem de la forma escrita que parece despren-
derse del tenor del pasaje conceptualizador dicho, convirtiendo ésta en un
simple condicionante ad probationem, discurso desrigidificador que emerge
claro del antes literalizado articulo 3 de la Convencidn, y que ha tenido
franca acogida por parte del Tribunal Internacional de Justicia (TIJ) con
motivo de la controversia suscitada entre Turquia y Grecia en relacién con
un comunicado conjunto dado a la prensa por ambos paises relativo al
asunto de la plataforma continental del Mar Egeo, comunicado que si bien
en el caso concreto debatido no fue valorado asf por el TIJ como vinculante,
en cuanto tratado no formal, si que permiti6 aventurar a éste la tesis ma-
terializada en la idea de que «no existe regla en derecho internacional que
impida que un comunicado conjunto constituya un acuerdo internacional
por el que se someta una controversia a arbitraje o arreglo judicial (ver los
arts. 2.3 y 11 del Convenio de Viena sobre Tratados). En consecuencia, que
el comunicado de Bruselas de 31 de mayo de 1975 constituya o no tal
acuerdo, depende esencialmente de la naturaleza del acto o transaccién
contenida en el mismo; pero no se resuelve el problema invocando la forma
del comunicado dado a dicho acto o a la expresada transaccién. Por el
contrario, para precisar la naturaleza del acto o de la transaccién contenida
en el comunicado de Bruselas, el Tribunal debera tener en cuenta ante todo
los términos empleados y las circunstancias en las cuales ha sido elaborado
el comunicado» (CIJ. Recuil, 1978, pag. 39).

De todos modos, la forma escrita es la manera habitual de visibilizarse
el tratado, y en realidad, la tnica tomada en consideracién, en toda su
plenitud, por el Convenio de Viena, cuestién que nos obliga a poner de
manifiesto el hecho de que partiendo de este comiin denominador instru-



366 ESTUDIOS

mental —la formalizacion escrituraria dicha— se observa en estas 4reas una
enorme diversidad de manifestaciones concretas de la misma, mosaico de
gran envergadura en cuanto integrado por un conjunto sumamente variopin-
to de modalidades a adjuntar al cldsico paradigma categorial de «tratado»,
entre las que pueden citarse como de mayor uso, las de «convencién»,
«acuerdo», «convenio», «protocolos», «ajustes», «arreglos», «declaracio-
nes», «canjes de notas», «concordatos», etc., recetario de posibilidades,
cuya admisioén en este foro aparece expresamente consagrado por el tltimo
inciso del apartado 1.4) del articulo 2 del Convenio de Viena, en los tér-
minos antes literalizados, y cuya eleccién depende de consideraciones tra-
dicionales, del contenido, del rango de las personas intervinientes, de su
propio significado en lo que se refiere a la concreta prestacién del consen-
timiento en obligarse, de la calidad de los contratantes, de las exigencias
provinientes de las sendas normativas domésticas de los Estados implicados
y de otra serie de referentes cuya reductio a la unidad sélo puede efectuarse
de forma muy arriesgada en cuanto casuistica y accidental.

En cualquier caso, esta problemdtica no ha dejado indiferente a la doc-
trina internacionalista, debiendo destacarse al efecto la labor de sistemati-
zacién desplegada por D. P. Myers en su obra The names and scope of
treaties, libro en el que se efectiia un concienzudo estudio sobre la parti-
cularidad dicha, intentindose la biisqueda de claves en virtud de las cuales
la enorme variedad de nomen iuris puedan encajarse en patrones de cohe-
rencia, labor que se desarrolla sobre el rastreo y el analisis de mas de 5.000
instrumentos internacionales y que ha servido de punto de referencia inex-
cusable a la doctrina ulterior, la cual unas veces se limita a elaborar una
sintesis de las conclusiones forjadas por dicho autor y otras a reinterpretar
su teoria forjando sobre la misma un punto de vista mds personal.

Como ejemplos de estas sendas maneras de proceder resultan citables
J. D. GonzALez Campos, L. 1. SANcHEZ RoODRIGUEZ y M. P. ANDRES, en su
libro Curso de Derecho Internacional Piblico, 1, Oviedo, 1983, quienes en
su pagina 123 sefialan literalmente, al comentar esta cuestion, que «Final-
mente, debe tenerse en cuenta que el término “tratado” posee un valor
genérico; de manera que si se dan los elementos presentes en la definicién
(del art. 2.1 a) del Convenio de Viena) puede hablarse de un tratado in-
ternacional cualquiera que sea su denominacién particular», atribuida por
los negociadores. En un estudio de Myers sobre este problema se ha puesto
de relieve que las denominaciones dadas a los tratados no son tan arbitrarias
como suele creerse, existiendo en la practica una cierta uniformidad en el
empleo de algunas, en relacion con determinados tipos de tratados, aunque
no se use de forma constante una denominacién determinada para cada tipo
de acuerdo. A juicio de MveRrs, las denominaciones més frecuentes, en la
préctica internacional, se orientan hacia dos grupos distintos: el grupo «tra-
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tado» comprende, junto a ésta, el «pacto», «constitucién», «carta», «esta-
tuto», «convenio o convencién», «declaracién», etc. El grupo «acuerdo»
comprende, junto a este término (con sus variantes en otros idiomas, en
algin caso con valor especifico), los de «Arraugamente», «Compromiso»,
«modus vivendi», «canje de notas», «memorandos de acuerdo», «minuta
aprobada», etc. La importancia politica del acuerdo, la intervencién en su
celebracién de ciertos érganos del Estado, junto con la materia regulada,
son los factores que determinan la eleccién por los negociadores de una
determinada denominacion.

Desde la otra ladera considerativa apuntada, es decir, desde aquella en
la que militan autores que objetivan en sus trabajos una visidén mas perso-
nalista de esta problemdtica REMIRO BROTONS; en su ensayo sobre la materia
incorporado en la obra colectiva Comentarios a las leyes politicas, seiiala,
siempre con referencia a la obra de Myers, como ingredientes a tener en
cuenta en el cocinado de la concreta denominacién que en definitiva se
adopte «La tradicién, la importancia material y formal del instrumento, la
forma de manifestacion del consentimiento, el rango de las personas que
participan en la celebracion, la accesoriedad o no de un instrumento respec-
to de otro, su nimero, su transitoriedad, la naturaleza de las partes contra-
tantes...», bateria de factores y directrices a considerar en la adopcidn del
nomen pretendido sobre cuya existencia apoya el autor dicho su conclusién
al respecto, cuya encamadura literal es la siguiente:

«Sobre esta base, y con propdsito puramente descriptivo, podria decirse
que el empleo de la cabecera “tratado” se reserva habitualmente a los
acuerdos bilaterales entre Estados que afectan a materias de relativa impor-
tancia respecto de las que existe una cierta tradicién convencional (paz,
amistad, establecimiento...), encorsetadas en un instrumento solemne que
contiene cldusula de ratificacion y es concluido por el Jefe del Estado. Y
afiadirifamos que su uso es proporcionalmente decreciente, como si las
nuevas dreas de cooperacion internacional, bilateral y multilateral, los nue-
vos sujetos de derecho internacional y las nuevas formas de manifestacién
del consentimiento reclamaran también nuevas cabeceras o tftulos, entre los
que los de convenio y acuerdo gozarian de especial aceptacion. Pero en
cualquier caso, la eleccién de uno u otro término es tan discrecional como
juridicamente irrelevante en el orden internacional.»

De todos modos, la meritada irrelevancia quiebra en aquellos supuestos
en los que los ordenamientos domésticos —constitucionales u ordinarios—
en cuanto exponentes de las sendas reglas de reconocimiento o primarias
en estas dreas impongan una determinada denominacién en aras al propio
contenido material o sustantivo del tratado en cuestidén (o en mérito a otras
circunstancias del mismo), exigencia ligada a la necesidad de que en este
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caso se conciten determinados presupuestos legitimadores de la prestacion
del consentimiento para obligarse en su sede, supuesto en los que el nomen
a adoptar no resulta discernible de forma discrecional sino en apelacion al
propio alcance objetivo o del funcional del instrumento en cuestién: caso
por ejemplo de la metodologia a seguir en EE.UU., pais en el que no es
ni mucho menos baladi la eleccion del nombre a imponer al tratado en
cuestion, ejemplo también utilizado por el autor indicado ut supra que en
el curso de sus observaciones sobre el particular (en el libro antes dicho,
pag. 450) senala literalmente que: «A nadie escapa, por ejemplo, la reper-
cusién que ha tenido en Estados Unidos la distincién —nacida en la préc-
tica ya a partir de 1817— entre los traties y los executive agreements desde
dngulos muy diversos: su conclusién (con intervencién o no el Senado
actuando por mayoria reforzada de dos tercios), su rango (supremacia o
no sobre las leyes de los Estados miembros de la Unién) o las garantias
del cumplimiento de las obligaciones convenidas, especialmente las fi-
nancieras».

Tras este bloque de consideraciones de vigencia ecuménica, vamos a
referimos a esta materia en relacién con nuestro foro y al efecto tengo que
decir que la cuestién acredita en nuestro ordenamiento una importancia muy
limitada, siendo asi que el sistema que sigue nuestra CE en lo relativo a la
necesaria intervencién de las Cortes en orden a la prestacién del consenti-
miento estatal para obligarse en esta sede se instrumenta de forma exclusiva
con sujecidén a un pardmetro de estricta obediencia sustantiva, desdefidandose
cualquier otra posibilidad alternativa, sustantividad del instrumento que
prima sobre cualquier otra consideracién incluida la terminolégica.

Efectuada esta precisién, tengo que poner de relieve que en la legisla-
cién preconstitucional el criterio rector al efecto fue el de la sobriedad
terminoldgica, siendo buena prueba de ella el de la utilizacién practicamen-
te monocorde del vocablo «tratado» (Cédigo Civil, LEC), si bien su prota-
gonismo, en principio hegeménico, fue ulteriormente compartido con el
resultante de la utilizacién del término «Convenio» (C. de C.; Constitucion
de 1931), tindem de locuciones que fue el barajado por los hacedores de
la CE, si bien enriquecido con el uso del concepto «acuerdo internacional»,
trilogia de alternativas semanticas que son las que ejercen beligerancia en
toda la serie de articulos que se ocupan de la materia en el Texto basico.

Asi, el capitulo III del Titulo 1 («De las Cortes Generales») utiliza el
epigrafe genérico «Los Tratados internacionales», expresién que aparece
sisteméaticamente reproducida en los articulos 11.3, 13.1, 13.2, 93, 94.1.a)
95, y 96.1, uniformidad que se rompe en los articulos 10.2 (que invoca a
los «tratados y acuerdos internacionales»), 39.4 que alude a los «acuerdos
internacionales») y 94.1.1.b), ¢), d) y e¢) y 2 y 96.2 (que hacen servir la
disyuntiva «tratados o convenios»).
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Si de la CE pasamos a la normativa integrante del bloque de constitu-
cionalidad, vemos también la carencia de un dispositivo semantico unifor-
me, caracteristica ficilmente evidenciable si tenemos en cuenta que
el Reglamento del Congreso de los Diputados de 10 de febrero de 1982
lea sin atenimiento a ningin criterio especial el vocablo «tratados»,
ex articulo 154, con el binomio «tratados o convenios», ex articulo
155.1.2, 156.3.2.°, 157.1.2.3, 158, 159 y 160.

Tampoco el Reglamento del Senado de 26 de mayo de 1982 aporta
grandes dosis de coherencia en este entorno, siendo asi que si bien utiliza
mayoritariamente la expresién «Tratados y/o Convenios Internacionales, ex
arts. 144.1 y 3, 145, 146 y 147, en el apartado 2 del dicho art. 144 la
sustituye sorpresivamente por el vocablo “Tratados” ».

Si de estos textos reglamentarios pasamos a las distintas leyes organicas
con incidencia en este orden de cosas, vemos cémo el panorama de desor-
den y caos conceptual continda siendo moneda corriente ya que mientras
que el articulo 21 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo
de Estado habla de «tratados, convenios o acuerdos internacionales» (trilo-
gia de categorias reproducida asimismo en el articulo 22.2 de dicho texto
legal) mas sobriamente la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tri-
bunal Constitucional, considera como susceptibles de sus actuaciones (en el
sentido programado por la misma que luego veremos) los «tratados inter-
nacionales» a secas, monografismo que de nuevo torna a romperse en la
construccion semdntica de los distintos Estatutos de Autonomia, siendo asi
que sus respectivas leyes orgdnicas de aprobacién utilizan tanto la expresion
«tratados y convenios» (caso de los Estatutos para el Pais Vasco, Cataluiia,
Andalucia, Asturias, Canarias, Navarra, Extremadura y Madrid) como la de
«tratado» sélo (caso de Castilla-La Mancha, Islas Baleares), no faltando en
esta relacién de supuestos aquellas hipétesis que se salen absolutamente de
lo comuin, siendo este el caso de Murcia y Aragén, que haciendo gala de
un purismo conceptual digno de encomio emparejan a los consabidos «tra-
tados» con los «actos normativos de las Organizaciones internacionales».

En relacién con este abigarrado recetario de posibilidades, y centrandose
de forma exclusiva en la policromia terminolégica del lenguaje legal de la
CE, Remiro BroTONs, en la obra colectiva dicha, paginas 452 a 455, compone
un acertado conjunto de observaciones criticas del casuismo dicho, critica
que funda en la evidencia de que con la utilizacién indiscriminada de los
vocablos meritados se han originado constderables perturbaciones en lo que
debiera ser la necesaria inteleccion, segura y comprensible, del sistema com-
petencial disefiado por el articulo 94, precepto que al elaborar su retablo
prescriptivo enucledndolo unas veces sélo sobre la palabra «tratado», caso
del paragrafo l.a), y otras (en realidad todas las restantes) sobre el tindem
«tratados o convenios», vino a introducir la duda en el intérprete de si debian
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o no permanecer al margen del dambito de aplicacién de dicho apartado 1.a)
los «convenios», siendo asi que tal pasaje sélo hablaba, a diferencia de los
anteriores, de los «tratados» (en su alusién a los «politicos»).

Tal como explica el meritado autor, la utilizacién del binomio «tratados
o convenios» respondia a la necesidad de yugular el peligro de que a base
de una interpretacién literalista —y abusiva— del vocablo «tratado» que-
daren «descolgados» del control parlamentario los denominados «Conve-
nios» por el Ejecutivo pero esta finalidad quedé vacia de contenido al
instaurarse la desarmonia dicha, es decir, al utilizar los paragrafos «) al ¢)
los términos «tratados o convenios» y el a), el concepto «tratado» sélo.

En suma, se adoptd una posicidon normolégica errada, cuestién muy bien
atinada por el autor dicho, quien en la pagina 453 de la obra colectiva antes
indicada, sefala literalmente que «He aqui como queriendo liquidar el fan-
tasma del literalismo se le dieron vuelos. He aqui cémo queriendo huir de
él los parlamentarios se echaron en sus brazos, cuando para combatirlo
eficazmente hubiera bastado —de estimarse necesario— con reenviar ex-
presamente al Derecho internacional o constitucionalizar una definicién de
tratado, entendido como género, en linea de la ofrecida por el Decreto de
24 de marzo de 1972 (art. 8.a). Llama la atencién de quienes supieron
—como veremos— traducir en la Constitucién la libertad de forma en la
manifestacién del Consentimiento consagrada por el Derecho internacional,
no hayan percibido con la misma claridad la libertad de terminologia en la
denominacién de los acuerdos y el alcance comprensivo que al término
tratado se le reconoce».

Ese era, en suma, el camino correcto, el utilizar de forma monografica
el vocablo «tratado», cabiendo, sin embargo, como soluci6én alternativa,
pero ciertamente mds trabajosa, haber usado la voz «convenio» siempre en
compaiiia de la anterior. Lo que no cabia era lo que al final sucedi6, es
decir, la utilizacién del concepto «tratado» en la hipétesis descrita en el
apartado 1.a) del articulo 94 CE y el uso conjunto de este vocablo con la
palabra convenio en las restantes, situacién en suma engendradora de pe-
numbra exegética y requirente por ello de una interpretacién orientada a
poner de manifiesto la sinonimia entre ambas hipétesis.

Ahora bien, y profundizando un poco més en la intringulis de esta nota,
tengo que poner de relieve que el prius de su existencia es que el tratado
en cuestién sea propiamente tal, es decir, que sea un instrumento convenido
entre operadores juridicos como subjetividad internacional regido por el
DIP y del cual emerja el consiguiente entramado de derechos y obligacio-
nes, entendiendo esta locucién en el sentido cldsico de la teoria general del
derecho, quedando al margen de la posibilidad convencional que estamos
viendo aquellos documentos de los que afloran, entre tales sujetos, «obli-
gaciones» no estrictamente jurfdicas, situacién convencional alejada de los
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parametros nomotéticos que estamos considerando y que a lo sumo compro-
meten, siempre de forma relativizada, por supuesto, a sus propios firmantes.

Esta posibilidad, que ciertamente no es una pura cuestién de gabinete,
implica la necesidad de que se proceda a la oportuna identificacién de los
derechos y obligaciones antes dichos, concrecién sélo alcanzable en aras a
la oportuna traida a colacién ad casum de los referentes interpretativos al
uso, acreditando, pues, beligerancia en el hallazgo del referido componente
obligacional caracteristico del auténtico tratado (y sin cuya existencia éste
no acredita realidad alguna) los articulos 31 al 33 del Convenio, preceptos
que constituyen un «precipitado» de las reglas interpretativas de general
vigencia en las distintas ramas del Derecho, bloque normativo del que ahora
s6lo me urge resaltar que uno de los indices clarificadores que pueden
esgrimirse en esta andadura es precisamente la cabecera ofertada por los
sujetos que convinieron en el texto de que se trate, indice que en lo tocante
a la objetivacién del dato del contenido obligacional efectivo del instrumen-
to en cuestién resulta de suma utilidad, en cuanto evidenciadora en sus
propios términos de la tasa de sustancia obligacional aportada a dicho
instrumento, no siendo lo mismo calificar éste de «tratado o convenio» que
de «pacto entre caballeros» o «declaracién» (acepciones, estas udltimas, que
ejemplifican aquellos supuestos en los que la tasa obligacional es irrisoria
o inexistente).

También es ttil a los efectos del hallazgo del componente obligacional
del convenio investigado (paso previo para su insercién en el marco ope-
rativo delineado por el Convenio de Viena) la interpretacion (segin los
canones hermenéuticos al uso) del condicionado concreto del mismo, co-
metido que tendrd un desenlace u otro segin que la positivacién del teji-
do de derechos y obligaciones sea suficientemente explicito en el sentido
que nos interesa, dependiendo en gran medida tal explicitez de la elabo-
racién semantica de dicho tejido, y concretamente de su genericidad o
especificidad.

En relacién con esta dualidad de referentes, REMIRO BROTONS, en su obra
La Accion Exterior del Estado, Tecnos, Madrid, 1984, tras patentizar su
importancia, también pone de manifiesto lo inseguro de su utilizacion,
indiscriminada, cosa que impone su toma en consideracién con cautela,
huyendo de aceptaciones acriticas de su valor, ocupindose tal autor, en las
paginas 166 y 167, de ejemplificar supuestos en los que instrumentos rotu-
lados con el membrete «declaracién» se han arropado de una evidente
calidad de tratados y de casos en los que una elaboracién muy detallada del
contenido resulta carente de cualquier contenido obligatorio.

Asi, y en cuanto a la primera de las facetas ejemplificadoras dichas, el
meritado autor, tras aludir a la importancia que tiene utilizar un titulo u otro
a los efectos que estamos investigando, dice literalmente que:
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«Propongo al lector que se distraiga en el ejercicio de situar tres docu-
mentos importantes en las relaciones de Espafia en los iltimos afios, todos
ellos bautizados como declaraciones: la Declaraciéon de Principios basicos
hispano-norteamericanos de 19 de julio de 1974, que precedié al Tratado de
amistad y cooperacién de 1976; la Declaracién tripartita de Madrid de 14
de noviembre de 1975, entre Espafia, Marruecos y Mauritania, que supuso
el abandono del Sahara por parte espafiola; y la Declaracién hispano-brita-
nica de Lisboa de 10 de abril de 1980 sobre Gibraltar. Ninguna pasé por
las Cortes. jAcaso ninguna contenfa obligaciones juridicas internacional-
mente exigibles?»

En lo alusivo a la segunda vertiente aludida —la de la laxitud o con-
crecioén del lenguaje utilizado en la pertinente composicién denotativa— el
referenciado autor pone también de manifiesto (en su dicha obra, pag. 167)
que: «La préctica ensefia que se conciertan con frecuencia acuerdos muy
pormenorizados cuya indole no juridica es recalcada por las partes (ad ex
en el marco del GATT) y viceversa, tratados cuyas obligaciones son gené-
ricas, programaticas, de mero comportamiento, sin que ello les prive de una
condicién juridica que sélo perderdn en el caso de que el intérprete llegara
a la conclusién de que por su redaccién nunca podrian servir de base a una
decisién judicial.»

En resumen, los indices de interpretaciéon aludidos, cuyo uso resulta
posibilitado por las férmulas locucionarias, ciertamente abiertas, de los
indicados articulos 31 al 33 del Convenio, son iitiles, pero no decisivos en
su propia mismidad ni tampoco los inicos en cuanto a elementos de clari-
ficacién a valorar, asumiendo protagonismo también otros, entre los que se
incluyen los que evidencia el autor citado ut supra, en su misma obra (y
pag. 167), autor que remata su interés por el punto debatido sefialando que
«El procedimiento de formalizacién del acuerdo, el empleo de las clausulas
finales habituales en los tratados, la previsién de un mecanismo de arreglo
pacifico de las controversias o la dimensién politica de la materia concer-
tada, son otros tantos indices de la intencién de las partes».

Ello expuesto, y volviendo al listado de notas identificadoras del trata-
do, tengo que aludir a la exigencia —que resulta del antes literalizado
articulo 2.1.a) del Convenio de Viena— de que el contenido del instrumen-
to de que se trate resulte gobernado por el DI, queriendo ello decir que el
tejido de derechos y obligaciones emergente del mismo quede afectado en
exclusividad —y en su integridad— por tan especial rama juridica.

Corolario de esta exigencia es la posibilidad de que determinados con-
venios celebrados por los Estados, por no concitarse en ellos la referida
huella de identidad (su exclusiva sujecién al DI) no puedan recibir el ca-
lificativo de tratados, quedando por ello al margen del potencial de ordina-
mentalidad activado por el Convenio que nos ocupa, evidencia, sin embar-
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go, que no deja de presentar dificultades por lo que alude a su eventual
concrecién, teniendo en cuenta lo espinoso que es describir con precision
cudl es el criterio rector diferencial entre un tipo de negocio y otro, es decir,
entre el tratado sometido en su integridad al Convenio que nos ocupa y
aquel acuerdo interestatal sustraido a tal reglatividad, cuestién a la que
alude GonzaLez Campos, en su antes indicada obra, pagina 126, en la que
puede leerse sobre este tema que «En definitiva, existen dos criterios esen-
ciales para distinguir los tratados internacionales de los acuerdos no regidos
por el Derecho internacional. El primero se refiere a la «intencién de las
partes» de someter un acuerdo al Derecho internacional o al derecho interno
de un Estado. El segundo criterio, complementario del anterior, opera por
la presuncién de las personas que han intervenido en su celebracién, de
manera que si ha sido celebrado por los érganos responsables de las rela-
ciones internacionales (Jefe de Estado, de Gobierno o Ministro de Asuntos
Exteriores), existira una presuncion en torno a su calificaciéon como tratado.
Pero debe admitirse en todo caso que la prictica internacional contempla
situaciones dudosas, como ponen de relieve las decisiones en los asuntos de
la Anglo-Iranian Oil C y de la Texaco/Calasiatig ¢ Gobierno Libio».

Con estas observaciones pongo punto final a la cuestién alusiva a la
falta de completud objetiva del Convenio materia de permanente referencia,
procediendo ahora a efectuar lo propio, pero en relacion con los propios
tratados afectados, poniendo de relieve al efecto que la normativa contenida
en el Convenio que nos ocupa no llega a monopolizar el tratamiento ordi-
namental de los mismos en la medida en que tal normativa debe compati-
bilizar su encomienda al efecto con las procuras que sobre el particular
emergen de los ordenamientos domésticos de los Estados parte.

Y en relacién con ello tengo que poner de manifiesto que la incidencia
de tales ordenamientos en este foro resulta mas o menos intensa segin que
el contenido del tratado en cuestién se constrifta al establecimiento de un
marco de derechos y obligaciones sélo operativo en relacién con los Estados
implicados o bien, tal marco (aunque siempre de forma refleja o indirecta)
afecte a los ciudadanos nacionales de dichos Estados (o residentes presentes
o hacederos en los mismos) disyuntiva que en estas dreas se llena de sentido
en tanto en cuanto la normativa interna se adornard de mas o menos pro-
tagonismo segin cudl sea en suma el referente obligacional aflorado por el
tratado en cuestion.

Ahora bien, y con independencia de esta beligerancia normativa de los
ordenamientos domésticos (virtualidad de geometria variable, tal como
hemos visto, tema sobre el que volveremos ulteriormente) el protagonismo
de los mismos en este dmbito siempre resulta presente en lo tocante al
proceso constitutivo de los tratados y también en lo referente a su eventual
anulacién.
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Asi, y centrindome ahora en el iter constitutivo de los tratados, éstos,
ciertamente, no germinan de forma instantinea ni por generacién espontd-
nea, sino que 1o hacen a través de un proceso mis o menos largo y complejo
cuya metodologia se impulsa a base de una convergencia competencial
entre los sendos ordenamientos internacional y doméstico de los Estados
concernidos, conjuncién no exenta de tensiones en determinados supuestos,
tal como tendremos ocasion de considerar mds tarde.

Por otro lado, y ya en dirccta relacién con la teoria general de la
eficacia-validez de los tratados, tengo que puntualizar que también en su
seno se detecta una simbiosis entre materiales normativos internacionales y
domésticos, provocindose asi un maridaje cuya llevanza no resulta siempre
facil, casamiento sobre el que también volveremos ulteriormente.

En cualquier caso, retengamos ahora la evidencia de estas interferencias
competenciales, tema al que se refiere GoNzALEz CaMPOs en su antes indicada
obra, sefialando literalmente, en su pagina 126 (y con la resefia de su auto-
rizada opinién abandono momentdneamente la inteligencia de este entrecru-
zamiento competencial), que «Cuando se alude al proceso de celebracién de
los tratados, se estd haciendo referencia al conjunto de actos a través de los
cuales se forman los tratados en el orden internacional. La totalidad de este
proceso se regula a dos niveles distintos: en cuanto conjunto de actos inter-
nacionales, estd regido por el Derecho internacional, en especial por los ar-
ticulos 6 al 18 del Convenio de Viena, pero debe sefialarse asimismo que
cada sistema juridico nacional contiene normas sobre esta materia, cuya fi-
nalidad es la de regular la actividad de los 6rganos de cada Estado en orden
a la expresion de la voluntad estatal. Incluso el Ordenamiento internacional
atribuye relevancia a esta normativa interna, pues si se produce “una viola-
cién manifiesta” que “afecta a una norma de importancia fundamental” del
Derecho interno, el Estado podrd alegar esta circunstancia como causa de
nulidad del tratado (art. 46 del Convenio de Viena)».

En suma, y asi concluyé este apunte caracteriolégico de la figura a
debatir, la convergencia entre los correspondientes ordenamientos interna-
cional y doméstico se hace patente en sede de los tratados: @) en el proceso
formativo de los mismos; b) en lo tocante a su eficacia interna, y ¢) en lo
referente a su eventual invalidez.

Concluyo este apunte introductorio poniendo de relieve que en lo refe-
rente a nuestro ordenamiento, no existe un bloque normativo unitario que
ofrezca una respuesta coherente a esta forzada convergencia ordinamental
sino que en estricta coherencia con la técnica del acarreo normolégico (tan
frecuente en nuestro pais) el dispositivo preceptual a tener en cuenta en este
entorno resulta polisémico y abigarrado, tanto en relacién con su cardcter
como en cuanto a su concreto mensaje innovador, halldndose integrado, en
suma, por normas constitucionales y ordinarias.
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Asfi, en la conformacién de este caleidoscopio ordinamental intervienen
disposiciones de condicién constitucional, integrandose en este bloque de
mdxima fundamentalidad aquellas que en la CE se ocupan en atribuir lo
esencial del ius tractatus al Estado (y ello con carécter pricticamente
monopdlico y exclusivo), siendo éstas, por un lado, su articulo 149.1.3 (que
al vertebrar el haz competencial consiguiente no olvida la titularizacién
estatal de tal derecho) y, por otro, el 97, precepto que resigna al Gobierno
la diligencia en este orden de cosas, discernimiento que deriva del hecho
de dejar en sus manos «la politica exterior», posibilidad pletérica de con-
secuencias en lo que concierne al trdmite de negociacién de los aludidos
tratados (y a su iniciativa) e incluso a la propia celebracion de los mismos
(tal como tendremos ocasion de puntualizar mds tarde).

También en el Texto basico se contienen otras normas de directo impac-
to en este foro, tales como el 56, que atribuye al Rey «la mds alta repre-
sentacion del Estado espafiol en las relaciones internacionales» (texto que
viene a consagrar, a nivel constitucional, una tradicién sumamente arraiga-
da en nuestro Ordenamiento) y el 63, que al elaborar el listado de actos
cuyo ejercicio resulta conferido a la Monarquia no olvida incluir entre ellos
la manifestacidon del «consentimiento del Estado para obligarse internacio-
nalmente por medio de tratados, de conformidad con la Constitucién y las
leyes», titulo competencial cuya recta comprensién exige tener en cuenta el
papel esencialmente simbdlico de la funcién regia, todo ello en consonancia
con la filosoffa general de la CE y de 1o que en concreto postula el articu-
lo 64 de la misma, norma que exige el refrendo de los actos del Monarca
por el Presidente del Gobierno y, en su caso, por los Ministros competentes,
que asumiran, también en su caso, las responsabilidades consiguientes (y no
personalmente el Rey).

Tampoco olvida la Constitucién la habilidad competencial que acreditan
las Cortes, materia que es objeto de especial consideracién por los articu-
los 93 al 95, bloque de preceptos sobre los que luego volveremos con
peculiar insistencia (teniendo en cuenta su enorme importancia en este
orden de magnitudes) cuyo complemento operacional aparece ofertado por
los articulos 154 y siguientes del Reglamento del Congreso y 144 y siguien-
tes del Reglamento del Senado.

En otro circuito de ideas, es decir, no entraiando su eficacia en el
aspecto competencial directo, es de citar el articulo 96, también de la CE,
precepto que elevando el rango constitucional de ciertas cuestiones alusivas
a los tratados y entrafiadas en su teoria general, incide directamente en
el micleo fundamental del proceso de internizacién de sus apremios y alu-
de, aunque de forma tangencial, a su nivel jerdrquico en relacién con la
ley, tema complicado donde los haya y al que nos referiremos luego espe-
cialmente.
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Prosiguiendo en sede constitucional, y a fin de apurar esta mencién
normolégica, tengo que completar este apunte seflalando que la CE también
contiene otras referencias a la categoria juridica que nos ocupa, pudiendo
incluirse en este capitulo de alusiones las que se infieren de los articu-
los 75.3 y 87.3, sefialando el primero de ellos que la aprobacién de proyec-
tos o proposiciones de ley sobre «cuestiones internacionales» no podrd ser
delegada en las Comisiones legislativas permanentes y procediendo el se-
gundo a descartar la iniciativa popular legislativa en todo lo relativo a
materias de «cardcter internacional».

Cerrando este bloque alusivo de la CE al tratado he de colacionar ahora
una serie de articulos de ésta en los que se contienen reservas al mismo
(aunque sin caracter excluyente de la ley como norma asimismo innovadora
en las dreas cubiertas por tal reserva, dato importante a retener con vistas
al ulterior entendimiento de la problemdtica que aflora cuando se produce
una hipétesis de convergencia normativa de adverso entre el tratado y la
ley), aconteciendo ello concretamente —y la lista tiene caricter cerrado—
en sus articulos 11.3 (doble nacionalidad), 13.1 (extranjerfa), 13.3 (extradi-
cién), 39.4 (proteccién de la infancia) y 42 (emigracion).

Esto por lo que atina al Derecho objetivo interno de los tratados en sede
constitucional directa, conjunto de disposiciones del méximo nivel, coloca-
das por ello en la cispide de tan singular rama juridica, la que regula los
tratados, y que acreditan los consiguientes apoyos, unos integrados en el
correspondiente bloque de constitucionalidad y otros de nivel subconstitu-
cional.

En relacién con el primero de los foros normativos dichos, es de notar
que también se ocupa de la problemitica del tratado la Ley Organica 2/
1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, texto que destina algu-
nos de sus preceptos a instaurar una serie de cautelas orientadas a evitar en
lo posible la concertacién de instrumentos internacionales que contrarien al
Texto bdsico, medidas que se convierten en represivas cuando éstos han
sido ya convenidos, consistiendo estas Gltimas en la declaracién de incons-
titucionalidad de los mismos (aspectos que analizaremos mds tarde).

También es de citar, en relacién con el bloque de constitucionalidad
aludido, que determinados Estatutos de Autonomia contienen referencias a
esta materia, configurdndose en ellas la intervencién que en el proceso
formativo de los tratados pueden activar las Comunidades Autdénomas,
cuestién a la que aludiremos luego.

Descendiendo al nivel subconstitucional, el Derecho de los tratados se
nutre de las normas que sobre la materia se contienen, en lo que se refiere
a su eficacia como fuente de derecho interna, en el articulo 1.5 del CC, y
en lo que atina a su elaboracidn, en el Decreto 801/1972, de 24 de marzo,
sobre Ordenacién de la Actividad de la Admunistracién del Estado en
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materia de Tratados Internacionales (texto que traspuso a las dreas normo-
logicas internas las procuras sustanciales ofertadas por el Convenio de
Viena objeto de constante referencia —en lo sucesivo, El Convenio—) y la
Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, conjunto
preceptual que confiere a dicho alto Organismo la funcién de emitir dicta-
men en relacién con la celebracién de determinados tratados (asi como con
la interpretacién y ejecucion de los mismos en delimitados supuestos).

Este es, a vuela pluma, el disefio de nuestro Derecho objetivo interno
de los tratados, ordenamiento que ird asumiendo protagonismo en estas
paginas a medida que el nivel explicativo incorporado a las mismas lo
demande, limitindome a poner de relieve ahora, en relacién con el indicado
ordenamiento, su acusado cromatismo y su variada jerarquia, circunstancia
que no siempre facilita el hallazgo de la respuesta considerativa méas idénea.

Como colofén de estas reflexiones introductorias, s6lo me resta sefialar,
en relacién con el apunte caracteriolégico que del tratado he ofertado prece-
dentemente, que el concepto que di de Ja figura, resultante dei articulo 2.1.a)
del Convenio, queda reproducido en términos parejos (aunque con alguna
desviacién por lo que se refiere a sus componentes subjetivos) por el articu-
lo 2 del antes indicado Decreto 801/1972, queriendo puntualizar ahora este
extremo a fin de remarcar que la sintonfa entre dicho Decreto y la norma
basica traspuesta es patente, siendo asi que el referente definitorio y objeti-
vador de sus respectivos dmbitos competenciales es idéntico.

En cualquier caso, lo que si resulta noticiable del precepto indicado, en
cuanto a su consecuente perfil categorizador, es que el mismo se ha ade-
lantado a los acontecimientos como consecuencia de la positivacidon del
apunte definitorio alojado en el articulo 2.1.a) del Convenio de Viena, que
impone el sometimiento «pleno» a su régimen de los tratados convenidos
entre «Espafia y un Organismo u Organismos internacionales de cardcter
gubernamental», posibilidad parcialmente excluida, como dijimos, del men-
saje nomotético global alumbrado por el indicado Convenio.

En aras de ello, la aplicabilidad de las normas de dicho Decreto a los
tratados celebrados por Espafia con dichas organizaciones serd plena, que-
brandose asi la exigencia —basada en el anterior monopolio de subjetividad
internacional detentada por los Estados— de que los tratados a considerar
fueren exclusivamente los concertados entre éstos, aspecto considerado por
ReEM®o BroTons; en su dicha obra, pagina 164, autor que si bien no deja
de reconocer la amplitud de miras que emerge del dictum del explicitado
precepto también recalca la insuficiencia de sus predicados, teniendo en
cuenta que el reciente proceso de subjetivacién que ha ensefioreado en los
ultimos tiempos las dreas internacionales ha afectado a un mayor nimero
de protagonistas que los exclusivamente atinados por dicho precepto, sefia-
lando al respecto dicho autor, literalmente, que:
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«La definicién de tratado que en el Derecho espaiiol adopta el Decreto
801/1972 (art. 2.a), es amplia desde el punto de vista de los sujetos —al
hacer referencia a los Estados y a los organismos internacionales de caracter
gubernamental—, pero no es completa, al omitir otros supuestos, como el
de los sujetos errantes e interinos, las entidades territoriales cuya estatalidad
es discutida (ad ex. Andorra), los entes singulares (como la Santa Sede, sea
cual sea la forma como se conciba su relacién con la Ciudad del Vaticano)
o los establecimientos publicos o empresas de cardcter juridicamente inter-
nacional, creados por los Estados mediante tratado para desarrollar una
actividad industrial o mercantil, financiera o crediticia, asistencial o cien-
tifica.»

Estoy plenamente de acuerdo con estas reflexiones, aunque con el matiz
de que la alusién a Andorra debe examinarse a la luz de los nuevos plan-
teamientos internacionales en relacién con dicho pais, sobre todo aquellos
relacionados con su reciente ingreso en la ONU (acontecimiento que ha
motivado, con otras razones, el que Espafia haya acreditado un embajador
en dicho Estado).

Volviendo al tema central de estas consideraciones, es de notar que, aun
de forma parcial, el Decreto objeto de constante alusién ha intentado casar
sus disposiciones con la nueva realidad internacional, realidad que en este
orden de cosas encarna en un proceso de subjetivacidn internacional en
plena efervescencia (ver al efecto las interesantes consideraciones que sobre
la materia se contienen en el libro Los sujetos de! derecho internacional
actual, escrito por JuLio A. Barseris, Tecnos, Madrid, 1984. '

2. CLASES

A efectos de la explicacion dogmadtica de las categorias juridicas, suele
ser util su clasificaciéon en virtud de nicleos mas o menos perfilados de
sustanciacién, diversificacién de alternativas que puede elaborarse de dis-
tinta manera y que sirve para aportar una visién del instituto que de la
globalidad desciende a su detalle sistematizador, forma de proceder que en
su aplicacién a la categoria unitaria del Tratado permite su escisién anali-
tica en una serie de componentes que, sin dnimo de exhaustividad, podemos
clasificar atendiendo a sus sendos componentes de subjetividad, contenido,
formalidad, eficacia, etc., disgregaci6n conceptual de la figura que podemos
efectuar de la siguiente manera:

A) Por la calidad y nimero de los sujetos que prestan su voluntad ad
hoc.—Ya nos referimos a esta faceta subjetiva cuando transcribimos los
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correspondientes preceptos que desde estrategias ordenancistas internacio-
nales y domésticas se ocuparon de la definicién del instituto, sefialando allf
que los Tratados podian ser concertados: @) por estados; ) por estos y otros
entes con subjetividad internacional, y ¢) por estos dltimos entre si.

Con independencia de este pardmetro de aglutinacién —y diferencia-
ciébn— de variantes, los instrumentos materia de investigacién pueden tam-
bién clasificarse en apelacién al nimero de partes intervinientes, distinguien-
do entre tratados bilaterales, que son aquellos que aparecen convenidos
exclusivamente entre dos operadores juridicos dotados de subjetividad inter-
nacional y los plurilaterales, que son los concertados por mds de dos sujetos
(revestidos, por supuesto, de la aludida habilidad competencial).

A su vez, esta ultima categoria —Ila de los tratados multilaterales— cabe
fragmentarla en otra subespecie, y es la que los diversifica en generales y
restringidos, disyuntiva a la que se refiere Diez DE VELASCO en su obra dicha.
pagina 105, sefialando que los primeros son aquellos «que por su naturaleza
tienen vocaci6n a la universalidad», discurso no predicable para los segun-
dos —Ilos calificados de restringidos— que al decir del meritado autor
«deben limitarse a un nimero determinado de Estados».

Entrafiando su ratio en la posibilidad o no de adhesién a un tratado en
vigor, el autor indicado solapa la clasificacién aludida con la comprensiva
de las variantes de Tratados abiertos, cerrados y semicerrados, sefalando
literalmente en relacién con esta trilogia (en su obra y pagina dicha) que
«Los primeros (es decir, los abiertos) son aquellos a los que se puede llegar
a ser Parte en los mismos aunque no se haya tomado parte en su proceso
de formacién. Por el contrario, los Tratados cerrados son aquellos que
quedan restringidos a los participantes originarios en los mismos, y en los
que la participacion de un nuevo Estado supone la creacién de un nuevo
Acuerdo entre los participantes originarios y el nuevo Estado».

Completando su visién sobre la trilogia aludida se ocupa dicho autor de
los instrumentos que €] califica de semicerrados y al respecto apunta (tam-
bién en la misma pégina) que en éstos «los futuros Estados que pueden
llegar a ser Partes, distintos a los originarios, figuran en una lista anexa al
Tratado o aquellos otros en que se prevé un procedimiento particular de
adhesién, o una invitacién de los Estados originarios para llegar a ser Partes
en el mismo».

B) Por su concreta objetivacién.—Las posibilidades innovatorias de
los Tratados son ilimitadas, no existiendo una reserva especifica en este
orden de cosas, circunstancia que determina que los Tratados puedan posi-
tivarse objetivamente de distinta manera, aludiendo a este abanico de po-
sibilidades, siempre de forma ad exemplum, el articulo 60.5 del Convenio
de Viena sobre la materia, precepto que traza un circulo de eventual obje-
tivacién asimismo recogido, a sus peculiares efectos competenciales, por los
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articulos 93 y 94 CE, circunstancia que determina que los instrumentos
internacionales en cuestién puedan clasificarse en convenios econdémicos,
culturales, de establecimiento. Humanitarios, consulares, de exoneracién de
visado, de doble nacionalidad, etc.

C) Por su funcionalidad.—Todo Tratado se sublima en la creacién de
un entramado de derechos y obligaciones entre los Estados concernidos por
el mismo, tejido obligacional y de exigencia unilateral o reciproca que en
atencién a las circunstancias puede enmarcarse —dada su simplicidad— en
un cuadro de correspectividad estrictamente prestacional o puede implicar
también —teniendo en cuenta su potencial envergadura— la ereccién de un
dispositivo institucional dotado de mayor o menor relevancia normativa y
jurisdiccional.

Ejemplificando la cuestién, y en su consideracién de paradigmas de las
alternativas integrantes de la clasificacién dicha, cabe establecer un corre-
lato a estos efectos entre un tratado de fijacién de limites fronterizos, cuya
virtualidad implica el cumplimiento reciproco de una dnica obligacién de
no hacer (evitar la injerencia en el territorio nacional ajeno) y el Tratado
constitutivo de la Uni6én Europea cuya ejecucién implica el debido cumpli-
miento de un denso rosario de obligaciones de todo tipo, amén de la ins-
tauracién de las consiguientes instancias normativas y jurisdiccionales a
cuyo respecto quedan asimismo compelidos los Estados signatarios.

En cierta medida entrecruzdndose con esta clasificacién, pero mante-
niendo también una evidente autonomia, nos encontramos con ia distincién
entre Tratados con efectos reflejos para los residentes (presentes o poten-
ciales) de los Estados implicados y aquellos que no provocan en modo
alguno esta eficacia colateral o indirecta, dilema que se constituye en el
referente bésico de toda una suerte de problemadtica que a continuacién
expondremos en estas pAginas con cierto lujo de detalles.

3. EXPLICACION GENERICA DE SU EVENTUAL CONTENIDO

Enlazando con las ideas que acabo de explicitar referentes a la clasifi-
cacién que de los Tratados puede hacerse en relacién con su concreta
funcionalidad, y tomando también en cuenta lo indicado antes acerca de que
la virtualidad de esta figura debia gobernarse de forma exclusiva por el DI,
vamos a profundizar en el tema de su potencial objetivacién y eficacia,
cuestién que se reviste de una importancia trascendental para la adecuada
comprensién de la figura,

Al efecto tengo que remarcar que todo Tratado, al igual que cualquier
tipo de negocio contractual, bilateral o plurilateral (pero con genuina corres-
pectividad) supone la instrumentacién para las partes intervinientes en su
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concepcién de un marco mas o menos complejo, denso y filamentado de
objetivacion de donde emergen las consecuentes posiciones de poder y
deber y se arbitran, en su caso, consecuencias para el caso de su violacién,
sustancidndose por tanto a través de la categoria juridica sometida a debate,
un juego de normas primarias y secundarias de las que brota un conjunto
—de mayor o menor potencialidad— de derechos, obligaciones y respon-
sabilidades, tejido ordinamental que en ocasiones se densifica hasta la hi-
pérbole a base de la vertebracién de organismos supranacionales de juris-
dicencia y de dispositivos internacionales de jurisdiccién.

Todo este engranaje normativo, que resulta consustancial con cualquier
tipo de Tratado, lo que hace en realidad es comprometer por futuro el
comportamiento internacional (y en su caso, interno) de los Estados (o entes
distintos) concernidos, compromiso cuya duracién depende de lo convenido
y que en ocasiones despliega efectos retroactivos, sucediendo ello concre-
tamente cuando el componente de facticidad a imputar juridicamente en
virtud de lo ordenado en el Tratado en cuestién es precisamente una previa
situacién de controversia acerca de la existencia o no de una obligacién o
derecho primigenio, discusién que se pretende zanjar mediante las consi-
guientes clarificaciones o renuncias ad hoc, hipétesis respecto de las que se
afirma por parte de cierta doctrina que el Tratado no es contenedor de
ninguna especie de norma, pues en vez de programar —en un sentido o en
otro— conductas venideras se limita a contemplar preceptualmente el pa-
sado, matiz cuya certeza debe someterse al filtro de la cautela sobre todo
al observar que si bien la irretroactividad de los Tratados constituye la regla
general (ex art. 28 del Convenio de Viena) nada impide que por la via de
la pertinente autodeterminacién negocial los Estados (o entes distintos de
ellos) afectados puedan legitimamente concordar tal metodologia operativa,
todo ello con abstraccion del hecho de que aun en las eventualidades que
acabamos de identificar (resolucién de una controversia, renuncia de un
derecho histérico) tales Estados (o entes distintos de éstos) partes asuman
del propio modo una obligacién sustancial de futuro respecto a lo conve-
nido: la de respecto de la situacién gestada por el Tratado en cuestidn.

Siempre en relacién con esta problemdtica —Ila alusiva a la objetivacién
y eficacia de la figura sujeta a investigacion— se plantea el tema de si
deben merecer el apelativo de Tratados aquellos Instrumentos que aun
concertados por los operadores juridicos internacionales a los que venimos
refiriéndonos constantemente (los Estados y aquellos entes distintos de los
mismo que acreditan subjetividad internacional) no proceden a la ereccidn
del acervo normativo antes dicho, es decir, no conforman para los sujetos
implicados el marco de derechos, obligaciones y eventuales responsabilida-
des antes aludido, sino que se limitan a insertar declaraciones programaticas
y/o asumir compromisos por futuro de, esta si, jurisdicencia efectiva.
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Evidentemente, en estos supuestos convencionales, la dosis de compro-
miso que se desprende de Jos mismos es mucho més difusa y 14bil que en
los que acabamos de describir, careciendo, mas o menos completamente, de
eficacia self-executing, caracteristica de negatividad que puede predicarse
para un sinfin de declaraciones gubernamentales o de grandes Acuerdos-
marco, constituyendo un depurado exponente de este orden de cosas —por
su retérica y grandilocuente dialéctica— la Declaracién de Derechos Huma-
nos de 1948.

De todos modos, y sin perjuicio de reconocer la evidencia de la falta de
sustancia juridica concreta de un gran niimero de Instrumentos, incluso para
ellos debe postularse el discurso obligacional al que antes hemos hecho
mérito, tesis sustentada de forma general por los internacionalistas en base
a que no cabe confundir una obligacién mal definida con un compromiso
inexistente.

4. PROCESO FORMATIVO DE LOS TRATADOS
A) IDEA GENERAL

Como ya pusimos de relieve con anterioridad, el tratado es una catego-
ria juridica resultado de una metodologia negocial encauzada por disposi-
ciones internacionales e internas, todo ello en base a una forzada conver-
gencia de materiales normativos de distinta procedencia, conjuncién en la
que son protagonistas toda la suerte de normas —del DI y domésticas
(constitucionales, integrantes del bloque de constitucionalidad y subconsti-
tucionales) anteriormente relacionadas—.

Siendo ello asi, vamos a efectuar la glosa del dispositivo normativo
ad hoc, diferenciando a estos efectos, y para mejor explicacién de la
materia, entre la etapa inicial del proceso a seguir y la que podriamos
calificar de conclusiva o terminal, siendo la primera la que integra en su
seno el proceso negociador que de prosperar conducird a la «adopcién» y
«autenticacién» del texto acordado por los negociadores estatales, fase pre-
liminar que, una vez ultimada, abrird la puerta a lo conclusiva que es
aquella en la que los representantes del Estado, oportunamente legitimados
al efecto, obligardn a los Estados implicados en la negociaciéon emitiendo
las correspondientes declaraciones de voluntad constitutivas de la consi-
guiente prestacién de consentimiento.

Lo que procede, pues, en una diseccién interpretativa de toda aquella
logistica ordinamental que desde estrategias internacionales y domésticas se
ocupan de la instrumentacidn de los correspondientes titulos competenciales
para intervenir en todo el iter fundacional sumariamente descrito, exposi-
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cién que debemos hacer anteceder, como un prius imprescindible para
una adecuada intelegibilidad de la materia, de un rimero de observaciones
sobre determinados apuntes interpretativos con vigencia en este foro y tam-
bién sobre las particulanidades que la teoria representacional acredita en el
mismo.

B) APUNTES INTERPRETATIVOS CON BELIGERANCIA EN ESTE FORO
a) Su razon de ser

A fin de facilitar la comprension de los términos utilizados en el len-
guaje legal de los preceptos integrados en la Convencién de Viena, ésta
destina su articulo 2 a desgranar un conjunto de precisiones clarificadoras
de dichos términos, clarificacién que se adorna de suma importancia tenien-
do en cuenta que con ella se eliminan posibles interpretaciones divergentes
por parte de los distintos Estados —a veces muy numerosos— empenados
en el proceso de formacién de los consiguientes tratados.

Posiblemente, con este conjunto de claves interpretativas seria suficien-
te, pero es de notar al respecto que con la finalidad de aportar contundencia
a esta metodologia, el legislador interno espafiol ha duplicado el acervo
interpretativo destinando el articulo 2 del Decreto 801/1972, de 24 de
marzo, a idéntica funcién que la desplegada por su homéiogo del Convenio
de Viena.

Pues bien, con cardcter previo a lo que explicare sobre el instituto de
la plenipotencia y sobre el proceso formativo de los tratados, en su contem-
placién desde los postulados normativos internacionales e internos, voy a
ocuparme en evidenciar el recetario interpretativo dicho, pero ello bajo las
siguientes premisas expositivas:

a) Sélo aludiré ahora a aquellas expresiones clarificadoras alojadas en
los paragrafos e) al f) del apartado 1 del mencionado articulo 2 del
Convenio de Viena, siendo asi que las que lo son en los otros
pardgrafos, o ya me he ocupado de ellas (caso del a), alusivo al
concepto del «tratado») o lo haré, por coherencia considerativa,
después (caso de los restantes parigrafos referentes a los conceptos
de «ratificaci6n», «aceptacién», «aprobacién» y «adhesién», de
«plenos poderes» y de «reservas».

b) En lo tocante al articulo 2 del indicado Decreto 801/1972, voy a
prescindir ahora de referirme a €, teniendo en cuenta que su tenor
es un trasunto exacto de lo estipulado por el también articulo 2 del
Convenio de Viena, excepto en su alusién a los términos «adop-
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cién» y «autenticacién», vocablos cuyo estudio tiene una sede mas
adecuada en otros pasajes de estas reflexiones.

El valor de las meritadas clarificaciones —en realidad, supuestos de
interpretacion auténtica— debe pasarse por el trasluz de lo que
prescribe el apartado 2 del articulo 2 del Convenio de Viena, se-
gin el cual «Las disposiciones del péarrafo 1 sobre los términos
empleados en la presente Convencién se entenderdn sin perjuicio
del empleo de esos términos o del sentido que se les pueda dar en
el derecho interno de cada Estado», cautela, sin embargo, vacia de
contenido en lo que la misma atine a nuestro ordenamiento teniendo
en cuenta, tal como he advertido precedentemente, que el tenor del
articulo 2 del Decreto 801/1972, constituye (salvo en lo relativo a
los términos también aludidos de «adopcién» y «autenticacién» del
texto de un tratado) una copia exacta del lenguaje legal del articu-
lo 2 del Convenio de Viena, circunstancia que viene a desleir por
completo el sentido preventorio del calendado apartado 2 (del
art. 2 de dicho Convenio).

b) Su tenor literal

Este es el siguiente (resultante del indicado art. 2 del Convenio):

«Términos empleados.—1. Para los efectos de la presente Con-
vencioén:

e)
f
8)
h)

J)

Se entiende por “Estado negociador” un Estado que ha participado
en la elaboracién y adopcién del texto del Tratado.

Se entiende por “Estado contratante” un Estado que ha consentido
en obligarse por el Tratado, haya o no entrado en vigor el Tratado.
Se entiende por “parte” un Estado que ha consentido en obligarse
por el Tratado y con respecto al cual el Tratado estd en vigor.
Se entiende por “tercer Estado” un Estado que no es parte en el
Tratado.

Se entiende por ‘“‘organizacién internacional” una organizacién in-
tergubernamental.»

C) ALUSION A LA TEORfA REPRESENTACIONAL EN ESTE ORDEN DE COSAS

a) Introduccion

Los Estados, en cuanto personas juridicas, forzosamente tienen que
actuar en todo el proceso de elaboracién, adopcion, autenticacién y asun-



ESTUDIOS 385

cién del contenido obligacional de un tratado por medio de sus representan-
tes, siendo de aplicacién en sede del ordenamiento especial sobre esta
materia toda la serie de condicionantes bdsicos cuya operatividad se deman-
da en cualquier hipdtesis de actuacién representativa, sea cual fuere el
sentido direccional de ésta.

Ello apuntado, vamos a referiros a este tipo de actuacién en la limitada
parcela juridica que nos interesa, estudiando el tema tanto desde la normativa
internacional como desde la doméstica, estudio que demanda, como adecua-
do referente, lo que postula en cuanto apunte interpretativo sobre la materia
el articulo 2 del Convenio de Viena, en su apartado 1.c), segin el cual:

«Se entienden por “plenos poderes” un documento que emana de la
autoridad competente de un Estado y por el que se designa a una o varias
personas para representar al Estado en la negociacion, la adopcién o la
autenticacién del texto de un tratado, para expresar el consentimiento del
Estado en obligarse por un tratado, o para ejecutar cualquier otro acto con
respecto a un tratado.»

Este precepto tiene la virtud de identificar la plenipotencia con el corres-
pondiente documento ad hoc de donde la misma aflore, concomitancia entre
la forma normal de conferimiento de la habilidad representacional en este
foro y la sustancialidad de ésta, que aparece sin embargo contradicha por la
realidad de los hechos, siendo asi que existen supuestos de la misma cuyo
titulo atributivo es directamente la propia normatividad de la Convencion.

Por otra parte, de dicho pasaje preceptual resulta una diversificacién de
ambitos representacionales que coincide en un todo con cada uno de los
jalones que integran las fases iniciales y terminales de los tratados, objeti-
vacién que resulte explicita de su propio tenor, del que sobresale también
la reserva competencial que el mismo efectiia en favor de las sendas nor-
mativas domésticas.

b) Normativa internacional sobre la materia

Partiendo del referente interpretativo dicho, y cifiéndonos ahora a los
criterios rectores que sobre el particular aparecen configurados en cuanto
derecho cogente en el Convenio de Viena, tengo que patentizar que éste da
por supuesta la existencia ad casum de algunos de los requisitos que desde
las vertientes de la teoria general sobre el particular también resultan reque-
ribles en este ambito (caso de la aptitud personal del representante en
cuestiéon) y se ocupa en la precisién de aquellas particularidades que se
concttan en este ambito representativo, dibujando al efecto un cuadro ope-
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rativo cuya premisa primordial aparece materializada en la declaracién que
se contiene en su articulo 6 (del Convenio en cuestién), segilin el cual
«Todo Estado tiene capacidad para celebrar tratados».

En cualquier caso, lo que caracteriza la actuacion representativa en sede
de las personas juridicas es su inexorabilidad, siendo asi que éstas carecen
de la aptitud ontolégica necesaria que les permitiere orillar esta exigencia,
raz6én por la que el Convenio se limita a sefialar cuando se entiende que una
persona fisica actia a estos efectos cn nombre del Estado (negociador y
contratante), sefialamiento que parte del dato de la cogencia representativa
dicha, y al que alude el articulo 7 del Convenio, al expresar literalmente
que:

«Plenos poderes.—1. Para la adopci6n o la autenticacién del texto del
tratado, o para manifestar el consentimiento del Estado en obligarse por un
tratado, se considerard que una persona representa a un Estado:

a) Si se presentan los adecuados plenos poderes, o

b) Si se deduce de la practica seguida por los Estados interesados, o
de otras circunstancias, que la intencién de esos Estados ha sido
considerar a esa persona representante del Estado para esos efectos
y prescindir de la presentacién de plenos poderes.

2. En virtud de sus funciones, y sin tener que presentar plenos poderes,
se considerard que representan a su Estado:

a) Los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Relaciones
Exteriores, para la ejecucién de todos los actos relativos a la cele-
braci6n de un tratado.

b) Los Jefes de misién diplomdtica, para la adopcién del texto de un
tratado entre el Estado acreditante y el Estado ante el cual se
encuentran acreditados.

¢) Los representantes acreditados por los Estados ante una conferencia
internacional o ante una organizacién internacional o uno de sus
6rganos, para la adopcién del texto de un tratado en tal conferencia,
organizacién u Srgano.»

En aras a lo postulado por el meritado articulo, podemos hablar de tres
clases de representacion en estas dreas: la voluntaria, la notoria o ticita y
la legal.

La primera es aquella en virtud de la cual la persona que actia en
nombre del Estado (bien en la fase inicial de negociacién, adopcion del
texto y autenticidad del texto, o bien en la ulterior de prestacién del con-
sentimiento en obligarse) acredita haber obtenido la adecuada plenipoten-
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cia, calidad que puede extenderse a toda la serie de actos relacionados, a
una parte de ellos o a alguno en particular, hipétesis que es la descrita por
el paragrafo a) del articulo 7 transcrito.

La representacién que he calificado de notoria, tacita o inducida es
aquella cuya existencia se infiere, tal como evidencia el pardgrafo 1.b) del
articulo dicho «de la prictica seguida por los Estados interesados», posibi-
lidad a la que se agrega la también descrita por el mismo pardgrafo en el
sentido de que el tipo de representacién o plenipotencia que estamos viendo
puede deducirse de «otras circunstancias», siempre que en uno y otro su-
puesto la intencién de las partes haya sido «considerar a esa persona (que
comparece como plenipotenciario no debidamente formalizado) represen-
tante del Estado para esos efectos...».

En ultimo término, la modalidad que he apellidado de legal se adjetiva
de realidad en estas dreas en base a lo que sobre el particular resulta del
apartado 2 del articulo que acabamos de relacionar, precepto que en sus
funciones jurisdicentes diversifica el supuesto en dos grandes apartados,
comprensivo, el primero, de un tipo de plenipoiencia ex lege, absolutamen-
te general en sus vertientes operativas, generalidad que se visibiliza en su
consecuente objetivacién en la medida de que en méritos a esta variante
representacional, los beneficiarios de su impulso pueden intervenir en todos
los actos iniciales y finales del proceso de celebracion de los tratados, es
decir, en la negociacidn, adopcién del texto, autenticacion y prestacion del
consentimiento, siendo reseiable también, y ello constituye otro matiz de
la generalidad dicha, que en aras a la modalidad representativa referenciada,
las personas fisicas tributarias de la misma pueden-deben hacer uso de sus
posibilidades en relacion con todo tipo de tratados, sea cual fuere su con-
tenido y su ambito territorial de vigencia.

No es este el caso de los supuestos consignados en los pardgrafos b) y
¢) del articulo 7 que nos ocupa, siendo asi que las alternativas representa-
cionales que los mismos instrumentan carecen por completo de la meritada
nota de generalidad ya que su encomienda sélo se circunscribe a posibilitar
tal actuacién representativa en relacién sélo a los actos de adopcion del
texto del tratado, quedando al margen de su circulo de irradiacion los
restantes conducentes a la debida conclusién del mismo, falta de generali-
dad también extensiva a las posibilidades operacionales emergentes de la
alternativa de plenipotencia que estamos viendo en la medida en que la
misma solo resulta funcional, a diferencia de la anteriormente mencionada,
en relacion con el Estado acreditante (tratindose de los Jefes de mision
diplomatica) o en el seno de la conferencia u organizacién internacional,
cuando se trate de las hipdtesis alijadas por el paragrafo c¢) del apartado 2
dicho.

En relacién con esta dualidad de alternativas de la representacion o
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plenipotencia que he calificado de «legal» (siempre connotando el signifi-
cado de este término con todo tipo de cautelas en su enfoque desde la
dogmadtica juridica mas depurada) tengo que poner de manifiesto que el
propio Convenio de Viena efectiia una precisa aplicacion del cardcter pri-
vilegiado del que se arropa la aludida plenipotencia en cuanto titularizada
por los 6rganos supremos del Estado (Jefe de Estado, de Gobierno o Minis-
tro de Asuntos Exteriores), resultando este régimen, ciertamente optimiza-
do, del tenor del articulo 67.2 de dicho Instrumento, precepto que sefiala
literalmente que:

«Todo acto encaminado a declarar la nulidad de un tratado, darlo por
terminado, retirarse de él o suspender su aplicacién de conformidad con las
disposiciones del tratado o de los parrafos 2 o 3 del articulo 65 (alusivos
a determinadas variantes procedimentales orientadas a la obtencién de la
nulidad o terminacién de un tratado, al retiro de una parte o a la aplicacién
de la suspension de un tratado), se hard constar en un instrumento que serd
comunicado a las demds partes. Si el instrumento no estd firmado por el
Jefe del Estado, el Jefe del Gobierno o el Ministro de Relaciones Exteriores,
el representante del Estado que lo comunique podra ser invitado a presentar
sus plenos poderes.»

Obsérvese, pues, la diversidad de trato que merece la actuacion repre-
sentativa de los plenipotenciarios a los que alude el precepto que acabamos
de evidenciar, ya que en aquellas hip6tesis en las que comparezca alguna
de las personas fisicas que representan al maximo nivel al Estado, éstos no
estardn obligados a presentar aquellos poderes que legitimen ad hoc su
actuacién representativa, situacién que no es precisamente la que acredita
vigencia entre los restantes supuestos representacionales mencionados por
dicho precepto.

Estas son las caracteristicas mds esenciales de la teoria representacional
en este foro, teoria cuyas lagunas deben colmarse con los cdnones comunes
aportados por los principios generales con beligerancia universal, sea cual
fuere la rama juridica considerada, criterios de vigencia ecuménica que, por
lo demés, han sido también recibidos por el Convenio en relacién con el
tema de la actuacion representativa y ello en diversos preceptos del mismo.

Asi, es de notar que la filosofia que impera en este 4mbito en torno a
la necesidad de proteger a quien contrate con un falsus procurator (por
caducidad o medificacién ad peius sobrevenida de sus poderes, ex articulo
1.838 del CC) siempre que medie buena fe por parte de dicho contratante
ha recibido la consiguiente respuesta positiva de los hacedores del Convenio
de Viena, siendo buena prueba de ello el tenor de su articulo 47, segin el
cual:
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«Restriccion especifica de los poderes para manifestar el consentimiento
de un Estado.—Si los poderes de un representante para manifestar el con-
sentimiento de un Estado en obligarse por un tratado determinado han sido
objeto de una restriccién especifica, la inobservancia de esa restriccién por
tal representante no podri alegarse como vicio del consentimiento manifes-
tado por él, a menos que la restriccién haya sido notificada, con anteriori-
dad a la manifestacién de ese consentimiento, a los demas Estados nego-
ciadores.»

También mantiene una indiscutible relacidén con esta temdtica el dictum
del articulo 46 de dicho Convenio, precepto que viene a patentizar la evi-
dencia de la conjuncién operacional entre el ordenamiento internacional e
interno en sede de la celebracidén y eficacia de los tratados, articulo cuyo
significado trasciende del ambito de la teoria representacional pero que
también puede colacionarse aqui por cuanto que el mismo atina a la aptitud
del Estado en obligarse y en definitiva a la legitimacién del érgano poder-
dante de la plenipotencia para actuar en este foro, siendo el tenor de dicho
precepto el siguiente:

«Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para
celebrar tratados.—1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado haya sido manifestado en violacién de una dispo-
sicién de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar
tratados no podré ser alegado por dicho Estado como vicio de su consen-
timiento, a menos que esa violacién sea manifiesta y afecte a una norma de
importancia fundamental de su derecho interno.

2. Una violacién es manifiesta si resulta objetivamente evidente para
cualquier Estado que proceda en la materia conforme a la préictica usual y
de buena fe.»

Mas engarce con el nicleo fundamental de la teoria representativa tiene
el articulo 8 del Convenio, segtin el cual:

«Confirmacién ulterior de un acto ejecutado sin autorizacién. Un acto
relativo a la celebracién de un tratado ejecutado por una persona que,
conforme al articulo 7, no pueda considerarse autorizada para representar
con tal fin a un Estado, no surtird efectos juridicos a menos que sea ulte-
riormente confirmado por ese Estado.»

Teniendo a la vista el tenor dicho, resultan bastante obvias las conco-
mitancias que median entre el precepto en cuestiéon y aquellos que desde
vertientes del Derecho Civil regulan la actuacién representativa sin poder
o con poder insuficiente, asi como los efectos de la ratificaciéon de la
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misma, siendo también resefiable que la problemitica suscitada en torno a
la interpretacién de los articulos que en el CC se ocupan de esta materia
resultan traspolables, quid pro quo, a este foro, destacando entre ellos el
alusivo a la concrecién del plazo durante el cual podrd mantenerse la
situacion de pendencia del tratado celebrado sin poder (o con poder insu-
ficiente), periodo cuyo techo se halla literalmente informulado y en cuyo
lapso el aludido instrumento se halla en fase de hibernacidn, situacién que
tnicamcntc puede desembocar o bien en su consecuente ratificacién (que
produce efectos retroactivos) o bien en su desaparicién ad nutum (cuando
ésta no tenga lugar).

En cualquier caso, el protagonismo en el 4mbito del Derecho de tratados
de la teoria representacional «comiin» presenta también sus quiebras, siendo
asf que en el seno ordinamental del primero anidan importantes desviaciones
de lo que puede considerarse metodologia negocial bésica, destacando entre
ellas la incubada por el articulo 50 del Convenio de Viena, segtin el cual:

«Corrupcién del representante de un Estado.—Si la manifestacién del
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado ha sido obtenida
mediante la corrupcién de su representante, efectuada directa o indirecta-
mente por otro Estado negociador, aquel Estado podra alegar esta corrup-
cién como vicio de su consentimiento en obligarse por el tratado.»

Con independencia de esta evidente «singularidad» detectada en este
campo, el Convenio de Viena, en su afan de salvaguardar la dignidad y
soberania de los Estados implicados en los Tratados que concierten, se
preocupa en positivar reglas que si bien vigentes en el area de la teorfa
representacional general no cuentan con una formulacién escrita ad hoc,
sino que su concreta virtualidad proviene de la pertinente aplicacién infe-
rencial de otras normas bdsicas de los ordenamientos civil y penal (éstas si
debidamente positivadas), inferencia o deduccién interpretativa que en el
articulo 51 se sustituye por un lenguaje legal directo y taxativo, sin paran-
gbn en otros ambitos juridicos, siendo su concepcién literal la siguiente:

«Coaccién sobre el representante de un Estado—Il.a manifestacién del
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado que haya sido
obtenida por coaccidn sobre su representante mediante actos o amenazas
dirigidos contra él carecerd de todo efecto juridico.»

¢) Normativa interna sobre la materia

Con independencia de lo que se establece en el articulo 56 de la CE,
en el sentido de atribuir al Rey la mds alta representacion del Estado
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espanol en las relaciones internacionales (mensaje de evidente cardcter sim-
boélico y protocolario, hurtado de cualquier connotacién prictica), la teoria
representacional en las dreas que ahora nos interesan aparece conformada
por el titulo II («Representacion internacional de Espaiia en materia de
tratados») del Decreto 801/1972, de 24 de marzo, porcién normativa que
constituye una mixtura de las directrices cardinales resultantes del Convenio
de Viena y de los genuinos apuntes competenciales viabilizados por éste,
inicidndose este mensaje normativo interno sobre la materia con el articu-
lo 3 del Decreto dicho que sefiala literalmente que:

«El nombramiento de los representantes de Espafia para la ejecucién de
cualquier acto internacional relativo a un tratado serd hecho por el Ministro
de Asuntos Exteriores, a propuesta, en su caso, del Ministerio o Ministerios
interesados.»

Asi pues, y normalmente, la plenipotencia surge de un acto expreso del
Ministro dicho, quien actuando en nombre del Jefe del Estado —y debida-
mente habilitado al respecto por acuerdo del Consejo de Ministros—, debe
formalizar y autenticar el documento acreditativo de la misma, a efectos de
que los representantes de los otros Estados puedan comprobar la existencia
de ésta y su suficiencia ad casum, doctrina que aparece sancionada por los
articulos 6 y 7 del Decreto que nos ocupa, apuntando el primero de ellos
que:

«La plenipotencia por la que se acredite a una o varias personas como
representantes de Espafia para llevar a cabo cualquier acto internacional
relativo a un tratado, serd extendida por el Ministro de Asuntos Exteriores
en nombre del Jefe del Estado.»

Por su parte, el otro articulo aludido, el 9, en su inciso primero (inico
que ahora nos interesa) sefiala que:

«La plenipotencia otorgada a un representante de Espaia expresara el
acto o actos relativos a la celebracion de un tratado para cuya ejecucién esa
persona ha sido autorizada.»

En aras a lo postulado por el binomio preceptual transcrito podemos
sintetizar su contenido precisando que el 6rgano competente para designar
plenipotenciarios —y formalizarlos debidamente— es el Ministro de Asun-
tos Exteriores, formalizacién documental de la que debera resultar con
claridad la objetivacion de la plenipotencia conferida, exigencia por otra
parte que aparece expresamente sancionada por el texto del articulo 4 del
Decreto objeto de constante alusién, segin el cual:
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«Para negociar un tratado, adoptar y autenticar su texto, expresar el
consentimiento de Espafia en obligarse por un tratado o ejecutar cualquier
otro acto internacional relativo a la celebracién de un tratado, la persona o
personas que los lleven a cabo deberdn estar provistos de una plenipotencia
que les acredite como representantes de Espafia.»

Ahora bien, con la finalidad de no desintonizar la normativa doméstica
de transposicién con las prescripciones de derecho cogente ofertadas por el
Convenio de Viena, el Decreto que estamos comentando elabora en su
articulo S, siguiendo las huellas del 7 de dicho Convenio, un listado de
supuestos en los que la representacidn resulta conferida ministerio /egis, sin
necesidad de plenipotencia formalizada, siendo el tenor literal de dicho
precepto el siguiente:

«En virtud de sus funciones y sin necesidad de plenipotencia, se con-
siderard que representan a Espafia:

a) El Jefe del Estado, el Presidente del Gobierno y el Ministro de
Asuntos Exteriores, para llevar a cabo cualquier acto internacional
relativo a un trabajo.

b) Los Jefes de las misiones diplomaticas y de las misiones permanen-
tes ante organismos internacionales, para la negociacién, adopcién
y autenticacién del texto de un tratado entre Espaiia y el Estado u
Organismo internacional ante el que se encuentren acreditados.

¢) Los Jefes de las misiones especiales enviadas a uno o varios Estados
extranjeros para la negociacién, adopcién y autenticacién del texto
de un tratado entre Espaifia y cualquiera de los Estados a los que ha
sido enviada la misién.

d) Los representantes acreditados ante una conferencia internacional o
ante un Organismo internacional o uno de sus érganos, para la
negociacion, adopcién y autenticacidén del texto de un tratado ela-
borado en tal conferencia, Organismo u 6rgano.»

Comogquiera que el texto transcrito es una reproduccion ad pedem litte-
rem de lo estipulado sobre esta materia por el articulo 7 del Convenio de
Viena, remito al lector, a fin de ahorrarle indebidas reiteraciones, a los co-
mentarios que sobre dicho articulo 7 deje escrito en las paginas anteriores.

Por lo tocante al tejido de derechos y obligaciones que emergen de la
dacién de plenipotencia entre los poderdantes y los apoderados o plenipo-
tenciarios, tengo que decir que su urdimbre se trenza en gran medida por
las normas generales que regulan el instituto representacional comin (obli-
gacién de ejecutar el cometido de que se trate, hacerlo de conformidad con
las instrucciones recibidas, tema que al que se refiere de forma explicita el



ESTUDIOS 393

articulo 10 del Decreto en cuestién, que veremos luego; rendicién de cuen-
tas una vez ultimada la gesti6n o durante su hechura), aunque no deja de
advertirse alguna singularidad al efecto.

Asi, y prescindiendo de la ejecucién de la encomienda en base a lo
ordenado, cuestion a la que alude el articulo 10 antes dicho («En el des-
empefio de sus funciones, los representantes de Espaiia se atendran en la
negociacién de un tratado al contenido y alcance de la autorizacién otor-
gada por el Consejo de Ministros, asi como a las instrucciones que les dé
el Ministro de Asuntos Exteriores, al que tendran informado del desarrollo
de la negociacién») del Decreto materia de permanente alusién, el articu-
lo 8 de dicho conjunto ordinamental exige que «Los representantes de
Espana que hayan llevado a cabo cualquier acto internacional relativo a un
tratado lo comunicardn de inmediato al Ministerio de Asuntos Exteriores,
al que enviaran los documentos originales adoptados o suscritos, o ejemplar
autorizado de los mismos en caso de no disponer del original».

En otro orden de ideas, pero entraiidndose en el nicleo de la especia-
lidad que se concita en este contexto de representatividad, el inciso ltimo
del articulo 7 del Decreto que nos ocupa, impone al plenipotenciario habi-
litado para la negociacion de un tratado el encargarse también, pese a no
haberse ello explicitado en el texto de los plenos poderes recibidos, de las
tareas de adoptar y autenticar su texto.

D) LA NEGOCIACION, ADOPCION Y AUTENTICACION DEL TEXTO DE LOS TRATADOS
a) [Introduccion

La trilogia de actos referenciados, impulsados en nombre de los Estados
interesados por sus plenipotenciarios, constituyen los genuinos componentes
de lo que hemos calificado de fase inicial del proceso formativo de los
tratados.

El concepto de «negociacién» puede llenarse de contenido en aras a lo
que sobre el particular se postula en la antes literalizada precision clarifi-
cadora contenida en el articulo 2.1.¢) del Convenio, es decir, apuntando
que a través del proceso entablado al efecto, y conducido por los represen-
tantes de los Estados concernidos, se llega a la elaboracién y adopcién del
texto del tratado de que se trate, iter negociador cuyas dimensiones serdn
mas o menos largas —y arduas— en obediencia a la complejidad de las
materias a concordar y del nimero de Estado intervinientes.

En el enfoque de la conceptualizacién del término por parte de la
doctrina se parte de los mismos postulados expuestos constituyendo un claro
ejemplo de esta forma de proceder la reflexién definitoria vertida por Diez
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DE VELASCO en su antes dicho libro, pagina 106, autor que sefiala literalmen-
te al efecto que «En esta primera fase (en la negociadora objeto de nuestra
actual atencién) se llevan a cabo por los representantes de las Partes con-
tratantes propuestas, contrapropuestas, discusiones, etc. Ha sido definida
“como el conjunto de operaciones técnico-diplomaticas, de diversa natura-
leza y amplitud, a través de las cuales los 6rganos competentes de dos o mas
Estados se reiinen en un lugar y en una época preestablecidas a tal fin;
estudian conjuntamente las posibilidades efectivas de lHlegar a un entendi-
miento en una determinada materia, buscan de acercar sus posiciones sobre
puntos concretos, objeto de la negociacién misma, y elaboran un proyecto
de acuerdo destinado a pasar a una fase ulterior. La negociacién constituye
la esencia misma del método diplomético” (Maresca, El diritto...,
pag. 133)».

Hecha abstracci6n de este aspecto categorial de la figura, siempre util
desde el punto de vista de la dogmadtica juridica, también tiene interés el
destacar que durante el iter negociador, los Estados implicados en el mismo
se hallan afectados por la carga de proceder de buena fe, exigencia opera-
tiva de fértil consecuencialidad ya que la misma se proyecta sobre toda su
integridad, abarcando, por supuesto, sus fases mas preliminares, proyeccién
que se intensifica en la etapa siguiente a aquella en la que se haya produ-
cido la adopcién y autenticacién del texto, fase cuya vigencia se extiende
hasta el mismo momento en que se haya procedido a la prestacién dei
consentimiento en obligarse por parte de los Estados, que de negociadores
pasan a ser contratantes y de ésta transitan a la condicién de «partes», todo
ello de acuerdo con la terminologia acufiada por el articulo 2 del Convenio
de Viena.

En relacién con el tema suscitado, el autor indicado ut supra, en su obra
dicha, pagina 130, nos recuerda la opinién del T1J sobre la misma, exte-
riorizada con motivo de su decisién sobre la Plataforma Continental del Mar
del Norte, en la que se dijo literalmente que los Estados negociadores
«tienen la obligacién de comportarse de tal manera que la negociacion
tenga sentido, lo que no sucede cuando una de ellas (de las Partes) insiste
en su propia posicién, sin contemplar modificacién alguna» (CH Recuil,
1969, pag. 47)».

Por su parte, el meritado autor continda incidiendo en esta idea sefialan-
do (en la misma obra y pagina) que «Si la negociacién viene impuesta por
un acuerdo anterior entre las partes (pactum de contrahendo), o por la
resolucién de un 6rgano internacional, que invita a las partes a negociar, la
mala fe durante la negociacién, evidente por el comportamiento general de
un Estado, en el curso de ésta, puede engendrar su rcsponsabilidad interna-
cional (cf. la disposicién arbitral de 1924 en el asunto del Incumplimiento
de las disposiciones del articulo 3 del Tratado de Paz (entre Chile y Perd)
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de 20 de octubre de 1883, relativa al plebiscito de Tacna-Arica, en NU,
Recuil de Sentences Arbitrales, 11, pag. 333)».

Si de las fases germinales o prodrémicas de los tratados pasamos a
aquellas en las que ha tenido ya lugar la firma de los mismos (sin que ésta
equivalga a la prestacién del consentimiento para obligarse) o cuando tal
prestacién ha tenido ya lugar, pero el tratado se halla en periodo de vacatio.
entonces la holgura de la exigencia que estamos analizando (la de compor-
tarse de buena fe) se estrecha de forma considerable, siendo la fuente de tal
estrechamiento —y por ende, del incremento de su compulsividad— lo
estipulado en el articulo 18 del Convenio de Viena, segiin el cual:

«Obligacién de no frustrar el objeto y el fin de un tratado antes de su
entrada en vigor—Un Estado deber4 abstenerse de actos en virtud de los
cuales se frustren el objeto y el fin de un tratado:

a) Si ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos que constituyan
el tratado a reserva de ratificacidn, aceptacion o aprobacién, mien-
tras no haya manifestado su intencién de no llegar a ser parte en el
tratado.

b) Si ha manifestado su consentimiento en obligarse por el tratado,
durante el periodo que preceda a la entrada en vigor del mismo y
siempre que éste no se retarde indebidamente.»

Los corolarios del éxito de la negociacién son la «adopcién y autenti-
cacioén del texto» del tratado, expresiones que resultan definidas por el
articulo 2, b) y c) del Decreto objeto de constante referencia, sefialando el
primero de los pardgrafos dichos que «se entiende por “adopcién del texto
de un tratado” la expresion del acuerdo sobre dicho texto de todos los
Estados participantes en su elaboracion o, si se trata de un texto elaborado
en el seno de una conferencia internacional, de una mayoria de dos tercios
de los Estados presentes y votantes, a menos que dichos Estados hayan
decidido por igual mayoria aplicar una regla diferente».

Por su lado, el pardgrafo d) de dicho articulo indica, también literalmen-
te, que:

«Se entiende por “autenticacién del texto de un tratado” el acto inter-
nacional mediante el cual los Estados negociadores certifican que ese texto
es correcto y auténtico y lo establecen de forma definitiva.»

En realidad, la novedad aportada por tales preceptos clarificadores y re-
signadores de las directrices basicas ad hoc es nula, siendo ast que los mis-
mos se limitan a trasponer, aunque con alguna ligera variante semantica, el
dictum de los articulos 9 y 10 del Convenio, diciendo el primero de ellos que:
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«Adopcién del texto—1. La adopcién del texto de un tratado se efec-
tuard por consentimiento de todos los Estados participantes en su elabora-
cién, salvo lo dispuesto en el parrafo 2.

2. La adopcién del texto de un tratado es una conferencia internacional
se efectuard por mayoria de dos tercios de los Estados presentes y votantes,
a menos que esos Estados decidan por igual mayoria aplicar una regla
diferente.»

Y sefialando el segundo de ellos, o sea, el 10, que:

«Autenticacién del texto.—El texto de una tratado quedara establecido
como auténtico y definitivo:

a) Mediante el procedimiento que se prescriba en él o que convengan
los Estados que hayan participado en su elaboracion.

b) A falta de tal procedimiento, mediante la firma, la firma
ad referendum o la ribrica puesta por los representantes de esos
Estados en el texto del tratado o en el acta final de la conferencia
en la que figure el texto.»

Con anterioridad advertimos que la funcién de los actos de «adopcién
y autenticacién» que acabamos de definir es meramente vicaria de la propia
negociacién, acto que se convierte en el centro de gravedad de la fase
inicial del proceso formativo de los tratados. Por ello, vamos a dedicar las
péaginas siguientes al andlisis de dicha negociacién, abandonando el estudio
de los dos restantes dada la claridad de su concepcién y el automatismo de
su praxis, si bien no podemos efectuar tal cosa sin poner de relieve cudl es
el criterio operativo que sobre la aludida autenticacién se demanda por los
articulos 11 y 12, preceptos que destilando debidamente los apremios
ad hoc resultantes del antes transcrito articulo 10 de la Convencién de
Viena, se encargan de evidenciar la disciplina a seguir, sefialando el prime-
ro de ellos que:

«Una vez elaborado y adoptado por los Estados negociadores el texto de
un tratado, el representante de Espafia lo autenticard mediante la ribrica
puesta en el texto del tratado o mediante la firma del acta final de la
conferencia internacional en que figure dicho texto.»

Por su parte, el articulo 12 apunta al efecto que:

«Se entiende que la firma de un tratado por el representante de Espafia,
debidamente autorizado para ello de conformidad con las disposiciones del
tfrulo TV, implica la autenticacién de su texto.»
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En relaci6n con esta praxis autenticadora, y teniendo en cuenta el tenor
remisivo del articulo 12 a la LRJAE, hace notar GonzALEz CampOS en su
obra dicha, pagina 134, que «En principio, la autenticacién de un tratado
bilateral se realizard “mediante la ribrica puesta en el texto del tratado™;
en el caso de los multilaterales, “mediante la firma del acta final de la
conferencia internacional en que figure dicho texto”. La “firma” puesta en
el tratado, como procedimiento de autenticacién, se restringe en el Derecho
espaiiol al supuesto en que haya existido previa autorizacion del Consejo
de Ministros, pues el articulo 10.5 de la LRJAE establece (sin discriminar
debidamente entre las distintas funciones de la firma) que es de la compe-
tencia del Consejo autorizar la firma de un tratado. El efecto de esta
disposicién puede considerarse como negativo en relacién con las exigen-
cias de la préctica internacional, dado el hecho de que los tramites nece-
sarios para que una cuestién pueda someterse al Consejo, junto con la
periodicidad de las reuniones “‘decisorias” de este 6rgano, se acomoda mal
con el desarrollo, en un momento determinado, de las negociaciones en
curso.»

b) Especial referencia a la negociacion
a’) Normativa internacional sobre la misma

Con independencia de lo que sobre el concepto de «Estado negociador»
se contiene en el articulo 2.1.e) de la Convencién de Viena (precepto ya
literalizado en lo tocante a este matiz conceptualizador) poco dice la norma-
tiva internacional sobre el particular, circunstancia que determina el que el
tema quede netamente reconducido a las respectivas preceptivas domésticas.

De todos modos, este desinterés de dicho Convenio sobre la cuestiéon no
es expresivo de un desdén generalizado sobre la materia desde las dreas del
DI, partiendo de la base de que en su regulacién de la diplomacia, el tema
de ]a negociacién internacional asume especial relevancia —incluso singu-
lar precelencia—, siendo claro exponente de ello la alusién que el
articulo 3.c) de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas
(adoptada y abierta a la firma el 18 de abril de 1961, estando la misma en
vigor desde el 24 de abril de 1964 y obligando a Espafia, por adhesion,
desde el 21 de noviembre de 1967) efectiia al tema al sefialar, literalmente,
que «Las funciones de una misién diplomatica consisten principalmente en:

¢) Negociar con el Gobierno del Estado receptor.»

A esta negociacidn, facilitada ad casum por lo previsto en el
articulo 7.2.6) del Convenio de Viena, en relacién con la forma de acreditar
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la plenipotencia de los negociadores al efecto (que en el caso se presumen
con caracter iuris et de iure) se refiere la doctrina que se ocupa de delinear
el starus diplomético, siendo un claro ejemplo de esta forma de concebir la
cuestion las consideraciones de Epuarpo ViLariNo PiNTos, autor que en su
libro Derecho diplomdtico y consular, Tecnos, Madrid, 1987 (pig. 83),
apunta al respecto que:

«La negociacién, ademds de ser una de las principales funciones diplo-
maticas, como expresamente reconoce el Convenio de Viena de 1961, en
su art. 3.c) es, también, una de las fundamentales caracteristicas definito-
rias de la diplomacia. La negociacién es el proceso a través del cual la
diplomacia conduce las relaciones entre Estados, diplomacia significa, por
tanto, negociacion, es la negociacién entre entidades politicas que recono-
cen mutuamente su independencia o, como manifiesta MaAREScA, la nego-
ciacién es “la esencia misma del método diplomatico” en cuanto que con-
siste en la defensa de los intereses del Estado no mediante el atropello de
los intereses de otro Estado, sino buscando en toda situacién alcanzar el
acuerdo con la otra parte, es decir, tendiendo a conseguir un punto de
encuentro entre las exigencias del propio Estado y las contrapuestas del
Estado extranjero.»

Por su parte, y enlazando con el tipo de plenipotencia tacita o legal
tipificada por el articulo 7.2.¢) del Convenio de Viena (antes considerado),
la Convencién de Nueva York sobre las Misiones Especiales (establecida el
8 de diciembre de 1969 y abierta a la firma el 16 del mismo mes y afio)
estando en vigor desde el 21 de junio de 1985, y del que no forma parte
Espaifia, alude también a este potencial negociador al sentar en su articu-
lo 1, alusivo a la terminologia del Instrumento, que «A los efectos de la
presente Convencién: a) por “misién especial” se entendera una misidn
temporal, que tenga cardcter representativo del Estado, enviada por un
Estado ante otro Estado con el consentimiento de este dltimo para tratar con
él asuntos determinados o realizar ante €l un cometido determinado», enun-
ciacion de la que resulta implicita la atribucién a tal misién especial de la
funcién negociadora dicha.

Del propio modo, la Convencién de Viena sobre representacién de los
Estados en sus relaciones con las organizaciones internacionales de caricter
universal (adoptada el 13 y abierta a la firma e! 14 de marzo de 1975, no
hallandose todavia en vigor) también alude al tema considerando como una
de las funciones detentadas por las Misiones permanentes que la misma
erige la de «celebrar negociaciones con la organizacién y dentro del marco
de ella», ex articulo 6.c).
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b’) Normativa interna sobre la misma

a’’) Idea general

Teniendo en cuenta la abdicacién normativa materializada en este foro
por la preceptiva internacional —y dejando a salvo el protagonismo de los
apuntes competenciales aludidos— el grueso del detalle ordinamental a
considerar aparece resignado por la preceptiva interna, bloque de precepti-
vidad que para su mejor comprensién vamos a diversificar en ordinaria y
constitucional.

b’’) Normativa ordinaria

El articulo que asume la maxima relevancia en este orden de magnitudes
normativas es el 9 del Decreto 801/1972, de 24 de marzo, segiin el cual:

«1. La negociacién de un tratado es de la competencia del Ministerio
de Asuntos Exteriores.

2. De conformidad con lo establecido en ¢l articulo 10, apartado 5,
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, es de la
competencia del Consejo de Ministros autorizar la negociacion de un tra-
tado. Corresponde al Ministro de Asuntos Exteriores solicitar la oportuna
autorizacién.»

De este precepto resulta clara la competencialidad ad hoc, ostentandose
ésta (para decidir, pues, acerca del inicio de la negociacién de que se trate)
por el Consejo de Ministros, o sea, por el Gobierno (quien debera fijar los
limites y detalles de la misma), competencia que resulta también del
articulo 97 CE (articulo sobre el que volveremos cuando aludamos a la
normativa constitucional sobre la materia) y correspondiendo al Ministerio
de Asuntos Exteriores la llevanza concreta de esta negociacién (y a su
titular, la funcién de solicitar la previa autorizacién para la misma de dicho
Consejo de Ministros).

Ahora bien, el aludido Ministro puede llevar por si mismo todo el peso
de la negociacién (y ello en méritos de la plenipotencia «legal» que ostenta
en aras a lo precisado por los articulos 7.2.a) del Convenio de Viena y 5.a)
del Decreto objeto de reflexién) o puede delegar esta funcién negociadora
en otras personas, que pueden serlo, segiin los casos, las también designadas
en el apartado 2.b) y c) del articulo 7 antes dicho y paragrafos b) y c¢) del
también mencionado articulo 5 (pudiendo suceder, del propio modo, que tal
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negociacion la asuma directamente el Presidente del Gobierno, segiin lo
asimismo previsto por dichos articulos).

En aquellas hip6tesis en las que la plenipotencia al efecto sea la tacita
o legal prevista en el binomio preceptual dicho y la misma no resulte
impulsada por el Ministro de Asuntos Exteriores o por el titular del Ejecu-
tivo (o bien se trate de un caso de plenipotencia expresamente conferida),
entonces el representante de que se trate deberd atenerse a las instrucciones
que reciba tanto del Consejo de Ministros como del Ministro de Asun-
tos Exteriores, todo ello de conformidad con lo postulado ad hoc por el
articulo 10 del Decreto que nos ocupa, precepto que fue literalizado con
anterioridad.

En relacién con esta problemadtica es de citar la existencia del Real De-
creto 632/1987, de 8 de mayo, sobre organizacién de la Administracién del
Estado en el Exterior (BOE nim. 118, de 18 de mayo de 1987), texto que
trasponiendo en parte los apremios internacionalistas de los Convenios de
Viena sobre relaciones diplomaticas y consulares de 18 de abril de 1961 y de
24 de abril de 1963, respectivamente (y también innovando motu proprio)
alude al tema negociador que estamos debatiendo en diversos articulos.

Asi, en su articulo 2 se vertebra la Administraciéon del Estado en el
exterior a base de la serie de organismos que tal precepto menciona y que
son:

a) Misiones Diplomaticas, para el desarrollo de las relaciones diplo-
maticas bilaterales.

b) Representaciones Permanentes y Delegaciones para el desarrollo de
las relaciones diplomaticas multilaterales.

¢) Oficinas Consulares para el ejercicio de las funciones consulares.

d) Instituciones y Servicios de la Administracién del Estado en el
extranjero.

Tras ello, va llenando de contenido el haz competencial de todos y cada
uno de los 6rganos relacionados, integrandose en el mismo la funcién de
representar al Estado espafol en aquellos casos en los que se trate de las
Misiones Diplomdticas y de las Representaciones Permanentes, definiendo
las primeras el articulo 3 y haciendo los propio, respecto a las segundas,
el 4, diciendo el primero de ellos, que:

«1. Las Misiones Diplomadticas pueden tener caricter permanente o
especial.

2. Las Misiones Diplomadticas Permanentes son las establecidas con
caracter representativo por el Estado espaiiol ante otro u otros Estados; en
este ultimo caso, en régimen de acreditacién multiple y con residencia en
uno de ellos.
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3. Son Misiones Especiales las que, con caricter representativo y tem-
poral, envia el Estado espafiol ante otro Estado para tratar con él asuntos
determinados, o para realizar ante €] un cometido determinado, sin perjuicio
de enviar una Misién Especial a varios Estados.»

Este precepto (que en lo esencial reproduce la filosofia que acerca de
la materia fue incorporada a la antes mencionada Convencién de Nueva
York sobre las Misiones Especiales) constituye tindem con el 4 del mismo
texto normativo (inspirado por la Convencién de Viena, también antes
mencionada, sobre representaciones de los Estados en sus relaciones con
las organizaciones internacionales de cardcter universal), que postula al
efecto que:

«1. Las Representaciones Permanentes son las enviadas con caricter
permanente y representativo por el Estado espaiiol ante una Organizacion
internacional. Tendrdn el cardcter de representaciones de observacion cuan-
do el Estado espaifiol no fuere parte de dicha Organizacion.

2. Las Delegaciones son enviadas por el Estado espaiiol para participar
en un 6rgano de una Organizacién internacional o en Conferencia de Esta-
dos convocada por una Organizacién internacional o bajo sus auspicios,
pudiendo ser también de mera observacién.»

Es evidente que todos los operadores juridicos portadores de las funcio-
nes dichas (salvo los de mera observacidn) ostentan en el dmbito de sus
respectivas competencias las debidas funciones representativas, y por ende,
negociadoras, funciones que encajan en el marco de plenipotencia ticita o
legal disefiado por los articulos 7 del Convenio de Viena y 5 del Decreto
801/1972, y que en lo tocante a las Misiones Diplomadticas resultan de
resignacion explicita en virtud de lo precisado al respecto por el
articulo 12.c) del Real Decreto objeto de consideracion.

En cualquier caso, la plenipotencia negociadora ostentada por los érga-
nos indicados debe consumarse en el marco de subordinacién que resulta no
sélo del articulo 10 del Decreto 801/1972, sino también del previsto por el
articulo 7 del Real Decreto que estamos comentando, precepto que seiiala
literalmente que:

«Todos los Jefes de Misién Diplomatica, de Representacién Permanente
y de Delegacién cada uno de los cuales representa al conjunto de la Admi-
nistracion del Estado dependen jerarquicamente del Ministerio de Asuntos
Exteriores.»

Concluyo este breve glosario sobre la materia sefialando que todo lo
dispuesto en el Real Decreto dicho queda excepcionado en determinadas
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hipétesis representacionales que son aquellas a las que alude la disposicion
adicional de dicho texto, segtn el cual:

«1. La Delegaciéon de Espafia en la Organizacién del Tratado del
Atldntico Norte se regird por sus disposiciones especificas en cuanto a su
organizacién y dependencia funcional.

2. La representacién de Espafia ante las Comunidades Europeas se
regira por lo dispuesto en el Real Decreto 260/1986, de 17 de enero.

¢’’) Normativa constitucional

En méritos a lo establecido por el articulo 97 del Texto bésico, compete
al Gobierno la iniciativa en este orden de cuestiones y la concreta enco-
mienda de la praxis negociadora, todo ello como consecuencia de que
ambas cuestiones aparecen directamente entrafiadas en la dirigencia que
dicho precepto establece en favor de dicho Gobierno en todo lo tocante a
la politica exterior del Estado, diligencia en modo alguno compatible con
las Comunidades Auténomas teniendo en cuenta al efecto lo previsto por el
articulo 149.1.3 de la propia CE.

En realidad, dejar en manos del Gobierno esta facunltad agencial es una
cosa absolutamente 16gica, siendo asi que para el constitucionalismo demo-
critico es este 6rgano el asunto de las competencias que bajo el régimen
constitucional anterior detentaba el Monarca, figura cuyo papel en esta
sede, configurado para el dia de hoy por el articulo 56 CE, es puramente
protocolario y simbélico.

Ello dicho, dnicamente se discute si la aludida potencialidad de inicia-
cion y gestoria es absoluta o si la misma se halla mediatizada en alguna
medida por una eventual intervencién de las Cortes, tema que ha dividido
a la doctrina ya que un determinado sector de ella, teniendo en cuenta la
literalidad y especificidad del articulo 93 CE, entiende que en lo tocante
a los tratados en él mencionados, el Gobierno no puede actuar sin la con-
siguiente autorizacién parlamentaria, discurso sustentado, con uno u otro
matiz, por M. L. Espapa, Juste PuenNtE Ecipo y J. A. Pastor RIDRUEIO,
postura, sin embargo, rechazada por otro importante sector doctrinal, el cual
tras rebatir la argumentacién de la corriente cientifica dicha (que se apoya
fundamentalmente en que el vocablo «celebracién» utilizado por el art. 93
dicho engloba todos los actos constitutivos de la formacién de los tratados,
incluyéndose, por supuesto, entre los mismos aquellos relacionados con la
negociacion, y en el dato de que el articulo 94 aluda expresamente no a la
indicada «celebracién» sino a la propia prestacion del consentimiento para
obligarse, unica hipétesis para la que se demanda la autorizacién de las
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Cortes) predica la absoluta libertad negocial del Gobierno en sede de todo
tipo de tratados, incluyéndose entre éstos no sélo los de los articulos 94 y
95 sino también los del articulo 93, tesis que basamenta en el hecho de la
inconsistencia de los argumentos a contrario —la palabra «celebracién» es
ciertamente de significado multivalente, pero la misma se utiliza en el
lenguaje legal de la CE como sinénimo de prestacién de consentimiento por
parte del Estado, postulacién ad hoc que acredita asimismo como respaldo
a fortior: de su propia viabilidad la obviedad de que supondria una incohe-
rencia absoluta el entender dicho vocablo de diferente manera en el ambito
del articulo 93 y en el del 95, siendo asi que en este tltimo no cabe duda
que el significado de dicha palabra entronca con la acepcidn restringida
dicha, debiendo advertirse del propio modo en lo tocante al presunto carac-
ter auténomo del articulo 93 en relacién con el 94, que este no es mas que
presunto y simple producto de las contingencias del proceso constituciona-
lizador, aspecto que debate muy acertadamente Remiro BroTons en la obra
antes dicha, contingencias, en suma, que motivaron una redaccién diferente
de los articulos 93 y 94 (pese a la existencia en los mismos de una misma
identidad filosé6fica)—.

Ahora bien, la expulsién de las Cortes del propio proceso negociador,
concebido de la forma dual expuesta, no implica el que las mismas no
tengan algin tipo de intervenci6n en su entorno aunque esta es mdas bien
«politica», aspecto del que también se ocupa el meritado autor, cuando en
la obra mencionada tras descartar cualquier tipo de protagonismo efectivo
de dichas Cortes en los términos indicados pone de relieve, en la pagi-
na 440 de la misma, que éstas, tomando como escudo de su intervencién
el articulo 66.2 CE, deben fiscalizar el ejercicio de la accién de gobierno
en este ambito, pudiendo a estos efectos servirse, sefiala el aludido autor,
«de los medios de control politico e informacién puestos a su disposicién
con cardcter general por los Reglamentos parlamentarios para incitar a la
negociacién y estimularla o, por el contrario, tratar de detenerla o frenarla,
poner de evidencia su estancamiento o el torpe manejo de la cuestién por
los 6rganos del Ejecutivo o, simplemente, conocer su estado actual y salir
de la ignorancia».

Posiblemente no sea el expuesto sino un pobre remedio que mitigue en
la medida de lo posible el destierro de las Cortes del propio proceso nego-
ciador —y de su iniciativa— lenitivo cuya virtualidad practica presenta
importantes fisuras, cuestién que tampoco se le escapa al autor dicho, que
en la misma obra y pigina incide en la insuficiencia del programa de
intervencion expuesto y apunta que «Tal vez se eche en falta la expresién
constitucional del deber gubernamental de mantener a las Cortes debida-
mente informadas de la marcha de una negociacién y quepa sugerir la
conveniencia de remediar esa carencia a nivel legislativo, pero es en cual-
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quier caso evidente que las Camaras no estin a expensas de la beneficencia
gubernamental».

En realidad, el aludido control politico es el tGnico cauce de expresién
de una voluntad fiscalizadora por parte de las Cortes, siendo asi que el
protagonismo en cuanto a la iniciativa y a la praxis concreta de negociacién
se hallan por completo en manos del Ejecutivo que ha heredado asi pura y
simplemente —es decir, sin beneficio de inventario mediatizador— el papel
reservado antes en exclusividad a la Monarquia, protagonismo, pues, abso-
luto, no menoscabado en modo alguno por el papel asignado a las Cortes
ni por el que el articulo 56.1 atribuye al Rey (rol, este 1ltimo, meramente
simbdlico y protocolario), encomienda hegemonica, la detentada por el
Gobierno en esta fase inicial que tampoco puede ser minimamente sinco-
pada por la eventual intervencién del pueblo, siendo asi que la iniciativa
popular resulta inoperante en estas areas en virtud del inequivoco tenor del
articufo 87.3 de la CE (si bien el art. 92 de Ia misma permite someter a
referéndum «las decisiones politicas de especial trascendencia», entre las
que se incluyen ciertos tratados), aptitud operativa que tampoco resulta en
absoluto modulada por la potencial actuacién en este foro de las Comuni-
dades Autdénomas, cuyo papel, en base a lo postulado en el articulo 149.1.3
de la CE (que atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia de
relaciones internacionales) resulta claramente subordinado y vicario.

En relacién con el tema ultimamente suscitado —el del papel de las
Comunidades Auténomas en el proceso negociador de los Tratados— la
atribucién exclusiva al Estado de las competencias ad hoc fue la sublima-
cién de toda una corriente de opinién de los constituyentes influenciada por
la idea obsesiva de erradicar cualquier dimensién internacional de tales
Comunidades, criterio que fructific6 en el articulo 149.1.3 mencionado,
fructificacién que dio al traste con todas aquellas enmiendas orientadas a
hacer participes a dichas Comunidades, de una manera u otra, en el iter
negociador que nos ocupa.

De todos modos, esta pretensién, aunque en unos términos muy modes-
tos, rebroté con cierta fuerza como consecuencia del proceso aflorador de
los distintos estatutos de autonomia, ya que en casi todos ellos se alude al
tema, objetivando en favor de las Comunidades en cuestién una cierta
intervencién en el meritado proceso, aspecto al que se refiere GoNzALEZ
Campos en su obra dicha, pagina 135, sefalando literalmente (y efectuando
una sintesis de las distintas alternativas operacionales en este foro) que «A
este respecto, aunque el articulo 149.1.3 de la Constitucién atribuye al
Estado la competencia exclusiva en materia de «relaciones internacionales»,
los textos de ciertos Estatutos de Autonomia, posibilitan expresamente la
intervencién de las Comunidades Auténomas, con distinta intensidad. En
términos generales, existen dos tipos distintos de cldusulas estatutarias:
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a) clausulas de informaciéon, como la contenida en el articulo 20.5 del
Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco, conforme a la cual el «Gobierno
Vasco serd informado en la elaboracion de los tratados y convenios, si como
de los proyectos de legislacién aduanera, en cuanto afecten a materias de
especifico interés para el Pafs Vasco», redaccion que se reitera casi literal-
mente en el articulo 27.5 del Estatuto de Autonomia de Catalufia, y en el
articulo 23.1 del Estatuto de Autonomia de Andalucia; b) junto a las an-
teriores, existen las que podriamos denominar cldusulas de solicitud de
negociacién de tratados internacionales por parte de las Comunidades Au-
tonomas, al poder central. Se incluyen en este segundo apartado el articu-
lo 7.2 del Estatuto de Autonomia para Galicia, en el que se afirma que la
«Comunidad Auténoma podré solicitar del Estado espanol que para facilitar
lo dispuesto anteriormente celebre los oportunos tratados o convenios con
los Estados donde existan dichas Comunidades», gallegas, a los fines de que
puedan ejercer la «galleguidad», expresion muy similar a la existente en el
articulo 8, in fine, del Estatuto de Autonomia para Asturias respecto de las
Comunidades asturianas en el extranjero. De otro lado, el articulo 35.3 del
Estatuto gallego sefiala que la «Comunidad Auténoma Gallega podra soli-
citar del Gobierno que celebre y presente, en su caso, a las Cortes Gene-
rales, para su autorizacion, los tratados o convenios que permitan el esta-
blecimiento de relaciones culturales con los Estados con los que mantenga
particulares vinculos culturales y lingiiisticos».

Este es el retablo normativo bésico sobre el particular, que no entra por
supuesto en ciertos detalles de operatividad, pero que en si mismo nos
oferta una vision lo sufictentemente amplia de los perfiles mds importantes
del disefio estatutario al respecto, repertorio de soluciones (si es que se
puede hablar asi en este entorno) que no ha satisfecho a la doctrina, siendo
un claro exponente de una sostenida posicién critica al respecto el discurso
sobre el particular de REmiro Brotons, autor que en la obra colectiva dicha,
pagina 443, tras efectuar una sintesis de los apremios normolégicos funda-
mentales sobre el particular, apunta literalmente que:

«8in duda, se pudo y debid racionalizar la participacién de las Comu-
nidades Auténomas en la negociacién de los tratados atendiendo a criterios
objetivos como su condicién fronteriza, archipieldgica o costera. Lejos, sin
embargo, de la planificacién, ha privado la improvisacioén, asi como la
aguda sensibilidad a la discriminacién de los representantes autonémicos.»

Aceptando la ratio global de esta censura, cabe, sin embargo, puntua-
lizar que lo més grave es que el régimen articulado en los distintos Estatutos
pueda resultar de una inoperatividad total si por parte del Gobierno no
media una decidida vocacién autonémica, siendo asi que el dispositivo de
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participacién en la negociacién de los tratados instrumentado en los articu-
los correspondientes depende en tltima instancia del libre arbitrio de dicho
Gobierno en la medida en que este es, prima facie, quien deberé decidir si
accede a las eventuales peticiones de iniciacién deducidas por las Comuni-
dades autonémicas, compitiendo al mismo la valoracién —inicial— de si
éstas acreditan o no un interés especifico al efecto, todo ello a efectos de
si se admite o no la pretensién operativa de las mismas en el consiguiente
iter negociador o su derecho a recibir informacién.

En cualquier caso, y con ello cierro este aspecto, tiene mucha razén
Remiro BroTons, cuando en la obra colectiva antes dicha, pagina 444, tras
efectuar su valoracién sobre la pobreza del cauce participativo explicado,
apunta, como remate de sus reflexiones al respecto, que «reconocido un
interés especifico, la informacién deberfa ser amplia y ofrecerse antes de la
adopcién definitiva del texto del tratado, lo que, probablemente, desenca-
denard una reaccién de los érganos de gobierno y representativos de la
Comunidad en cuestién susceptible de incidir en la negociacién segiin la
estimacién que de ella haga el Gobierno. La formulacién expresa del Es-
tatuto canario en este sentido cabe entenderla implicita en los demas que
prevén el derecho a recibir informacién».

Por su parte, GonzALEz Campos, en su obra dicha, pagina 136, tras
dibujar el cuadro normativo al que hicimos mérito en las lineas anteriores
(constituyente, en suma, del grueso del mecanismo vertebrado al efecto para
que las Comunidades aut6énomas se hagan oir en este foro) aventura las
siguientes reflexiones como colofén de su interés por el tema, observaciones
que constituyen tanto una sintesis de la adjetividad del sistema estructurado
al respecto como de su concreta virtualidad material, y cuyo tenor literal es
el siguiente:

«Como puede observarse, en ninguno de ambos casos se exige que los
representantes autonémicos participen directamente en la fase inicial de
celebracién de los tratados, pues la negociacién de los mismos compete al
Gobierno. En el primer supuesto se reconoce un derecho de informacién a
la Comunidad auténoma, al que corresponde el deber de informar de los
6rganos centrales del Estado, respecto a las opciones y alternativas de la
negociacién. En la segunda hipétesis, 1a facultad del 6rgano auténomico se
limita a una peticidn, sin que ello implique obligaciones ulteriores del poder
central, que decidird con plenitud de competencias constitucionales si se
inicia o0 no esta primera fase de celebracién de los tratados. En todo caso,
las cldusulas estatutarias examinadas permitirdn en el futuro, si ello se
estima aconsejable, una flexibilizacién en orden a la participacién de los
representantes de las Comunidades Auténomas en la fase de negociacién de
los tratados internacionales que afecten a las materias indicadas.»
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Como compendio de todo lo alegado, podemos sefialar que:

a) El DI deja en libertad total a los Estados para que sus respectivas
normativas internas decidan quiénes son los 6érganos competentes
en orden a la iniciativa y llevanza de la negociacién que proceda.

b) En nuestro ordenamiento domeéstico, la atribucién competencial que
fue efectuada en su dia por la LRJAE y el Decreto 801/1972, de 24
de marzo, fue ulteriormente corroborada por la Constitucién a tra-
vés de un doble procedimiento: el de matiz positivo consistente en
atribuir al Gobierno de la Nacién la gerencia de la «politica exte-
rior» (en cuyo seno encaja perfectamente todo lo relacionado con
los tratados) y otro de alcance negativo, consistente en no articular
en lugar alguno una competencialidad especifica al efecto que sus-
trajere tal negociacién del seno del articulo 97.

c¢) El ejercicio de la meritada facultad negociadora no aparece en
absoluto mediatizada ni por una eventual actuacién ad hoc del Rey
(el art. 56 CE la excluye) ni del pueblo (obviada por el
art. 87.3 CE) ni de las Comunidades auténomas (excluida por el
art. 149.1.3 CE), ni de las Cortes (dado e! silencio que sobre la
misma mantiene, tal como hemos advertido con anterioridad, la
CE), bloque de exclusiones competenciales en cierta medida palia-
da, en lo tocante al Rey, por su intervencién en el sentido proto-
colario previsto por el indicado articulo 56, en lo referente al pue-
blo por su posible llamada a referéndum, segin lo estipulado en el
articulo 92 CE; en lo que atina a las Comunidades auténomas, de
la forma que acabamos de ver y en lo referente a las Cortes, y
rechazado su eventual titulo competencial en el foro de los tratados
previstos por el articulo 93 (de conformidad con lo antes postulado)
de la manera indirecta 0 «politica» a la que también hicimos alusién
en el curso de estas observaciones.

E) MANIFESTACION DEL CONSENTIMIENTO ESTATAL EN OBLIGARSE
POR UN TRATADO

a) Introduccién

Teniendo en cuenta que todo tratado implica el consentimiento en obli-
garse de las partes en €l implicadas, es 1dgico que esta etapa del proceso
formativo del mismo asuma una importancia trascendental, jalén fundacio-
nal en cuyo impulso y encauzamiento también se dan cita los ordenamientos
domésticos y el internacional, siendo ello una simple consecuencia del
desdoblamiento de competencialidades en este foro.
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De todos modos, tal duplicacién y entrecruzamiento competencial no
opera sobre los mismos supuestos, siendo asi que el proceso estatal por el
que se llega a la meritada prestacién del consentimiento para obligarse
resulta de estricta obediencia normativa interior, tesis sin embargo que debe
filtrarse por el tamiz que supone la existencia del articulo 46 del Convenio
de Viena, precepto que comentaremos mas tarde, cuando nos refiramos a la
eventual patologfa negocial con incidencia en esta sede.

Siguiendo por idéntica via expositiva que la utilizada precedentemente
en relacién con el trdmite inicial de la negociacién, vamos a referirnos
ahora, de forma dual y sucesiva, a la normativa con vigencia en esta érea,
tanto de procedencia internacional como interna, y en este caso, distin-
guiendo la subconstitucional de la constitucional.

b) Normativa internacional ad hoc

Teniendo en cuenta lo explicado, es decir, que la preceptiva interestatal
s6lo muestra interés por el proceso ad extra del tramite materia de debate,
es 1dgico el dictum definitorio que resulta del articulo 2 de la Convencién
de Viena en su apartado 1.b), segin el cual:

«Se entiende por “ratificacién”, “aceptacién”, “aprobacion” y “adhe-
sién”, seglin el caso, el acto internacional asi denominado por el cual un
Estado hace constar en el dmbito internacional su consentimiento en obh-
garse por un tratado.»

De este concepto se desprenden las siguientes conclusiones:

a) Que el acto de prestacién del consentimiento es un «acto interna-
cional», queriendo ello decir que la normativa interna —de eficacia
ad intra— carece de virtualidad para su regulacién y para la atri-
bucién de su efectividad (o falta de ella).

b) Que tal acto sélo interesa en la medida que sea terminal (desdefidn-
dose en el foro internacional la disciplina de su proceso formativo).

¢) Que impera en este orden de cosas el principio de libertad de forma.

Precisamente, esta iltima conclusién resulta la mds llamativa disponien-
do la misma de un potente respaldo monogrifico en el articulo 11 del
propio Convenio de Viena, segin el cual:

«Formas de manifestacién del consentimiento en obligarse por un tra-
tado.—El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado podra
manifestarse mediante la firma, el canje de instrumentos que constifuyan un
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tratado, la ratificacién, Ja aceptacién, la aprobacién o la adhesién, o en
cualquier otra forma que se hubiere convenido.»

Deciamos que el criterio instaurado por los articulos citados resultaba
impactante y ello era asi porque los mismos venian a consagrar una prictica
que trabajosamente habja ido ganando consistencia en estas dreas, y que
encarnaba en la idea de prescindir del instituto de la «ratificacién» como
unico procedimiento valorable en este campo (siempre atribuyendo a este
concepto una dimensién internacionalista, orillando su visién desde el
Derecho interno, tema al que nos referiremos mds tarde), posibilitando otras
formas de prestacién del consentimiento por parte de los Estados implica-
dos, aspecto al que se refiere GonzALEz Campos en su obra antes citada,
pagina 137, en la que se lee sobre el particular que «A lo largo del
siglo xix se considerd que la ratificacién era indispensable como forma de
manifestar el consentimiento en obligarse internacionalmente el Estado. De
este modo, en defecto de una estipulacién expresa a este fin en el propio
tratado, se estima que el mismo debia ser ratificado para su obligatoriedad.
La huella de esta concepcién, en nuestros dias aln se refleja en ciertas
constituciones; sin embargo, el desarrollo del derecho convencional, desde
finales del siglo pasado, ha modificado profundamente esta situacién. De
una parte, no debe olvidarse el hecho de que, en la mayor parte de las
Constituciones, s6lo ciertos tratados exigian la aprobacién o ratificacién
parlamentaria; en segundo término, las exigencias de las relaciones interna-
cionales han hecho que, de forma creciente, se utilicen procedimientos
abreviados para obligarse (“firma”, “canje de notas o instrumentos”), regis-
trandose una decadencia del procedimiento de ratificacién. Al mismo tiem-
po han surgido nuevas formas de obligarse internacionalmente, como la
“aceptacién” o la *“‘aprobacién”, de alcance similar a la clasica “ratifica-
cion”; y los tratados multilaterales han potenciado la “adhesién”, como
forma de obligarse internacionalmente, junto a las anteriores. En definitiva,
la prdctica internacional nos muestra la existencia de una pluralidad de
formas mediante las cuales un Estado puede manifestar su consentimiento
definitivo en obligarse por un tratado, correspondiendo a los negociadores,
en cada caso particular, elegir el mas adecuado.»

En relacién con las observaciones que acabo de literalizar, que dan una
acabada vision de la evolucién experimentada en este foro, tengo que ad-
vertir que la alusién que en las mismas se hace a las Constituciones, en
cuanto textos impositores del instituto ratificatorio que estamos consideran-
do, debe entenderse siempre en un sentido doméstico y previo —ad infra—
a la propia ratificacién internacional, aunque evidentemente la utilizacién
de este vocablo en las dreas normoldgicas internas se presta a confusion
(cuestién, repito, que retomaremos ulteriormente y a la que alude el autor
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citado, cuando en la misma obra y péginas dichas sefiala que «...en los
sistemas politicos democriticos, la “ratificacién” o ‘‘aprobacion” por el
Parlamento de un tratado es un acto de Derecho interno que precede a la
“ratificacién” internacional del acuerdo, y cuya finalidad es autorizar, con-
forme a la Constitucién, al Ejecutivo para que pueda hacer constar en el
plano internacional el consentimiento en obligarse por parte del Estado»).
Retengamos, en suma, la pérdida de protagonismo de la «ratificacién»
internacional y la imposibilidad de su confusién con una eventual ratifica-
cién interna, equivalente, en suma, al concreto acto autorizativo que, dima-
nante de las Cortes democréticas, legitima a los sendos Ejecutivos a prestar
el consentimiento para obligarse en virtud del correspondiente tratado.
Volviendo al plano jurisdicente de estricto sometimiento internacionalis-
ta, tengo que puntualizar que la bateria de hipétesis establecida por el ya
indicado articulo 11 del Convenio de Viena acredita el soporte que le es
debidamente prestado por los articulos de dichos Convenios 12 y 13, expre-
sivo el primero de ellos en que supuesta la sola firma del plenipotenciario
correspondiente implica el consentimiento en obligarse del Estado represen-
tado, casos que son, siempre segin el indicado articulo 12, los siguientes:

«a) Cuando el tratado disponga que la firma tendrd ese efecto.

b) Cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han
convenido que la firma tenga ese efecto.

¢) Cuando la intencién del Estado de dar ese efecto a la firma se
desprenda de los plenos poderes de su representante o se haya
manifestado durante la negociacién.»

A este repertorio de supuestos en los que la exclusiva firma del ple-
nipotenciario de turno equivale a la prestacién de consentimiento del Estado
concernido se equiparan las hipétesis descritas en el apartado 2 de dicho
precepto, segiin el cual «Para los efectos del parrafo 1: @) la nibrica de un
texto equivaldrd a la firma del tratado cuando conste que los Estados ne-
gociadores asi lo han convenido. b) La firma ad referendum de un tratado
equivaldra a la firma definitiva del tratado si su Estado lo confirma».

El articulo 13, por su parte, viene a precisar en qué eventualidades el
consentimiento de los Estados implicados se exterioriza a través del canje
de los instrumentos conformativos de su ratio essend:, sefialando a estos
efectos que «El consentimiento de los Estados en obligarse por un tratado
constituido por instrumentos canjeados entre ellos se manifestara mediante
este canje:

a) Cuando los instrumentos dispongan que su canje tendrd ese efecto.
b) Cuando conste de otro modo que esos Estados han convenido que
el canje de los instrumentos tenga ese efecto.»
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Insistiendo en la idea del canje, en cuanto acontecimiento sobrevenido
con ulterioridad a la firma en cuestién determinante de la prestacion del
consentimiento que nos ocupa, el articulo 16 de la Convencién contempla
el supuesto en que tal canje no se objetiva sobre los instrumentos consti-
tutivos del tratado, sino sobre aquellos en los que conste la ratificacién,
aceptacion, aprobacién o adhesidén, caso en el que, salvo que el tratado
disponga otra cosa, tal canje presupondra la meritada prestacion, asimilando
tal articulo a estas hipétesis aquellas en las que el susodicho canje sea
sustituido por el depésito de los indicados instrumentos en poder del depo-
sitario o por la notificacién de su existencia a los Estados contratantes o al
depositario, si asi se hubiere convenido.

El articulo 14 del Convenio contempla, por su lado, aquellos casos en
los que la prestaciéon del consentimiento estatal que estamos viendo se
entiende consumada no mediante la simple firma o el canje instrumental
dicho (en su doble variante) sino a través de la ratificaci6n, aceptacién o
aprobacién, supuestos sujetos a una misma operativa y que es aquella a la
que alude el tenor de dicho precepto, que impone tal praxis:

a) Cuando el tratado disponga que tal consentimiento debe manifestar-

se mediante la ratificacién.

b) Cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han

convenido que se exija la ratificacion.

¢) Cuando ¢l representante del Estado haya firmado el tratado a reser-

va de ratificacion.

d) Cuando la intencidén del Estado de firmar el tratado a Teserva de

ratificacion se desprenda de los plenos poderes de su representante
o se haya manifestado durante la negociacién.

Completando el capitulo de prescripciones a tener en cuenta en este
contexto, el articulo 15 del Convenio atina directa y monograficamente a
aquella tesitura (alusiva en exclusividad a los tratados multilaterales) en la
que la prestacién del consentimiento por parte del Estado que pretende
advenir a la posicién de «contratante» (segin la terminologia del antes
calendado articulo 2 de dicho Convenio) se materializa mediante la adhe-
sién del mismo, procedimiento que es el normativamente idéneo en Ia serie
de supuestos previstos por dicho articulo y que son, segin su tenor literal,
los siguientes:

«a) Cuando el tratado disponga que ese Estado puede manifestar tal
consentimiento mediante la adhesion.

b) Cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han
convenido que ese Estado pueda manifestar tal consentimiento
mediante la adhesidn.
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¢) Cuando todas las partes hayan convenido ulteriormente que ese
Estado pueda manifestar tal consentimiento mediante la adhesién.»

Completando el circulo de posibilidades al efecto, y dejando de lado el
tema de la prestacién del consentimiento bajo reservas, aspecto que vamos
a debatir a continuacién, voy a referirme ahora al supuesto descrito en el
articulo 17 del Convenio, precepto que se ocupa de la fijacién del régimen
de asuncién parcial del contenido de los Tratados, sefialando literalmente
que «Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 19 al 23 (relativos al
régimen de reservas que veremos a continuacién), el consentimiento de un
Estado en obligarse respecto de parte de un tratado sélo surtird efecto si se
indica claramente a qué disposiciones se refiere el consentimiento.

2. El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado que
permita una opcién entre disposiciones diferentes sélo surtird efecto si se
indica claramente a qué disposiciones se refiere el consentimiento».

A esta dltima alternativa se refiere GonzALEz CaMPOs en su antes dicho
libro, pagina 138, sefialando sobre su alcance que «Debe tenerse en que el
consentimiento en obligarse por un tratado se refiere, en principio, a la
totalidad de las disposiciones de éste. No obstante, si el propio tratado asi
lo establece, o las partes convienen en ello, un Estado podrd obligarse
parcialmente por un tratado; aunque €éste constituye un supuesto no frecuen-
te en la prictica internacional, salvo que el tratado contenga opciones ex-
presas para obligarse por una o todas sus partes (asi, el Acta general sobre
el arregio pacifico de controversias internacionales, que regula distintos
procedimientos de arreglo, en distintas partes del Acta). En este caso, el
consentimiento en obligarse “sélo surtird efecto si se indica claramente a
qué disposicién se refiere el consentimiento” (art. 17 del Convenio de
Viena de 1969)».

Capitulo importante en este 4mbito es el alusivo a la determinacién del
momento en que se produce la efectiva vinculacién estatal, circunstancia
que depende de cudl sea el procedimiento seguido para la praxis de ésta.
Asi, cuando se haya hecho servir a estos efectos la metodologia de la firma
o el canje de instrumentos, el momento en que tales acontecimientos tengan
lugar sera el indicativo de aquella vinculacién.

Por el contrario, en las restantes eventualidades, el instante en que tal
vinculacién se produzca serd el establecido en el procedimiento seguido
ad hoc, sucediendo esto concretamente bien cuando tenga lugar el depésito
del instrumento de «ratificacién», «aprobacién» o «adhesién de» que se
trate «en poder del Estado u organizacién designada a estos efectos (cuando
se trate de instrumentos multilaterales) o bien, y tratdndose de los bilatera-
les, cuando se notifique la extensién del documento ratificatorio o aproba-
torio a la otra parte».
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¢) Normativa interna ad hoc

Cifiéndonos con exclusividad a lo que nos interesa, tengo que sefialar
que en sede del ordenamiento espaiiol, la prestacién del consentimiento por
parte del Estado espafiol corre la misma suerte que la ya debatida desde
areas internacionalistas, materializdndose ésta bien sélo a través de la firma
o bien, y partiendo de ésta, mediante el seguimiento de los restantes pro-
cedimientos de ratificacién y adhesion.

En el primero de los supuestos dichos, que serd el idéneo cuando se
conciten ad casum los presupuestos consignados en el articulo 15 («El
consentimiento de Espaiia en obligarse por un tratado se manifestard me-
diante la firma de su representante cuando: a) El Tratado disponga que la
firma tendra dicho efecto o conste de otro modo, o se sobreentienda, que
los Estados negociadores han convenido que la firma tenga dicho efecto, y
b), el tratado, por la materia objeto del mismo, no requiera la intervencién
de las Cortes a los fines de lo dispuesto en el articulo 14 de su Ley
Constitutiva») del Decreto 801/1972 {a vinculacién para Espana se produce
por el mero hecho de la firma del instrumento de que se trate, procedimien-
to cuya operatividad, vista desde la normativa doméstica, presenta la carac-
teristica de no ser aplicable cuando se demande el apoyo autorizativo con-
formado por la normativa constitucional, cuestién también tenida en cuenta
en relacién con la preceptividad anterior a la CE, atinente a esta materia,
por el paragrafo b) del articulo que acabamos de evidenciar.

El procedimiento encarnado en la idea de la ratificacion aparece deli-
neado, en sintonia con los postulados del Convenio de Viena, por el articu-
lo 16 del Decreto 801/1972, precepto que apunta al efecto que «I. El
consentimiento de Espafia en obligarse por un tratado se manifestara me-
diante la ratificacién cuando el tratado disponga que dicho consentimiento
debe manifestarse mediante la ratificacién o conste de otro modo, o se
sobreentienda que los Estados negociadores han convenido que se exija la
ratificacién. 2. Todo tratado ha de ser firmado antes de someterse a la
ratificacién».

En realidad, para el ordenamiento interno sobre la materia, este es el
tinico procedimiento admisible cuando el contenido del tratado en cuestién
sea subsumible en alguno de los supuestos relacionados por la normativa
constitucional en sus articulos 93, 94 y 95, ya que es el tinico en el que
independizdndose la prestacién del consentimiento estatal en obligarse del
acto de autenticacién permite su toma de valoracidn, a los efectos pertinen-
tes, por las Cortes, hipétesis que en relacién con la legislacién preconsti-
tucional sobre la materia fue ya prevista por el articulo 17 del Decreto
objeto de constante referencia, precepto que, salvando la alusién que el
mismo efectia a la Ley Constitutiva de las Cortes (que en el momento de
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su adopcién eran las franquistas), contintia plenamente operativa en el dia
de hoy, siendo su tenor literal el siguiente:

«1. Cuando el tratado, por la materia objeto del mismo, requiera la
intervencion de las Cortes, a los fines de lo dispuesto en el articulo 14 de
su Ley constitutiva, se deberd establecer en el texto el requisito de la
ratificacion.

2. Si por las razones que fueren no se estableciere expresamente este
requisito, se entenderd que la firma se pone a reserva de ratificacién.»

Resulta evidente que con el sistema instaurado por el precepto en cues-
tién, que, repito, acredita una vigencia que trasciende, con matices, al dia
de hoy, el Gobierno se halla obligado a efectuar la calificacién de los
tratados de que se trate, ya que del resultado de este cometido dependera
si el instrumento en cuestion debe o no someterse forzosamente al trdmite
ratificatorio que estamos viendo o, por el contrario, el mismo es de aquellos
en los que la prestaciéon del consentimiento en obligarse procede directa-
mente del Gobierno, circunstancia que permite la utilizacién de la praxis
descrita por el anteriormente transcrito articulo 15.

De seguirse, voluntariamente o en virtud de los requerimientos apunta-
dos, el sistema ratificatorio que estamos considerando, el documento ade-
cuado para la constancia de que ésta ha sido debidamente prestada (pres-
tacién que deberd tener en cuenta la normativa constitucional a la que luego
nos referiremos especialmente) es aquel del que da noticia el articulo 18.2
del Decreto 801/1972, que atribuye al Ministerio de Asuntos Exteriores el
titulo competencial adecuado para extender «el correspondiente instrumento
de ratificacién, que serd firmado por el Jefe del Estado y refrendado por el
Ministro de Asuntos Exteriores».

Una vez emitido éste en debida forma, acaecerd lo prescrito en el
apartado 3 del articulo 18 dicho, a cuyo tenor:

«El Ministerio de Asuntos Exteriores adoptard las medidas pertinentes
para proceder al canje o al depdsito del instrumento de ratificacion del
tratado.»

El dictum de este precepto parte de la base, dada su concreta literali-
zacién, de que la ratificacién que se hace constar en el documento al que
acabamos de hacer mérito requiere la previa intervencién autorizativa de las
Cortes, ya que si tal no fuese necesario el que debe acreditar vigencia en
este foro es el siguiente, segiin el cual:

«En el supuesto del articulo 16, si por la materia objeto del tratado no
se requiriese la intervencién de las Cortes, después de firmado el tratado se
procederd del modo siguiente:
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1. El Ministerio de Asuntos Exteriores extenderd el correspondiente
instrumento de ratificacion, que serd firmado por el Jefe del Estado y
refrendado por el Ministro de Asuntos Exteriores.

2. El Ministerio de Asuntos Exteriores adoptard las medidas pertinen-
tes para proceder al canje o al depdsito del instrumento de ratificacién del
tratado.»

La diferencia, pues, que media entre ambos articulos radica simplemen-
te en que en los dos el instrumento que debe tenerse en cuenta a efectos
internacionales es el mismo, si bien en la primera de las eventualidades
relacionadas, el documento en cuestiéon no deberé ser emitido sin que conste
haberse obtenido previamente el placet instrumentado al respecto por la
normativa constitucional, condicionante que no opera en la segunda de las
tesituras dichas.

Descartando el analisis de los restantes articulos del Titulo IV del
Decreto materia del andlisis (el 20 por haber sido solapado por la normativa
contenida en el articulo 155.2 del Reglamento del Congreso, que veremos
luego, y el 21 por ser objeto de atencién ulterior, concretamente, cuando
nos refiramos especificamente al instituto de las reservas) paso a analizar
brevemente el contenido del Titulo VI de dicho Decreto, alusivo a la pres-
tacion del consentimiento para obligarse a través del instituto de la adhe-
sién, posibilidad cuya entrada en liza en estas dreas acontece por la via del
articulo 22 del meritado Decreto, seguin el cual:

«El consentimiento de Espaifia en obligarse por un tratado se manifestara
por la adhesién cuando:

a) El tratado disponga que dicho consentimiento puede manifestarse
mediante la adhesién o conste de otro modo, o se sobreentienda que
los Estados negociadores han convenido que se pueda manifestar
mediante la adhesion.

b) El tratado no haya sido previamente firmado o ratificado por Espa-
na, segin los casos.»

Deciamos que vamos a ocuparnos de este tramite brevemente y ello
porque el sistema que resulta de las disposiciones reguladoras del mismo
se atiene en su operatividad a las mismas directrices que regulan el esque-
ma de funcionalidad que acabamos de evidenciar, queriendo ello decir que
la forma de hacer constar (o sea, la adhesién en el caso de acuerdos
multilaterales) es el instrumento antes relatado, o sea aquel que expedido
por el Ministerio de Asuntos Exteriores conste en debida forma su adop-
cién, instrumento cuya expedicién requerird o no la previa intervencién
autorizativa de las Cortes, todo ello en linea con lo que acabamos de
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exponer (y con lo que sera ulteriormente debatido en otros pasajes de estas
observaciones).

De todos modos, conviene precisar de inmediato —en linea con lo
puntualizado ut supra— que la virtualidad del instituto sélo resulta activa-
ble en el seno de la categorfa de los tratados multilaterales, y ello es ldgico
teniendo en cuenta las propias condiciones de negociabilidad de estos en
comparacién con la que gobiernan la adopcién de los bilaterales, cuestién
que atina muy bien GonzALez CampPOs en su obra dicha, pagina 145, sefia-
lando, respecto de la categoria que acabamos de mencionar, que «Asi,
respecto de los tratados multilaterales “generales” (cuyo objeto y fin son de
interés para la comunidad internacional en su conjunto), éstos deben estar
abiertos a la participacién de todos los Estados lo que sélo es posible si el
consentimiento en obligarse de cada uno de elios queda salvaguardado
mediante la facultad de excluir o modificar, dentro de ciertos limites inhe-
rentes al propio tratado, determinadas disposiciones del acuerdo, por la via
de las reservas».

Por el contrario los tratados bilaterales resultan inmunes a la beligeran-
cia de la figura —técnicamente considerada—, todo ello en obsequio a su
propia mismidad y genuinas condiciones de concertacién, apuntandose esta
tesis en la obra referenciada (pagina 146), en la que se lee al respecto que
«Respecto a los tratados bilaterales, la situacién es muy distinta, ya se
formule una reserva en el momento de la firma o en el de la ratificacién
de un tratado. En el primer caso, si la reserva no es aceptada por la otra
parte, no tendré lugar el consentimiento definitivo en obligarse; en el segun-
do, en el mismo supuesto, no existird canje de ratificaciones, y, de este
modo, no se producira el consensus de los Estados contratantes. En ambos
casos, la situacién resultante tras la formulacién de la reserva es la misma:
las partes deberdn iniciar una nueva negociacion, pues aquella equivale a
una propuesta que altera el acuerdo inicial de los negociadores, logrado en
el momento de la adopcidn del texto de un tratado».

F) REFERENCIA A LAS «RESERVAS»
a) Introduccion

El ejercicio del ius tractatus por parte de {os Estados se adorna en todos
sus perfiles de una notable singularidad, y ello tanto desde el plano nomo-
tésico interno (aspecto de la cuestién que serd examinada ulteriormente)
como desde el internacional, convirtiéndose en un emblema de este eviden-
te particularismo la posibilidad de que los Estados concernidos asuman el
contenido de los tratados que celebren excepcionando parte de su contenido,
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atribuyendo a esta expresién el mas lato y distendido de los sentidos posi-
bles, comprendiendo, pues, dentro de su circulo de posibilidades no sélo
—y como precisa muy bien el art. 2.1.d) de la Convencién de Viena que
define el término— la exclusién lineal de alguna de las estipulaciones del
Instrumento excepcionado, sino también cualquier otra modificacién de su
tenor, bien sea ésta objetiva o funcional.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la categoria juridica sometida a
estudio no es ni mucho menos homogénea por lo que se refiere a su com-
posicién objetiva y concreto contenido, el instituto de la reserva acredita
unas coordenadas de complejidad ciertamente asombrosas, constituyendo el
dispositivo normativo que las regula (la seccioén segunda de la Parte II del
Convenio de Viena) el resultado de un alambique preceptual verdaderamen-
te depurado en su operatividad, tal como resulta del propio tenor de los
articulos que integran tal conjunto ordinamental.

Puesta de relieve esta complejidad regulativa, y tomando como soporte
de lo que voy a decir el concepto de reserva que resulta del antes indicado
articulo 2.1.d) de la propia Convencién. Voy a transcribir los articulos que
en la misma se ocupan de su instrumentacién y eficacia.

b) Normativa tnternacional sobre el particular
a’) Procedimiento para la beligerancia de las reservas

La activacién de éste, que deberd atenerse a los pardmetros de funcio-
nalidad que vamos a consignar, resulta factible siempre que no se conciten
ad casum algunas causas que impiden —en todo o en parte— la misma,
supuestos impeditivos que son aquellos a los que se refiere el articulo 19,
det Convenio, en sus parigrafos a), b) y c).

Asi pues, el Estado contratante puede formular reservas al tratado cuyo
contenido asuma excepto:

— Que la reserva esté prohibida por el tratado, ex paragrafo a).

— Que el tratado disponga que tnicamente pueden hacerse determina-
das reservas, entre las cuales no figure la reserva de que se trate;
ex paragrafo b).

— Que, en los casos no previstos en los apartados a) y b), la reserva
sea incompatible con el objeto y el fin del tratado, ex pardgrafo c).

No concurriendo en el caso de que se trate ninguno de los supuestos
impeditivos de la virtualidad de las reservas a los que acabamos de hacer
mérito, el Estado en cuestién se halla legitimado para su formulacién, hecho
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que tendré lugar, tal como predica el indicado articulo 19 del Convenio, en
su parrafo inicial, «en el momento de firmar, ratificar, aceptar o aprobar un
tratado o adherirse a él».

Ahora bien, dada la trascendencia que acreditan las reservas en este
foro, en cuanto declaraciones de voluntad oportunamente excepcionado-
ras del comin obligacional aflorado por el tratado de que se trate, la
aludida formulacién, es decir, la emisién de voluntad ad hoc debe efec-
tuarse (al igual que su eventual aceptacion expresa y objecién) de forma
escrita, exigencia impuesta por el articulo 23.1 del Convenio, segiin el cual
«La reserva, la aceptacion expresa de una reserva y la objeciébn a una
reserva habridn de formularse por escrito y comunicarse a los Estados con-
tratantes y a los demds Estados facultados para llegar a ser parte en el
tratado».

Y no solo ello, sino que implicando la formulacién de la reserva una
auténtica alteracién del grueso obligacional ya negociado, adoptado y au-
tenticado, la formulacién de la misma queda sometida a los severos tramites
a los que alude, respecto a su correcta vertebracidn, el apartado 2 del
articulado meritado ut supra, segiin el cual «La reserva que se formule en
el momento de la firma de un tratado que haya de ser objeto de ratificacion,
aceptacién o aprobacidn, habra de ser confirmada formalmente por el Es-
tado autor de la reserva al manifestarse su consentimiento en obligarse por
el tratado. En tal caso se considerard que la reserva ha sido hecha en la
fecha de su confirmacion».

Recapitulando. En primer lugar, y salvo que el tratado acuiie alguna de
las hip6tesis impeditivas relacionadas por el articulo 19 del Convenio, todo
Estado puede obligarse formulando las pertinentes reservas, que deberan ser
emitidas tempestivamente y bajo los médulos operacionales a los que se
refiere el articulo 23 de dicho Convenio.

Una vez formulada en debida forma la reserva de que se trate, ésta
deberd o no ser aceptada por los otros Estados contratantes, y cuando éstos
acrediten el derecho de asentir o rehusar tal aceptacién, entrard en juego el
régimen que se conforma al efecto por los articulos 20 y 23.3 del Convenio.

Para la recta comprensién de esta problemitica debemos poner de
manifiesto en primer término la absoluta hegemonia que en este orden de
cosas acredita el principio de la autonomia de la voluntad.

Efectuada esta advertencia, vamos a distinguir los siguientes supuestos:

a) Aquellos en los que la efectiva operatividad de la reserva no requie-
re aceptacién por parte de los otros Estados.

b) Los absolutamente opuestos, es decir, cuando tal aceptacién debe
dimanar de todos los Estados contratantes.

¢) Supuestos fronterizos entre los dos extremos anteriores.
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Veamos, no se requiere ningin tipo de aceptacién en la eventualidad
delineada por el articulo 20.1 del Convenio, segtn el cual «Una reserva
expresamente autorizada por el tratado no exigird la aceptacién ulterior de
los demds Estados contratantes, a menos que el tratado asi lo disponga».

Se requiere la aceptacion por parte de todos los Estados concernidos en
el caso descrito por el apartado 2 del indicado articulo 20, segin el cual
«Cuando del nimero reducido de Estados negociadores y del objeto y del
fin del tratado se desprenda que la aplicacién del tratado en su integridad
entre todas las partes es condicién esencial del consentimiento de cada una
de ellas en obligarse por el tratado, una reserva exigird la aceptacion de
todas las partes».

No se demanda, por el contrario, tal ngurosidad en los casos dibujados
por los apartados 3 y 4 del precepto que estamos literalizando, alusivo el
primero al caso especial de que por la via del tratado que se excepcione se
erija una organizacién internacional y referente al segundo a las hipdtesis
de tratados que no encajen en el marco de rigidez trazado por el antes
meritado apartado 2 (del precepto en cuestién), sefalando literalmente el
aludido apartado 3 que «Cuando el tratado sea un instrumento constitutivo
de una organizacién internacional y a menos que en él se disponga otra
cosa, una reserva exigird la aceptacién del 6rgano competente de esa orga-
nizacién».

Por su lado, el apartado 4 (asimismo mencionado con anterioridad)
sefiala literalmente que:

«En los casos no previstos en los parrafos precedentes y a menos que
el tratado disponga otra cosa:

a) La aceptacién de una reserva por otro Estado contratante constituird
al Estado autor de la reserva en parte en el tratado en relacién con
ese Estado si el tratado ya estd en vigor o cuando entre en vigor
para esos Estados.

¢) Un acto por el que un Estado manifieste su consentimiento en
obligarse por un tratado y que contenga una reserva surtird efecto
en cuanto acepte la reserva al menos otro Estado contratante.»

Prescindiendo del detalle concreto del tenor de los pasajes normativos
que acabo de transcribir en cuanto expresivo de diferencias de matiz ope-
racional en sus sendos dmbitos de regulacién, lo que me interesa resaltar
ahora es que cuando medie la aceptacidon de la reserva formulada por al
menos otros Estados (de los varios implicados en el Tratado en cuestién)
ésta despliega toda su eficacia.

Lo contrario de la aceptacién es la objecién que en su caso pudiere
formular el Estado (o Estados concernidos), acto vehiculizador de la oposi-
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cién de dicho Estado (o Estados) a la admisién de la reserva (o reservas)
formuladas que constituye una categoria que presenta perfiles peculiares,
singularidad que se hace patente, en primer término, por su propia virtua-
lidad, y ello porque en base a todo lo postulado la aludida objecién sélo
acredita una eficacia relativa ya que la misma se contrae con exclusividad
a las relaciones entre el Estado emisor de la reserva y el objetor de la
misma, pero no impide la eficacia general del tratado de que se trate,
virtualidad relativizada que por otra parte sélo entrard en juego cuando la
formulacién de dicha objecidn resulte clara sobre el particular, exigencia
que se hace ostensible del dictum del apartado 4.b) del articulo 20 que
estamos analizando, segiin el cual «la objecién hecha por otro Estado con-
tratante a una reserva no impedird la entrada en vigor del tratado entre el
Estado que haya hecho la objecién y el Estado autor de la reserva, a menos
que el Estado autor de la objecién manifieste inequivocamente la intencién
contraria».
De este precepto se deduce:

a) Que sea cual fuese el tenor de la pluricitada objecién, ésta no tiene
entidad suficiente para impedir la entrada en vigor del tratado y la
insercién en el mismo del Estado que haya formulado la reserva
objetada.

b) Que en ocasiones ni siquiera cortocircuita la vinculacién obligacio-
nal resultante del tratado entre el Estado que formulé la reserva y
el que la objeté.

De todos modos, ambos corolarios del tenor del apartado que acabamos
de transcribir quiebran y es cuando la objecién considerada sea explicita en
los términos impeditivos dichos y provenga de todos los Estados implicados
excepto, claro est4, del que formulé la reserva, situacién en la que por no
concitarse el supuesto previsto en el apartado 4.a) del mismo articulo 20
el Estado que enuncié dicha reserva no serd considerado parte del tratado
en cuestién.

No concluye aqui el capitulo de singularidades que rodean el instituto,
siendo destacable en este sentido el que el Convenio de Bruselas prime la
aceptacién de las reservas estableciendo al efecto un sistema de silencio
positivo (que obliga correlativamente a objetar de forma expresa), todo ello
en virtud de lo que sobre el particular indica el articulo 20.5 de dicho
Convenio, segiin el cual:

«Para los efectos de los parrafos 2 y 4, y a menos que el tratado
disponga otra cosa. se considerard que una reserva ha sido aceptada por un
Estado cuando éste no ha formulado ninguna objecién a la reserva dentro
de los doce meses siguientes a la fecha en que haya recibido la notificacién
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de la reserva o en la fecha en que haya manifestado su consentimiento en
obligarse por el tratado, si esta iltima es posterior.»

Queda claro el sistema que, repito, opera en favor de la aceptacién de
las reservas formuladas por los Estados, siendo asi que mientras que ésta
puede ser expresa o tacita, la objecion debe ser siempre expresa.

Ahora bien, este régimen diferencial se sustituye por uno unitario cuan-
do la aceptacién es expresa, ya que en tal caso ambos supuestos quedan
enmarcados en el mismo régimen disefiado por el articulo 23.3 del Conve-
nio, segin el cual «La aceptacién expresa de una reserva o la objecion
hecha a una reserva anterior a la confirmacién de la misma, no tendran que
ser a su vez confirmadas».

b’) Eficacia juridica de las reservas

Sintéticamente alude a este punto el precepto que ofrece su conceptua-
lizacion, es decir, el articulo 2.1.d) del Convenio de Viena, cuando ha-
bla de «excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del
tratado en su aplicacién en ese Estado», compendio de virtualidad cuyo
detalle aparece aprontado por el articulo 21 de dicho Convenio, precep-
to que regula conjuntamente el alcance de la aceptacién de dichas reser-
vas y del régimen de objecién de las mismas, prescribiendo literalmen-
te que:

«1. Una reserva que sea efectiva con respecto a otra parte en el tratado
de conformidad con los articulos 19.20 y 23:

a) Modificard con respecto al Estado autor de la reserva en sus rela-
ciones con esa otra parte las disposiciones del tratado a que se
refiera la reserva en la medida determinada por la misma.

b) Modificara en la misma medida esas disposiciones en lo que respec-
ta a esa otra parte en el tratado en sus relaciones con el Estado autor
de la reserva.

2. La reserva no modificara las disposiciones del tratado en lo que
respecta a las otras partes en el tratado en sus relaciones inter se.

3. Cuando un Estado que haya hecho una objecién a una reserva no
se oponga a la entrada en vigor del tratado entre él y el Estado autor de la
reserva, las disposiciones a que se refiera ésta no se aplicardn entre los dos
Estados en la medida determinada por la reserva.»
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¢’) Retiro de las reservas y de sus objeciones

Prosiguiendo con el escandallo de especialidades a resaltar en este foro,
el articulo 22 del Convenio de Viena compone una pieza normativa sobre
el particular cuyo tenor literal es el siguiente:

«1. Salvo que el tratado disponga otra cosa, una reserva podrd ser
retirada en cualquier momento y no se exigird para su retiro el consenti-
miento del Estado que la haya aceptado.

2. Salvo que el tratado disponga otra cosa, una objecién a una reserva
podra ser retirada en cualquier momento.

3. Salvo que el tratado disponga o se haya concebido otra cosa:

a) El retiro de una reserva sélo surtird efecto respecto de otro Estado
contratante cuando ese Estado haya recibido la notificacidn.

b) El retiro de una objecién a una reserva sé6lo surtird efecto cuando
su notificacion haya sido recibida por el Estado autor de la reserva.»

De este retablo normativo se desprenden las siguientes ideas clave:

a) La vigencia absoluta en este ambito del principio de la autonomia
de la voluntad.

b) El derecho absoluto del Estado que efectué la reserva y del objetor
para retirar en cualquier momento una y otra.

¢) Lano necesidad de que el interesado pasivo de la reserva u objecién
preste ningin tipo de consentimiento.

d) La configuracién de la notificacién de la retirada de una y otra con
caracter condicionante de su eficacia.

c) Normativa interna sobre el particular

El Decreto 801/1972, de 24 de marzo, es sumamente parco €n su regu-
lacién del instituto limitdndose a exigir su constancia por escrito, compe-
limiento que resulta del tenor de sus articulos 21 y 27, el primero operativo
cuando la prestacién del consentimiento para obligarse toma cuerpo a través
de! consiguiente instrumento de ratificacién, y el segundo, cuando tal acon-
tece por la via adhesiva antes meritada, siendo el tenor literal de tales
preceptos el siguiente:

«1. El instrumento de ratificacién/adhesién contendrd el texto de las
reservas o declaraciones formuladas por Espafia, asi como también, en su
caso, las objeciones hechas por Espafia a las reservas formuladas por otros
Estados contratantes.
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2. El instrumento de ratificacién/adhesién a un tratado que afecte a
materias cuya regulacién sea competencia de las Cortes deberd consignar
expresamente el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 14 de su Ley
constitutiva.»

En relacién con el primero de los apartados transcritos, GoNzALEZ CAM-
pos, en su obra dicha, pigina 147, seiiala literalmente que «La forma escrita
es explicable en cuanto que la reserva, asi como los demds actos sefialados,
constituyen manifestaciones del consentimiento del Estado en obligarse por
el tratado. El Decreto de 24 de marzo de 1972 ha recogido este extremo,
estableciendo en los articulos 21 y 27 que el instrumento de ratificacién o
de adhesion de un tratado respecto del cual Espafia manifiesta su consen-
timiento en obligarse “contendra la reserva o declaraciones formuladas por
Espaiia, asi como también, en su caso, las objeciones hechas por Espafia a
las reservas formuladas por otros Estados contratantes”. La exigencia de
comunicacion a los Estados interesados se justifica, entre otras razones, por
la posibilidad de aceptacidn tacita de una reserva, establecida en el articu-
lo 20, péarrafo 5 del Convenio».

En lo tocante al segundo apartado del articulo que acabamos de trans-
cribir, el mismo asienta su ratio en la existencia de dos categorias de
tratados por lo que afecta al proceso de su efectiva asuncion estatal. En la
primera de ellas, el Gobiemo es soberano para decidir su conclusién sin
tener que demandar ningin tipo de autorizacién a las Cortes, hipétesis en
la que podra efectuar, motu proprio, las reservas que estime oportunas,
eventualidad admisible en relacién con la segunda categoria, sometiéndose
la misma al régimen disefiado por dicho apartado 2. si bien, presentemente,
el mismo queda modulado por lo previsto al efecto en el Reglamento del
Congreso en los términos que luego expondremos.

5. PROCESO DE CELEBRACION DE LOS TRATADOS A LA LUZ
DE LOS PLANTEAMIENTOS DE LA CE

A) INTRODUCCION

Hasta aqui nos hemos ocupado del tema, emitiendo opiniones propias y
endosando o divergiendo de ajenas, desde netas trinchereras ordinamentales
internacionales si bien con livianas disgresiones hacia lo doméstico.

A partir de ahora, y siempre teniendo en cuenta el excurso sobre la dua-
lidad competencial (interna e internacional) que resulta constatable en este
foro (y cuyo punto de encuentro o eventual desencuentro acredita como re-
ferente maximo el articulo 46 del Convenio de Viena que veremos luego)
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voy a aludir al proceso formativo de los instrumentos en trance de conside-
racién desde estrictas estrategias constitucionales, aspecto que en un alarde
de sintesis aparece tomado en consideracién, en un enfoque de maxima glo-
balidad, por GonzALEz CaMpOs en su obra dicha, pagina 139, en la que puede
leerse que «Los aspectos fundamentales del actual sistema constitucional
espafiol en materia de “celebracidon de tratados”, en la fase final de este
proceso, se articulan en torno a la delimitacion de competencias que la Cons-
titucion establece entre los tres 6rganos del Estado que pueden intervenir en
la manifestacién del consentimiento en obligarse por un tratado: e} Gobierno,
las Cortes y el Rey; con la participacién, en el supuesto del articulo 95, del
Tribunal Constitucional, asi como la intervencién consultiva del Consejo de
Estado, en la forma que dispone el articulo 22 de su Ley Organica».

Vemos, pues, que en el espectro operacional con beligerancia en este
ambito ofician todos los autores méximos del quehacer (ordinario o excep-
cional) disefiado por la CE, protagonistas que, unas veces, son los mismos
que antafio (caso del Ejecutivo, del Poder legislativo y de la Corona) y otras
veces su aparicion en escena carece de precedentes (supuesto del Tribunal
Constitucional), determinando la actuacién de todos ellos la conclusién de
los tratados que estamos viendo en unas condiciones de orquestacion més
0 menos armonicas.

Deciamos que los intervinientes en el proceso conclusivo de los tratados
son, salvo el Tribunal Constitucional, los mismos que en el pasado, aseve-
racién que debemos acompaiar con la puesta de manifiesto que sus sendos
papeles han evolucionado de forma notable con el tiempo y que el anterior
protagonista supremo (la Monarquia) asume en la actualidad un papel
meramente protocolario, detentando por el contrario las maximas competen-
cias en este orden de cosas las Cortes, en cuanto titulares del Poder legis-
lativo, trueque de roles impulsado en gran medida por el proceso democra-
tizador que ha encarnado en las Constituciones del dia de hoy.

En este orden de ideas es de resaltar la novedad que supone el que el
TC, en cuanto intérprete supremo de la Constitucién y custodio maximo de
sus esencias, pueda ser llamado a poner coto a las eventuales infracciones
de sus pedimentos con motivo de la celebracién de los tratados, actuacién
posibilitada por la via de considerar a éstos materia de eventuales recursos
y cuestiones de inconstitucionalidad (al igual que la ley) y de instrumentar
para los mismos un dispositivo preventorio, a todas luces excepcional en
tanto en cuanto la ley queda sustraida del mismo, a fin de evitar la inciden-
cia del supuesto en hipétesis de inconstitucionalidad, todo ello como con-
secuencia de la ereccién de un dispositivo normativo ad hoc que tiene
como cxponentes definitivos los articulos 95.2 y 161.1.d) de la CE y
27.2.c) y 78 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, preceptos que
seran debidamente comentados con ulterioridad.
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Este interés de la CE por el tema no es sino una constatacién de la
trascendencia de la figura sujeta a consideracién, en su doble vertiente
normolégica: la externa y la interna, categoria que con el tiempo ha ganado
en importancia (dado lo creciente de las relaciones internacionales de todo
tipo), figura que ha tenido que hurtarse en parte del exclusivo control del
Ejecutivo (heredero en esta area de las prerrogativas ad hoc titularizadas
por la Corona), hurtamiento materializado en la asuncién de las consiguien-
tes competencias por parte del Poder legislativo, facultades, sin embargo,
que en modo alguno pueden trasvasar los propios apremios constitucionales
de la CE, en su doble consideracién de norma bdsica, primaria o de reco-
nocimiento, en cuyo espejo deben mirarse todas las demds en lo tocante a
sus respectivos procesos de afloraciéon y de norma fundamental material
aportadora de los criterios rectores basicos sustantivos en un sinfin de
cuestiones, de entre las que sobresalen aquellas que apuntan a los derechos
bésicos, trasvasamiento cuya produccién se tratara de evitar a través del
recurso constitucional preventivo y que de consumarse serd corregido me-
diante la eventual actuacién reparadora del propio Tribunal Constitucional,
cuya jurisdiccién se extenderd, pues, al conocimiento de las hipotéticas
infracctones constitucionales extrinsecas o intrinsecas cometidas en el curso
del proceso conclusivo del tratado enjuiciado.

Esta es, en sintesis, la descripcién del iter constitucional en este entorno,
metodologia que trata de dar cauce a la especificidad que supone la apa-
ricién en el cosmos juridico del instituto sometido a debate y que si bien
implica un evidente remozamiento de criterios ya desfasados, no evita la
existencia en su seno de posibles disfunciones y de severos interrogantes en
cuanto a su concreta operatividad tal como de inmediato vamos a ver.

B) PaPEL DEL GOBIERNO AL EFECTO
a) Idea general

Comogquiera que su papel no es unitario sino que depende de qué tipo
de tratado se trate, considero imprescindible, a fin de lograr la maxima
coherencia y exhaustividad expositiva, literalizar el retablo normativo de
donde resulta el grueso de la doctrina preceptual con beligerancia en este
foro, doctrina cuya trama es la resultante de los articulos integrantes del
Capitulo III («De los Tratados Internacionales») del Titulo III («De las
Cortes Generales») de la CE, articulos que van del 93 al 95, siendo el tenor
del primero de ellos el siguiente:

«Mediante ley orgéanica se podrd autorizar la celebracién de tratados por
los que se atribuya a una organizacién o institucién internacional el ejer-
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cicio de competencias derivadas de la Constitucion. Corresponde a las
Cortes Generales o al Gobierno, segin los casos, la garantia del cumpli-
miento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos
internacionales o supranacionales titulares de la cesién.»

Por su parte, el articulo 94 CE apunta, también literalmente, que:

«l. La prestacién del consentimiento del Estado para obligarse por
medio de tratados o convenios requerira la previa autorizacién de las Cortes
Generales, en los siguientes casos:

a) Tratados de cardcter politico.

b) Tratados o convenios de caricter militar.

c¢) Tratados o convenios que afecten a la integridad territorial del
Estado o a los derechos y deberes fundamentales establecidos en el
Titulo L.

d) Tratados o convenios que impliquen obligaciones financieras para
la Hacienda Piblica.

e) Tratados o convenios que supongan modificacién o derogacién de
alguna ley o exijan medidas legislativas para su ejecucién.

2. El Congreso y el Senado serdn inmediatamente informados de la
conclusion de los restantes tratados o convenios.»

A su vez, el articulo 95 CE apunta, asimismo de forma literal, que:

«l. La celebracién de un tratado internacional que contenga estipula-
ciones contrarias a la Constitucién exigird la previa revisién constitucional.

2. El Gobieno o cualquiera de las Cadmaras puede requerir al Tribunal
Constitucional para que declare si existe 0 no esa contradiccién.»

Este es el haz de preceptos a tener en cuenta en el tratamiento analitico
de los titulos competenciales que en orden a la conclusién de los tratados
pueden-deben esgrimir tanto el Gobierno como las Cortes, acervo preceptual
que debe sintonizarse con lo postulado por el articulo 97, también de la CE,
del que resulta la encomienda al Gobierno de la direccién de la politica
exterior del Estado, nucleo de dirigencia en el que resulta perfectamente
entrafiable la parcela ejercitativa del ius tractatus conferido al Estado.

Teniendo a la vista el reparto de papeles que resulta del bloque de
preceptos dichos, podriamos aludir a su significado bien desde una perspec-
tiva unitaria, analizando de forma conjunta el rol asignado por ellos al
Gobierno y a las Cortes o bien estudiando separadamente el protagonismo
de los mismos, sistema que voy a seguir para mayor claridad expositiva
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aunque siempre reconociendo que tal separacion nunca puede ser tajante en
base a que en realidad del conjunto ordinamental dicho lo que resulta
evidente es un encargo de colaboracién entre el Ejecutivo y las Cortes, en
este ambito de competencias evidencia que impone una tilde de cautela en
lo que se refiere al andlisis diferenciado de los indicados papeles.

Como ya apuntamos con anterioridad, el protagonismo del Ejecutivo en
las dreas negociadoras era absoluto, sin perjuicio de que en el desarrollo de
esta tarea pudieren existir controles de cardcter predominantemente politico.

Una vez adoptado y autenticado el texto del tratado objeto de la nego-
ciacién, el papel del Gobiemo continiia siendo absolutamente prevaleciente,
siendo asi que la actividad que podria considerarse homologa en esta sede
a la iniciativa legislativa propia de las dreas de la produccién de normas con
rango de ley también se halla por completo en manos del Ejecutivo, care-
ciendo de ningin tipo de competencias al efecto ni las Comunidades Au-
ténomas, ni las Cortes ni el pueblo, a diferencia de lo que acontece con el
aludido procedimiento de promulgacién de leyes, iter en el que acreditan
habilidades al efecto no sélo el Gobierno sino también el Congreso, el
Senado, la Asamblea de las Comunidades auténomas y el indicado pueblo,
ex articulo 87 CE.

Y no sélo ello, sino que también es de sefialar que instrumentada la
intervencion autorizativa de las Cortes en apelacién a un neto criterio ra-
tionae materia encarnado en la insercidn en los articulos 93 y 94 de un
listado de hipdtesis a considerar, el 16gico complemento de este dispositivo
constitucional es el de la previa calificacion del tratado a autorizar, califi-
cacién (cuya competencia también resulta atribuida en exclusividad al
Gobierno) que debe operar en aras al contenido del mismo y que determi-
nara su no subsuncién en el aludido listado o la alternativa contraria,
disyuntiva que por su importancia merece un tratamiento diferenciado que
efectuaremos luego.

No quiero concluir este apunte introductorio sin poner de relieve el
hecho de que para la Constitucién, el rol del Ejecutivo en estas 4reas
continda siendo de una importancia extraordinaria y no sélo por lo que
acabo de mencionar en relacién con la negociacién de los tratados y la
praxis de la solicitud de autorizacién al efecto (cuando ésta sea imprescin-
dible) sino porque en todo caso el Gobierno es quien emite la declaracién
de voluntad estatal para obligarse por medio del instrumento en cuestién y
ello no sélo cuando pueda hacerlo por su propio imperio (hipétesis que se
da cuando el tratado no encaja en ninguno de los casos en los que segin
la preceptiva constitucional se requiere una ley de reforma de la propia CE
0 una autorizacion explicita al efecto) sino en todo evento, es decir, cuando
tales complementos de capacidad o previa modificacién constitucional se
demanden.
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Podria pensarse que lo expuesto es una cuestién tedrica y profesoral,
pero entiendo que no es asi y ello porque de lo explicado se pueden extraer
importantes consecuencias practicas.

Asi, y del hecho de que la aludida intervencién gubernativa resulta
imprescindible y de trascendencia extrema se deriva el que en aquellos
casos en los que ésta no haga acto de presencia o existan graves deficiencias
procedimentales en su tramitacién el tratado adoptado sélo seria una apa-
riencia del mismo, adoleciendo cn su calidad de tal de una insanable nu-
lidad absoluta. Por el contrario, si tal intervencién gubernativa ha tenido
lugar, el tratado que se haya convenido sin la intervencidén de las Cortes
podrd adolecer de lo que Remiro BroTons, en la obra colectiva aludida,
pagina 544 califica de «inconstitucionalidad extrinseca», es decir, de la que
aflora cuando se han infringido los preceptos de la CE que actian como
normas primarias o de reconocimientos, es decir, aquellos que tutelan la
produccién (escalonada) de las normas, o como sefiala el autor citado,
cuando se hayan vulnerado «los preceptos constitucionales —y de los que
no siéndolo, se integran en el denominado bloque de constitucionalidad—
que ordenan la participacién de los distintos poderes del Estado en la
celebracién de los tratados internacionales».

En este supuesto de «inconstitucionalidad extrinseca» méaxima (y utilizo
este calificativo para separar el caso del anterior en el que la vulneracién
de las normas constitucionales se arropa del arquetipo de la hipérbole) la
solucién no seria la de demandar la nulidad absoluta del tratado emergido,
sino la de la relativa, declarable s6lo por la via de la intervencién repara-
dora del Tribunal Constitucional, caso en el que encaja perfectamente el
supuesto con que el autor citado ejemplifica su aseveracién al efecto. «Pién-
sese —sefiala el mismo—, por ejemplo, en que el Gobierno, sin autoriza-
ci6én de las Cortes, concierte un tratado encuadrable en uno de los apartados
del articulo 94.1 de la Constitucién, o en que se preste el consentimiento
a un tratado de los previstos en el articulo 93 sin que la autorizacién se
formalice mediante ley orgénica».

Ciertamente —y a priori— resultarfa atendible la postura que en rela-
c16n con los casos Gltimamente objetivados propusiese la solucién que yo
he reservado para las hip6tesis de cataclismo procedimental, es decir, cuan-
do el producto que se pretende hacer valer como tratado no ha sido sancio-
nado por el Gobierno, pero siempre y cuando constase palmariamente la
rebeldia de éste a conseguir la autorizacién obviada, solucién, sin embargo,
en modo alguno auspiciable cuando tal intervencién se margina en virtud
de la previa «calificacién» ad hoc del propio Gobierno, hip6tesis en la que
aun cuando tal calificacién fuese manifiestamente errénea tnicamente ca-
bria la anulacién del Tratado en cuestién por la via del enjuiciamiento
constitucional antes apuntado.
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En relacién con esta problemdtica, lo que procede resaltar ahora (aun
cuando la cuestion resurgird ulteriormente) es que el ejercicio del ius rrac-
tatus por parte del Ejecutivo se arropa de unos caracteres de singularidad
realmente notables y de muy dificil entendimiento atendiendo a los patrones
de jerarquia y competencialidad al uso, siendo asi que estos referentes
conceptuales cuya entrada en juego resulta esencial para el correcto desen-
volvimiento de la teoria normativa sélo acreditan una virtualidad muy limi-
tada cuando de lo que se trata es de precisar el papel asignado al tratado
en el marco ordinamental interno del Derecho espafiol (tema que abordare-
mos con ulterioridad).

Lo que nos interesa remarcar ahora es que de excursus competencial que
vamos a iniciar, no se puede extraer ninguna consecuencia coherente en
relacién con esta problemdtica, ya que, en puridad, todos los tratados son
«gubernamentales», y por ello, procediendo su integra globalidad del mis-
mo orden competencial, todos ellos acreditan idéntico rango jerarquico,
aseveracién de la que es un légico corolario el que no pueda interpretarse
el nomenclator consignado en los articulos 93 al 95 CE en clave de jerar-
quia, ya que ni siquiera el aspecto forrmal més sobresaliente de esta condi-
cién (el relativo a la inmunidad de unos productos juridicos a resultar
derogados por otros posteriores contradictorios) opera en este foro, siendo
asf que los indicados tratados quedan totalmente al margen de la teoria
general derogatoria, considerada ésta en su inteligencia normal.

Ahora bien, tampoco el principio de competencia opera en plenitud en
esta sede, ya que para que asi sucediese seria indispensable desapoderar en
algunos casos de todas sus facultades gestorias al Gobiemno, desapodera-
miento que no se produce en modo alguno siendo asi que éste, incluso
cuando ratione materiae necesite el complemento de capacidad que le es
ofertado por la intervencién ad casum de las Cortes, continlia desempefian-
do importantes funciones al respecto, razén que determina el que tal prin-
cipio competencial sélo actie de forma limitada, y absolutamente tonaliza-
da, en estas areas.

Que esto es asi, y que el rol del Gobierno, en sede incluso de los
tratados incluidos en el escandallo especial de posibilidades resulta decisivo
lo demuestra suficientemente no sélo lo expuesto sino también el dato de
que una vez conseguida la autorizacién para actuar, el Gobierno puede
hacer caso omiso de la misma, es decir, puede dejar de prestar el consen-
timiento para obligar al Estado cuya autorizacién se demandé y se obtuvo,
tema muy bien debatido por REMIRO BroTtons en su libro antes dicho, pa-
gina 155, en el que puede leerse sobre el particular que:

«La intervencién de las Cdmaras es vinculante a un solo efecto. La
denegacién de la autorizacién bloquea el camino del tratado hacia su per-



430 ESTUDIOS

feccionamiento; la concesién no supone, en cambio, que ese camino haya
de ser forzosamente recorrido. Las Cortes poseen un derecho de veto sobre
la conclusién en la medida en que ésta no es vdlida sin su autorizacién; pero
obtenida la autorizaci6én, la conclusién no es juridicamente forzosa. Es el
Gobierno quien, en iltima instancia, decide segln su criterio s{ y cuando
manifestar el consentimiento del Estado.»

Siendo ello asi, es decir, compitiendo al Gobierno el ejercicio del ius
tractatus, o sea, la posibilidad de obligar internacionalmente al Estado en
todo caso (aunque con la autorizacién de las Cortes en determinados su-
puestos), se plantea la cuestién de la naturaleza juridica de la intervencién
de éstas, tema que también podria ser debatido cuando aludamos monogra-
ficamente a su papel en este foro, pero que preferimos analizarlo ahora
porque su estudio sirve en gran medida para una cabal comprensién de las
facultades ad hoc del Gobierno.

Si se hubiera pretendido minimizar el papel de €ste en el foro metodo-
Iégico objeto de observacién, los constituyentes podian haber ubicado el
grueso competencial en el potencial operativo de las Cortes, en cuyo caso
el Gobierno se hubiera convertido en un simple transmisario mecédnico de
la encomienda proviniente al efecto de las mismas, sin facultad alguna para
dejar de hacer lo ordenado por éstas, hip6tesis en la que una vez convenida
parlamentariamente la asuncién obligacional del tratado en cuestidn, el
Gobierno quedaba totalmente incapacitado para dejar de hacer lo previa-
mente aprobado. Si, por el contrario, y en una relacién absolutamente de
adverso con la descrita, se hubiera pretendido optimizar las funciones del
Gobierno se hubiera optado por confinar la virtualidad de la autorizacion
discernible por las Cortes a la entrada en vigor internacional o interna del
tratado, siempre partiendo de que el mismo hubiese sido ya legitimamente
asumido en toda su integridad en aras a la estricta actuacién gestoria del
Gobierno.

Ambas posibilidades quedaron en el tintero y la que prosperé fue la
intermedia, que es aquella que entrafia su ratio en la idea del complemento
de capacidad, sin cuya concurrencia ad casum el tratado celebrado, si bien
no nulo, adolece de un vicio de validez que, debidamente enjuiciado por el
Tribunal Constitucional, puede dar lugar a su ulterior anulacién, tesis, en
suma, que es la meritada por REMIRO BroTONS, que en su obra dicha, pégi-
na 152, tras aludir a las dos hipdtesis antes enumeradas, sefiala que «La
Constitucién espafiola de 1978 se ha inclinado por sujetar la conclusién, no
de todos, pero si de las amplias categorias de tratados tipificados en los
articulos 93 y 94.1, a la autorizacién de las Cortes. Configurada como
condicion de validez de la prestacion del consentimiento del Estado desde
una perspectiva constitucional internacionalmente relevante y no como una
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mera condicién de su entrada en vigor internacional o de su eficacia interna.
Su planteamiento ha sido acertado tanto politica como técnicamente».

Vemos, pues, lo favorable de la valoracién emitida por dicho autor,
quien asimismo se encarga a seguidas de explicitar las razones de su emi-
sidn, asi politicas como técnicas, binomio del que nos interesa ahora sélo
el dltimo de sus componentes, constituyendo la razén de ser de tal juicio
positivo el hecho de que en la Constitucion se obviaran expresiones equi-
vocas, ciertamente de uso generalizado en otros foros, tales como los de
aprobacidn o ratificacién, términos cuya eventual utilizacidén en este entorno
genera severos interrogantes acerca de su significado en el mismo, tema al
que destina el autor citado, en su dicha obra, pagina 155, la siguiente
reflexidén literal. «Estas expresiones (las que acabamos de barajar, es decir,
las de aprobacion y/o ratificacién) originan confusiones porque: 1) favore-
cen la creencia errénea de que son las Cortes las que aprueban o ratifican
en el orden internacional el tratado, esto es, manifiestan el consentimiento
del Estado mediante la aprobacién o la ratificacion; y, 2) no aclaran, sino
todo lo contrario, el momento de la intervencién de las Cortes —y previo,
no posterior a la conclusién—, pues ratificar es, en el uso lego y vulgar del
lenguaje, «aprobar o confirmar actos, palabras o escritos».

b) Especial alusion a la calificacion de los tratados

En esta especie de instrumento de precisién en que se ha materializado
la intervencién competencial de los poderes del Estado en el dmbito de la
prestaciéon del consentimiento para obligarse por via de tratado resulta
evidente que la operatividad del sistema de lista positiva entronizado por la
preceptiva ad hoc sélo puede entrar en juego si el Gobierno, tras la con-
siguiente negociacion, adopcidn y autenticacién del tratado, se desase de su
competencialidad de ejecutividad inmediata en este orden de cosas, encar-
nada en la posibilidad de prestar su consentimiento obligacional al efecto
sin intervencion de las Cortes, dejacién de posibilidades que se produce en
virtud de la consiguiente adveracién por su parte de que el tratado en
cuestién es uno de aquellos que por su contenido encaja en el marco de
sustantividad descrito por los articulos 93 y 94 CE.

Esta decisién gubernativa, que produce un doble efecto, uno de signo
negativo (que acabamos de describir) y otro positivo, que toma cuerpo en
el consiguiente reconocimiento competencial de las Cortes, recibe el nom-
bre de «calificacion del tratado» y su fuente conformativa concreta deriva
de una interpretacién coherente del articulo 94 CE, ya que si de éste se
deduce que el Gobierno debe informar de forma inmediata a las Cortes de
la conclusién de los tratados no comprendidos dentro del radio de accién
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del apartado 1 del propio articulo (y del anterior) parece l6gico pensar, por
ser un prius de cualquier iter de ulterior operatividad al efecto, que la
aludida calificacién queda forzosamente en manos del Ejecutivo, tesis en
favor de la cual milita también, como argumento a fortiori, la praxis segui-
da bajo el imperio normativo del Decreto de 24 de marzo de 1972.

Precisamente por constar con tales antecedentes (y también por motiva-
ciones més solidas y consistentes) durante los trabajos parlamentarios orien-
tados al alumbramiento de la CE hicieron acto de presencia determinadas
corrientes de opinion orientadas a poner en manos de las Cortes la califi-
cacién a la que estamos haciendo mérito, vaciando asi de sentido la hege-
monia gubernativa al respecto, tesis profundamente democratizadora que a
la postre no prosperd en razones de estricta obediencia utilitarista, que
sintetiza muy bien REmiRo BroToNns en su colaboracién en la obra colectiva
antes dicha, al apuntar literalmente, en su pigina 464, que «Si todos los
tratados debian ser comunicados a las Cortes antes de la prestacién del
consentimiento del Estado en obligarse, habria que decir adi6s a los con-
cluidos de forma simplificada, con las consiguientes desventajas para la
fluidez de las relaciones internacionales. Si todos los tratados debian pasar
por las Cortes antes de su conclusién para la debida calificacién de su
tramitacién parlamentaria, ;a qué un sistema de lista?»

En suma, pues, el papel gubernativo hegemoénico en este orden de cosas
continda, si bien, y como una especie de compensacién por la pérdida de
competencialidad al respecto por parte de las Cortes, la Ley Organica del
Consejo de Estado impone al Ejecutivo la carga de consultar a su Comisién
Permanente, y ello en relacién con todo tipo de tratados, sobre si los
mismos necesitan de la «autorizacién de las Cortes Generales con caricter
previo a la prestacién del consentimiento del Estado», ex articulo 22.1,
exigencia cuya instauracién responde a cdnones providentes, pero de cuya
real utilidad puede justamente dudarse, siendo a este respecto sumamente
critico con su praxis (o mejor, con la ineluctable operatividad de la misma
en todo caso) REMIRO BROTONS, en su colaboracién en la obra colectiva antes
apuntada.

Con independencia de esta cautela, lo cierto y verdad es que si el
Gobierno yerra en sus criterios calificatorios no sélo se hard acreedor de la
consiguiente repulsa politica, sino que los tratados que haya hurtado inde-
bidamente a la pertinente autorizacién de las Cortes adolecerdn de la con-
siguiente tacha de invalidez a la que antes hicimos mérito, pudiendo, en su
caso, y tras el oportuno desencadenamiento de la accién revisora del Tri-
bunal Constitucional, ser objeto de la consiguiente anulacién por parte del
mismo.

Ahora bien, en ocasiones lo que ocurre no es que el Gobierno sustraiga
el tratado en cuestién a la accién competencial de las Cortes sino que éstas
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discrepan de la calificacién efectuada, discrepancia que para tener relevan-
cia debe versar sobre la inclusién o no del mismo en el marco del articu-
lo 93 o el del 94, postulindose lo primero por las Cortes y lo segundo por
el Gobierno (siendo también tedéricamente admisible la situacién inversa,
aunque su posibilidad sea estadisticamente menos frecuente).

En este caso, de médxima tensién entre el Gobierno y las Cortes, los
autores mantienen posturas encontradas, y asi, mientras que un determinado
sector doctrinal considera que en el mismo anida un conflicto de competen-
cias a dirimir en su caso por el Tribunal Constitucional (ARACELI MANGAS),
otro, del que participa REMIRO BROTONS tras discrepar de esta tesis, por
entender que en la calendada eventualidad no se da propiamente tal conflic-
to, ya que cada uno de los Poderes intervinientes —y discrepantes— hace
uso legitimo de sus propios titulos competenciales, uso que, sin embargo
(cuyos confines y peculiaridades de activacién se discuten), centra la cues-
tién en el terreno politico y en el de la eventual actuacién del TC.

Asi, en su colaboracién a la obra colectiva dicha, tras hacerse eco de la
cuestién (y aludir a la tesis que acabamos de evidenciar removiendo con-
siderativamente sus cimientos) pone ¢l dedo en la llaga de la auténtica
incertidumbre sefialando literalmente (en la pagina 469) que:

«De todas formas, este no es el problema que verosimilmente va a
plantearse: la formacién de la voluntad orgénica de las Cémaras requiere
una mayoria que, normalmente, en un régimen parlamentario es la que
apoya al Gobierno. El problema real lo plantean las minorias discrepantes
con la calificacién del Ejecutivo. Sin duda, los grupos en la oposicidn
—como ocurrié al tramitarse la adhesién al tratado de la Organizacién del
Atlantico Norte, encuadrado por el Gobiemno en el articulo 94.1— hardn
propuestas de recalificacion que serdn rechazadas por la mayoria. Pero eso
no garantiza la constitucionalidad del acuerdo. Las minorias deberian contar
en ese momento —y no cuentan— con un recurso ante el tribunal consti-
tucional. Nada impedird, en cambio, que puedan plantearlo —situacion y
solucién insatisfactorias— una vez estipulado y vigente el tratado.»

c) Otras funciones gubernamentales en este orden de cosas

a’) Introduccién

Con lo dicho —y con ser ello importante— no se acaba de describir el
papel del Gobierno en punto a la celebracién de los tratados, debiendo
aludirse ahora a otra serie de funciones también titularizadas por el mismo
que entrafian su ratio en una buena llevanza del sistema ordenado por la
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Constitucién, funciones que son de orden excluyente ya que si comparece
una la otra queda correlativamente descartada y que hacen referencia a la
iniciativa para que intervengan competencialmente las Cortes o bien a la
comunicacién a las mismas del tratado concertado en Ia hipé6tesis de que tal
intervencién no se requiera.

b’) Iniciativa para la intervencién parlamentaria al efecto

Todo el esquema competencial disefiado por la CE se basa en la forzada
intervencién autorizativa de las Cortes en relacion con una determinada
categoria de tratados, listado que tendremos ocasidon de analizar con ulte-
rioridad.

Ahora bien, la entrada en liza del dispositivo instrumentado al efec-
to requiere, por un lado, que el Gobierno, prévia valoracién del tratado
a convenir, ilegue a la conclusién —decida, en suma— que es uno de
los subsumibles en el rol de supuestos consignado en los articulos 93
y 94 CE, y por otro, que se decida a iniciar el procedimiento autoriza-
tivo que competa sustanciar mediante la remisién del texto al Congre-
so, remisién que debe efectuarse de conformidad con lo previsto en la
CE y en el Reglamento de dicho Congreso y cuyo cometido es anélogo
al que desempeiia en el proceso legislativo la iniciativa para su activa-
cién.

Ello alegado, tengo que puntualizar que en esta sede no caben decisio-
nes adventicias a la propia del Gobierno en punto a dicha iniciacién, pu-
diendo colacionarse como escudo de esta aseveracién todo aquel rimero de
preceptos que en el foro de la negociacién de los tratados protegian el
nicleo duro del poder gestor de dicho Gobierno de injerencias ajenas,
preceptos, en suma, que son los alojados en el articulo 87 CE, en sus tres
apartados.

Asi pues, el Ejecutivo, una vez negociado, adoptado y autenticado el
texto del tratado de que se trate (y previa su calificacién de que el mismo
debe ser autorizado por las Cortes) procedera a su envio a las mismas a los
efectos pertinentes, siendo de destacar sobre el particular el que ni en la CE
ni en el Reglamento del Congreso (6rgano que es el pristino destinatario de
tal envio) se establece plazo alguno dentro del cual pueda el Gobierno
adoptar el acuerdo de remitir a las Cortes el texto del tratado en cuestién,
aunque si que se prevé un determinado lapso de tiempo para que la remision
a las dichas Cortes tenga lugar una vez que tal acuerdo (del Consejo de
Ministros) haya sido adoptado, término al que se refiere el apartado 3 del
articulo 155 del meritado Reglamento del Congreso (de 10 de febrero de
1982), segun el cual:
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«La solicitud a que se refiere el apartado anterior serd presentada por
el Gobierno al Congreso, dentro de los noventa dias siguientes al acuerdo
del Consejo de Ministros, plazo que, en casos justificados, podra ser amplia-
do hasta ciento ochenta dias. En este iltimo supuesto, y una vez transcu-
rridos los noventa dias iniciales, €l Gobierno estard obligado a enviar al
Congreso una comunicacién motivando documentalmente el retraso.»

Ni qué decir tiene que el significado de este plazo es muy diferente del
que poseia el conformado por el que fue el articulo 109.3 del Reglamento
provisional del Congreso de 13 de octubre de 1987, expresivo de que el
Gobierno debia presentar a dicha Cadmara los tratados que demandan su
autorizacién dentro de los tres meses posteriores a la fecha de la firma, plazo
cuya operatividad era, por razones obvias, de una rigurosidad total, carac-
teristica que no se puede postular para el previsto por el indicado articulo 155.3,
siendo asi que bajo su régimen, el Gobierno no se halla coercido por la existen-
cia de ningun término concreto a adoptar la decisién de remitir el tratado de que
se trate al Congreso, y sin tal decisién no cabe exigir €sta, razén por la que la
idea del plazo en este caso carece de la mds minima virtualidad.

En relacién con esta vertiente de la operatividad conectada con Ia in-
tervencion de las Cortes en este campo, es evidente que no pudiendo ser
compelido el Gobierno a prestar el consentimiento dentro de ningtin plazo
determinado a contar desde el dia en que se obtuvo la autorizacion al
respecto careceria de toda l6gica conminarle a que adopte, dentro de un
tiempo predeterminado, la decision de enviar al Congreso el instrumento a
efectos de recabar la meritada autorizacién, o dicho de otro modo, y recojo
asfi el tenor literal de una aseveracién al efecto de Remiro BROTONS; en su
obra dicha, pagina 179, «Es contrario a la légica y a la economia forzar la
autorizacién de un instrumento que atn no se sabe si se va a concluir».

De todos modos, ello no quiere decir que la presunta inactividad del
Gobierno en torno a una toma de decisiones al efecto resulte siempre
legitima, existiendo casos en los que resulta cortocircuitada por via conven-
cional tal hipotética actitud de pasividad, sucediendo también lo propio por
la misma naturaleza del proceso de prestacion de consentimiento utilizado.

A ambas eventualidades de compelimiento a la accion, con el consi-
guiente sincope de cualquier actitud obstruccionista al efecto, se refiere el
autor citado ur supra, en su dicha obra, pagina 178, en la que puede leerse
que «La propia naturaleza de las cosas y, en concreto, de la forma del
consentimiento elegida para obligarse, impone un limite a la discrecionali-
dad det Gobierno: si el consentimiento se deduce del simple transcurso de
un plazo o del agotamiento de un término, sin manifestacion en contrario,
el Gobierno habrd de ir a las Cortes en tiempo {itil, antes de que aquél se
perfeccione».
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Es tan claro el significado de lo expuesto que una reinterpretacién del
mismo resultaria totalmente improcedente, claridad asimismo visible en la
alusién que el mismo autor efectia al otro supuesto antes mencionado, es
decir, aquel en cuyo seno se yugulan, por via convencional, hipotéticos
comportamientos abstencionistas, refiriéndose a este caso en los siguientes
términos literales (resultantes de la pdg. 178 de la misma obra): «Cabe
recordar que los miembros de la OIT se comprometen, en virtud del
art. 19.5 de su Carta Constitutiva, a someter los convenios elaborados en
su seno a las autoridades competentes para su ratificacion en el plazo de un
afio —o diez y ocho meses, de mediar circunstancias excepcionales— desde
la clausura de la sesion de la Conferencia que los aprobé».

Tras este breve recordatorio de ciertos principios angulares con funcio-
nalidad en estas dreas, tengo que referirme al plano de estricta beligerancia
operativa al efecto, y en este sentido tengo que evidenciar que su reducto
de practicidad se alberga en un bloque de preceptos ad hoc, tanto de la CE
como de los reglamentos del Congreso y del Senado, conjunto de ordina-
mentalidad especializada cuyo comentario dej6é para un momento ulterior,
que sera aquel en el que aborde el tema de la intervencién autorizativa de
las Cortes en esta sede.

De todos modos, y por estricta coherencia con el alcance de este epi-
grafe (en el que intento radiografiar el papel del Gobierno en la etapa final
de la celebracién de los tratados), creo que debo testimoniar el significado
del articulo 155.2 del Reglamento del Congreso, precepto del que sélo nos
interesa su inciso primero (finico que acredita un encuadre 16gico en este
preciso momento expositivo), y cuyo tenor, que se constituye en el albacea
de lo que fue propuesto en su dia por los articulos 20 y 26 del Decreto 801/
1972, es el siguiente:

«El Gobiemo solicitara de las Cortes la concesién de dicha autorizacion
(la que ésta debe emutir ad casum), mediante el envio al Congreso de los
Diputados del correspondiente acuerdo del Consejo de Ministros junto con
el texto del tratado o convenio, asi como de la memoria que justifique la
solicitud y las reservas y declaraciones que el Gobiemo pretendiere formu-
lar, en su caso.»

¢’) Funciones informativas del mismo

Es evidente, teniendo en cuenta el fin que se busca con el cumplimiento
de esta funcién, que la misma sé6lo se reviste de realidad en aquellos casos
en los que no acaezca lo sumariamente descrito ut supra, porque, una de
dos, o tiene lugar el iter inicidtico explicado, o se da curso a la informacién
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que constituye el tema de este subepigrafe, informacion cuya beligerancia
se contrae a aquellos supuestos en los que la prestacién del consentimiento
para obligarse en este campo dimana con exclusividad del Gobierno, sin que
las Cortes tengan nada que decir a priori.

Ahora bien, esta falta de protagonismo inicial se pretende compensar con
uno eventualmente posterior a la adopcién del tratado de que se trate, sistema
cuya operatividad acredita como sustentdculo basico el conocimiento del
tratado sustraido al régimen de autorizacién descrito por los articulos 93 y
94.1, CE, razén por la que el apartado 2 del articulo dltimamente menciona-
do apunta literalmente que «El Congreso y el Senado seran inmediatamente
informados de la conclusién de los restantes tratados o convenios».

En lo que atina a la objetivacién de la aludida informacidn, esta se
centra en primer término en el hecho de la celebracion del tratado de que
se trate, pero no sélo en ello, sino también en su tenor, aspecto que si bien
resultaba algo confuso en el mensaje ad hoc proveido por el indicado
articulo 94.2 CE ha quedado suficientemente clarificado a través del dic-
tum del articulo 159 del Reglamento del Congreso, segun el cual «De las
comunicaciones del Gobierno, en cumplimiento de lo dispuesto en el articu-
lo 94.2 de la Constitucién y de los textos de los correspondientes tratados
o convenios, se dard cuenta inmediatamente, para su conocimiento, a la
Comision de Asuntos Exteriores de la Cdmara».

En lo referente al dato cronoldgico de tal informacion, no existe cier-
tamente un plazo concreto, pero si una exigencia de que ésta tenga lugar
sin dilacién, o sea, inmediatamente, tal como predican simétricamente los
articulos 94.2 CE y 159 del Reglamento dicho, apremio que impone, tal
como precisa REMRO Brotons en su indicada obra (pag. 196) que la me-
ritada notificacién se preste «tan pronto el tratado ha sido definitivamen-
te estipulado, siendo en todo caso irregular el que se produzca sélo después
de su publicacién en el BOE».

Lo que sucede es que no se halla previsto ningiln tipo de sancién
juridica para el supuesto de que tal informacidn no acontezca, ni inmedia-
tamente ni nunca, circunstancia que provoca la falta de completud normo-
légica del precepto que la impone y que determina el que su eventual
incumplimiento por parte del Gobierno no sea ni mucho menos una posi-
bilidad extravagante.

En relacién con la informacién objeto de comentario, se debate acerca
de su funcién, y en tal sentido tengo que decir que una vez que el Congreso
conoce de la celebracion del tratado de que se trate (y de su texto) puede,
o bien darse simplemente por enterado, o bien en aquellas hipdtesis en las
que a su juicio exista una vulneracién del marco competencial disefiado por
los articulos 93 y 94.1 CE, aprobar mociones o proposiciones de ley de-
mandando su anulacién, solucién cuya practicidad consiste en denunciar
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directamente los mismos, por su inconstitucionalidad extrinseca, ante el TC,
y ello siempre que no se prefiera la variante de ratificar el instrumento que
fue inicialmente hurtado a su conocimiento, ratificacién sanadora de los
vicios conformativos de que adoleciere desde su inicio.

C) PareL DE LAS CORTES AL EFECTO
a) Introduccién

Teniendo en cuenta que la normativa internacional deja en manos de las
sendas preceptivas domésticas la eleccién del cauce por donde impulsar la
celebracién de los tratados es evidente que el papel de los Parlamentos, en
cuanto titulares del Poder Legislativo (y de otras potestades constituciona-
les) dependera de lo que las mismas ordenen.

De todos modos es de resaltar el creciente papel que los indicados
parlamentos han ido asumiendo en este orden de cosas, «robando» cuotas
de poder en estas dreas a los hasta ahora todopoderosos Ejecutivos, obligdn-
doles a compartir, de una manera u otra, su competencialidad al efecto,
fenémeno detectable incluso en aquellos paises en los que, dado su peculiar
sistema juridico general, el denominado en férmula anglosajona treaty-
making-power queda atribuido practicamente en exclusividad formal bien al
Ejecutivo o bien a la Corona, supuestos que son, respectivamente, los que
afectan a EE.UU. y a Gran Bretaiia.

Mis didfano se presenta el proceso de democratizacién en relacién con
los Estados cuya columna vertebral normativa reposa sobre los sistemas de
Constitucién escrita y cerrada, en los que no se ha cejado, a través de un
procedimiento cuyo punto de arranque cabe fijar en el Decreto aprobado por
la Asamblea constituyente francesa de 22 de mayo de 1790, en la erosi6n
de uno de los tradicionales privilegios del Monarca (y de los Ejecutivos, en
general) en este campo, proceso que ha dado pie a una intervencién com-
petencial de los Legislativos de muy diverso porte, pero con un mismo
comin denominador democratizador.

Ahora bien, con independencia de todo lo explicado, es de notar el
polimorfismo intrinseco de la aludida intervencién y ello en un doble sen-
tido:

a) En cuanto a la concreta articulacién de esta praxis limitadora, que
oscila entre la absoluta cogestién con los Ejecutivos a la mera
complementacién de sus habilidades ad hoc.

b) En cuanto a la extension objetiva de sus titulos competenciales que,
o pueden extenderse a todo el hipotético acervo de tratados a con-
venir o sélo a una o varias categorias de ellos.
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Con abstraccién de esta evidencia es de recalcar ahora el desorden con
que se ha encauzado el meritado proceso democratizador, en el que en
muchas ocasiones se han cometido enfrecruzamientos competenciales im-
perdonables entre los ordenarnientos internos y los internacionales, y aflo-
rado fundadas dudas especialmente en lo tocante a qué clase de asentimien-
to, consentimiento o complementacién debia prestarse por los Parlamentos,
punto que se resolvié muchas veces en falso introduciendo el vocablo «ra-
tificacién», término de honda raigambre en sede internacional y que utili-
zado en la doméstica engendraba importantes incertidumbres.

Tras esta serie de reflexiones generales voy a aludir ya directamente al
sistema que gobierna la intervencién de las Cortes en este foro, esquema
ordinamental que es el delineado por los articulos 93 al 95 CE, bloque
preceptual aportador del mensaje fundamental sobre la materia y cuyo
complemento ejecutivo aparece aprontado por los sendos Reglamentos del
Congreso y del Senado.

Como quiera que ya hemos literalizado con anterioridad los articulos 93
y 94 CE, voy a hacer ahora lo propio con el 95, precepto que sienta
literalmente que:

«1. La celebracién de un tratado internacional que contenga estipula-
ciones contrarias a la Constitucion exigird la previa revisién constitucional.

2. El Gobiemo o cualquiera de las Cdmaras pueden requerir al Tribu-
nal para que declare si existe © no esa contradiccién.»

Tras la literalizacién de este articulo, y después de sefialar que la nor-
mativa contenida en los indicados Reglamentos ird apareciendo en el mo-
mento oportuno en el curso de estas observaciones, voy a ocuparme ahora
en debatir el tema, efectuando, en primer término, una radiografia bésica
del disefio general instrumentado, y después descendiendo al detalle de los
articulos que integran su espectro de actuacion.

En cualquier caso, la ratio de la intervencién de los Parlamentos en el
proceso de celebracién de los tratados es evidente, ya que st los mismos
acreditan la titularidad de un haz mis o menos extenso de funciones, es
légico que también tengan la facultad de controlar, en lo necesario, la
intangibilidad del mismo, y no cabe duda de que éste podria quedar en
entredicho mediante la asuncién por parte del Ejecutivo de tratados que
incidieren, de adverso, en dicho acervo competencial.

Es cierto que existen otros procedimientos de salvaguarda de las potes-
tades exclusivas de los Parlamentos en su eventual colisiéon con los apre-
mios que en su caso pudieren emerger de los tratados (caso de Inglaterra,
que obliga a la transposicién por Ley de las estipulaciones de los mismos
a fin de que puedan acreditar virtualidad interna, o de otros paises que
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otorgan a las prescripciones convencionales cardcter reglamentario), pero
ninguno de ellos resulta plenamente satisfactorio ni en el plano doméstico
ni en el internacional, siendo frecuente en éste el desencadenamiento de
responsabilidades intermacionales por parte de aquellos Estados que, ateni-
dos a los sistemas alternativos, no puedan efectuar debidamente la traspo-
sicién dicha o vean vulnerados sus compromisos internacionales por normas
internas de rango superior a las estipuladas por el tratado en cuestién.

En aras a lo explicado, la intervenci6n autorizativa de las Cémaras
resulta plenamente justificada, pudiendo agregarse a toda esta suerte de
reflexiones otras que endosan esta competencialidad parlamentaria, refirién-
dose a este apunte justificador REmiro BRrOTONS, en su obra dicha, pagi-
na 151, autor que sefiala literalmente sobre el particular que «A estas
razones (las indicadas ut supra) podrian afadirse otras. Asi, si las Camaras
controlan la accién del Gobierno parece aconsejable que los tratados de una
clerta importancia cuenten con su aceptacién antes de devenir internacional-
mente efectivos: de ahf el control juridico sobre los tratados estrictamente
politicos cuya ejecucién no comporta gastos ni reclama su actividad legis-
lativa. Adviértase, por dltimo, que rechazar la intervencién de las Cédmaras
seria convertir en papel mojado los limites legales a la accién negociadora
del Gobierno que se hayan podido establecer».

b) Caracterizacién genérica de tal intervencion

Partiendo de la base de su esencialidad —por mor del impulso demo-
cratizador que se hace patente en cuanto al ejercicio del ius tractatus por
parte del Ejecutivo—, el ordenamiento constitucional espaiiol, en cuanto
oportunamente racionalizador de la estructura de poder estatal, no puede
decirse que haya adoptado posturas revolucionarias en este ambito, siendo
asi que el sistema elegido por el mismo parte de una conservacién més que
estimable del gramaje de poder detentado por dicho Ejecutivo, que mantie-
ne, tal como advertimos con anterioridad, la iniciativa en cuanto a la ne-
gociacién, el desarrolio concreto de ésta, la adopcidn y autenticacién del
texto del tratado negociado, la calificacién del mismo, la iniciativa en
cuanto a la presentacién a las Cortes (cuando ello sea necesario) y la
libertad para, una vez obtenida tal autorizacién, vincular definitivamente al
Estado.

Todo este escandallo de potencialidades hace visible el protagonismo
del Gobierno en cste sector, siendo elio una pura consecuencia de la in-
fluencia decisiva que en este orden de magnitudes ejerce el articulo 97 CE
atributivo de la potestad gestoria internacional (en general) al Gobierno.

Asi pues, es obvio que los constituyentes no escatimaron al Gobierno su
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nilcleo de agenciabilidad en este foro, ni lo supeditaron a funciones mera-
mente formularias ni lo limitaron a lo estrictamente ejecutivo (en el plano
internacional o interno), puntos que ya tuvimos ocasién de considerar cuan-
do nos referimos a la potestad del Gobierno en estas areas.

El sistema democratizador que prevalecié fue, en suma, el de exigir la
autorizacién previa de las Cortes sélo cuando el tratado a convenir fuese
uno de aquellos que pudieren ser subsumidos en el listado instrumentado al
efecto por los articulos 93 y 94.1 CE.

Ahora bien, con la instauracién de este sistema quedaban excluidos
otros posibles (siempre partiendo de la misma filosoffa intervencionista que
constituye la médula del que ha prevalecido) y que en sintesis son o bien
someter todos los tratados a autorizacion previa de las Cortes (fuese cual
fuese su contenido) o bien no seguir un canon tan riguroso, pero demandar
la activacion de la competencia de las mismas en base a la concreta rotu-
lacién del tratado en cuestion o de sus propias exigencias acerca de tal
intervencién competencial.

En relacién con esta trilogia de alternativas, cuya hipotética practicidad
no merecid el favor de los constituyentes, tengo que seiialar que la primera,
es decir, la materializada en la exigencia de someter todo tipo de tratados
a la homologacién previa de las Cortes contaba con precedentes auforiza-
dos, siendo asi que fue la primera de ias soluciones adoptadas por los
sisternas parlamentarios, habiendo tenido también acogida en nuestro orde-
namiento, concretamente, en los Reglamentos del Consejo de Regencia de
1811, 1812 y 1813.

Ahora bien, este sistema, que por su propio perfil ontolégico constituye
el desideratum de cualquier intento democratizador en cuanto beligerante en
este dmbito, resulta inoperante por sus propias dimensiones, cuestion a la
que alude Remiro Brotons, en su colaboracion a la obra colectiva antes
dicha, pagina 461, en la que puede leerse sobre estos extremos que «Ahora
bien, la sumisién de la conclusion de todos los tratados a la autorizacion
parlamentaria —cronoldgicamente el primer sistema instaurado— es incom-
patible con la intensidad de las actuales relaciones internacionales y sdlo
parece practicable en pequefios Estados con un horizonte relacional muy
limitado. Muchos de los paises cuyas constituciones tomaron ese rumbo en
el pasado han renunciado a él, cambiando su texto, como Holanda, o en su
practica, como los Estados Unidos o Suiza, hasta afirmarse que en realidad
no hay quien lo siga. En Espafia, por otro lado, considerando el nivel en que
se sitda un buen nimero de acuerdos de asistencia técnica o de cooperacién
administrativa, hubiera supuesto en ciertos casos una ingerencia del Legis-
lativo en el ejercicio de la potestad reglamentaria del Gobiemno».

Por supuesto, y asi concluyo esta alusidn a la susodicha teérica posibi-
lidad, con el seguimiento de la alternativa descrita se elimina el potencial
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conflicto que pueda incubarse entre el Ejecutivo y las Camaras y cuyo
detonante sea una incorrecta calificacién del tratado de que se trate por
parte del primero, incorreccién que, en el caso de materializarse en una
sustraccion de dicho instrumento del control de las Cortes, implica el nau-
fragio total del sistema articulado, por lo menos, en su fase mas aprioristica
(s6lo compensable, y siempre de forma traumitica, por la ulterior accién
reparadora del TC), conflicto que por la propia naturaleza de las cosas
resulta excluido del régimen que acabo de evidenciar, siendo asi que su
operatividad queda al margen de cualquier tipo de calificacion, entendida
ésta de la forma antes indicada.

Partiendo del hecho de que dicha alternativa era inviable, nuestros cons-
tituyentes acogieron el sistema de lista positiva, modus operandi en cuya
virtud la intervencién competencial de las Cortes s6lo resultaba auspiciable
en aquellas tesituras de tratados subsumibles en el repertorio de supuestos
tipificados en los articulos 93 y 94.1 CE, tipificacién cuyo concreto perfil
es rigurosamente sustantivista.

Este es, en suma, el corazén del sistema adjetivado, constituyendo lo
mas proteico del mismo su instrumentacién a base de un riguroso criterio
competencial ratione materia, quedando por tanto excluida la virtualidad de
cualquier otro indice habilitante que podria haber sido, teniendo en cuenta
lo que se ha indicado precedentemente bien el literalista o bien el forma-
lista.

En relacién con el primero de ellos —el potencial criterio nominalis-
ta—, ¢l sistema de lista positiva que a la postre prosperé en los trabajos
constituyentes podia haberse objetivado imponiendo la autorizacién paria-
mentaria s6lo en aquellos supuestos en los que el instrumento a homologar
se dotase de una determinada rotulacidn, posibilidad cuya eventual activa-
¢i6n reposa en el hecho de que siendo una la categoria convencional objeto
de permanente debate, su concreta cabecera es susceptible de diversificarse
considerablemente (tema al que ya nos hemos referido con anterioridad).

En base de ello, el sistema de lista positiva, en vez de llenarse de
contenido a base de estructurar una competencialidad ratione materia, podia
haberlo hecho imponiendo otra estrictamente literalista, demandando, por
ejemplo, la autorizacién de las Cortes sélo para aquellos instrumentos in-
ternacionales que se denominasen «tratados o convenios» y permitiendo que
el Gobierno celebrase por su propio imperio todos los restantes, praxis cuya
ratio se asienta en la idea de la mayor trascendencia de los indicados
«tratados o convenios».

En realidad, procediendo asi, 1o que se estarfa permitiendo es que con
el simple cambio de denominacién (impuesto por el Gobierno) se sustrajese
del conocimiento de las Cortes cualquier tratado, y ello con independencia
de cudl fuese la trascendentalidad de su contenido, posibilidad que descansa
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en el hecho de que no existe ningiin tipo de reserva denominativa que deba
acreditar protagonismo en base al contenido concreto del instrumento en
cuestion.

En cuanto al eventual criterio formalista, en teorfa también hdbil para
organizar el sistema competencial objeto de consideracidn, tengo que sefia-
lar que su potencial entrada en liza vendria de la mano de demandar la
intervencién de las Cortes sélo para aquel tipo de tratados cuya celebracion
exigiese el tramite de la «ratificacién», quedando, por tanto, al margen del
mismo todos aquellos supuestos en los que la prestacién del consentimiento
estatal se instrumentase en base a otros esquemas.

Este criterio se rechazdé por el mismo motivo que el anterior, es decir,
porque la eleccién de un sistema vinculativo u otro dependeria en gran
medida del arbitrio del Gobierno, razén por la que la virtualidad del dispo-
sitivo conformado en base al discurso metodolégico dicho se convertiria en
un arabesco lateral por propia decision de éste, siendo de resaltar al propio
tiempo el acierto de los constituyentes que actuando de forma coherente en
este terreno sustituyeron la voz «ratificacién» que habia sido utilizada por
los Reglamentos provisionales del Reglamento y del Senado de 1977, como
sinonima de la propia complementacion de las posibilidades de actuar del
Gobierno en sede de la celebracion de determinados tratados, por la més
expresiva —y descontaminada de internacionalidad— «autorizacién», tér-
mino, en suma, que es el utilizado en la composicién semantica del
articulo 94 CE, verbaliziandose el mismo bajo la forma del infinitivo, en la
del 93 de dicha CE.

En suma, pues, la metodologia competencial de las Cortes, como forma
de sublimar los ideales democratizadores en este campo, se asienta sobre la
idea clave de exigir la activacion de ésta cuando se trate de la celebracidn
de alguno de los tratados pormenorizados en los articulos 93 y 94 CE, sea
cual fuere su denominacién y el procedimiento que se hubiere elegido para
la prestacién del consentimiento en obligarse del Estado.

c) Momento en que las Cortes deben prestar su débito competencial

De conformidad con todo lo que ha quedado debidamente explicado a
lo largo de todo este linaje de reflexiones, éste debe consumarse una vez
que previamente negociado, autenticado y ratificado el texto del tratado en
cuestion éste es remitido, ya calificado por el Gobiemno, a las Cortes, las
cuales procederdn a tal prestacidn, previa la comprobacién de su encaje en
los respectivos factums de los articulos 93 y 94 (homologacion que debera
correr pareja a la de la plena constitucionalidad del instrumento remitido,
ex art. 95.1 CE).
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Quiere ello decir que tal intervencién competencial es anterior a la
prestacién del consentimiento para obligarse por parte del Estado, aunque
ciertamente la misma no tiene por qué ser forzosamente anterior a la en-
trada en vigor de dicho tratado, siempre que ésta corra por los cauces de
la provisionalidad a los que alude el articulo 25 del Convenio de Viena,
segin el cual:

«Aplicacién provisional—1. Un tratado o una parte de €l se aplicard
provisionalmente antes de su entrada en vigor:

a) Si el propio tratado asi lo dispone.
b) Si los Estados negociadores han convenido en ello de otro modo.

2. La aplicacién provisional de un tratado o de una parte de €l respecto
de un Estado terminard si éste notifica a los Estados entre los cuales el
tratado se aplica provisionalmente su intencién de no llegar a ser parte en
el mismo, a menos que el tratado disponga o los Estados negociadores
hayan convenido otra cosa al respecto.»

En virtud de las propias caracteristicas del proceso formativo del trata-
do, iter de estimables dimensiones que frecuentemente exige un tiempo
considerable para su ultimaci6n, el instituto de la aplicacién provisoria
objeto de referencia se convierte en un mecanismo agilizador de largo
alcance, cuyo valor se optimiza en los supuestos de méxima urgencia apli-
cativa.

En lo que se refiere al ordenamiento espaiiol, ¢l subconstitucional repre-
sentado por el Decreto 901/1972 lo da por operativo, aludiendo expresa-
mente al mismo en sus articulos 20.2 («... si se hubiera convenido por los
Estados negociadores que el tratado se aplicaria provisionalmente, en todo
o en parte, antes de su entrada en vigor») y 30 («Si se hubiere convenido
por los Estados negociadores la aplicacién provisional, en todo o en parte,
de un tratado, su texto se publicard en el Boletin Oficial del Estado Pos-
teriormente se publicard la fecha de su entrada en vigor o, en su caso, la
de terminacién de su aplicacién provisional»).

En lo tocante a la preceptiva constitucional, la CE guarda absoluto
silencio sobre el particular, falta de alusién que para REMIRO BROTONS en su
obra dicha, pigina 193, no debe interpretarse como impeditiva de su ope-
ratividad que, por lo demads, aparece corroborada por la prictica.

GonzALez Campos, en su indicado libro, pagina 153, tras referirse y
aquiescer con esta opinién, la puntualiza sefialando literalmente que «lLa
Constitucién no contiene la menor referencia al tema; sin embargo, lleva
raz6n a Remiro BroTons, al estimar que “La actual omisién constitucional
no debe ser entendida en sentido prohibitivo”, aunque tal afirmacién debe
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ser matizada en el sentido de que no cabe la aplicacién provisional respecto
a los tratados contemplados por los articulos 93 y 95 de la Constitucién,
dadas las importantes consecuencias que de ellos se derivan y que motivan
que su autorizacién sea sometida a especiales garantias. Y por lo que se
refiere a los enumerados en el articulo 94.1 tampoco debe producirse la
aplicacién provisional de los convenios que afecten a la integridad territo-
rial (art. 94.1 C) y de los que exijan medidas legislativas para su ejecucién,
mencionados en el articulo 94.1.¢). En el primer supuesto, porque los efec-
tos creados serfan muy dificiles de subsanar caso de que las Cortes no
concedieran su autorizacion para obligarse por el tratado (piénsese en un
tratado de cesién de una parte del territorio espafiol); en el segundo, por
imposibilidad material de ejecutar el convenio en ausencia de la interven-
cién de las Cortes al respecto».

Partiéndose de la legitimidad de esta praxis aplicativa (y de sus limita-
ciones, tal como acabamos de recalcar) en lo que hay consenso doctrinal es
en poner de manifiesto una cierta tendencia del Ejecutivo a usar indebida-
mente de las posibilidades ofertadas por la metodologia explicada, cuya
activacién le compete en exclusiva, diciendo a estos efectos REMRoO Bro-
TONS, en su obra indicada, pidgina 193, que «De la prictica espafiola mas
reciente se desprende, sin embargo, que, al igual que en otros paises, la
aplicacién provisional es objeto con preocupante frecuencia de usos abusi-
vos o desviados de los fines para los que ha sido ideada: prisas infundadas
o consecuencia de la desidia e imprevisién de la Administracién; casos en
que la naturaleza de la obligacién forma una pareja aberrante con la apli-
cacién provisional; obligaciones consumadas y consumidas antes de que las
Céamaras hayan tenido la oportunidad de autorizar su cumplimiento, obliga-
ciones dificilmente reversibles (cesién de territorios, ejecucién de obras
publicas...); patologias de enquistamiento: tratados cuya aplicacién provi-
sional se prolonga indefinidamente o se prorroga sin recato, iniciando tarde
o nunca la tramitacién parlamentaria de su conclusion...».

Y no es esta la tinica voz autorizada que se alza con esta praxis viciosa,
incidiendo también en esta postura critica GoNzALEz CAMPOS que en su obra
dicha, pagina 153, seiala literalmente que «El estudio de la prictica espa-
fiola en materia de aplicacidon provisional de los tratados internacionales
pone de relieve una utilizacién frecuente de esta técnica por parte del
Ejecutivo. Mientras que no existen objeciones que hacer en cuanto a las
materias reguladas por los tratados, siendo éstos en su mayoria bilaterales
y encuadrables en el articulo 94.1 de la Constitucién, sin afectar a los’
parrafos ¢) y e), si deben criticarse en cambio las demoras que se han
producido por iniciar el trdmite parlamentario en relacién con alguno de
estos tratados, llegdndose en ocasiones durante estos retrasos al cumpli-
miento total de los mismos antes de su conocimiento por las Camaras, lo
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que supone una desvirtuacién de los mecanismos de control parlamentario
a través de una utilizacién desvirtuadora de esta institucién».

La alternativa que acabamos de comentar constituye un remedio de la
eventual incuria politico-administrativa en la celebracién de los tratados,
consistente en la anticipacion limitada en el tiempo de sus efectos, pero no
es el dnico que puede barajarse en estas areas desde vertientes constitucio-
nalistas.

Asi, y con independencia de aquella hip6tesis operacional que encarna
en la idea de obviar por razones de excepcional necesidad y/o urgencia la
autorizacién parlamentaria meritada, o bien permitir tal obviacién cuando
el tratado a concertar acredite una vigencia temporal (posibilidades que si
bien resultan implantadas allende de nuestras fronteras no acreditan la mis
minima beligerancia en nuestro foro), la agilizacién que se pretende con-
seguir en este sector puede venir de la mano de la imposicién de la técnica
del silencio positivo en el mismo o bien de la permisién del procedimiento
de autorizacién anticipada.

En realidad, la primera de las posibilidades dichas, si bien su adopcién
fue debatida en los trabajos parlamentarios conducentes a la elaboracién del
texto constitucional (debate que vino de la mano de una propuesta concreta
del Portavoz centrista de la Comisién HERRERO DE MINON), la misma no fue
a la postre considerada en absoluto por el Texto Bdsico, hecho que ha
merecido la reprobacién de REMIRO BroTtons, autor que en su obra antes
dicha, pdgina 190, apunta al efecto que «La autorizacién ticita —ideada
por la Constitucién holandesa (art. 61) —consiste en entenderla otorgada
por el transcurso de un plazo desde el dep6sito del tratado en las Camaras
sin que reglamentariamente se solicite debate o se presenten propuestas de
denegacién, aplazamiento o reserva. Excelente para agilizar la tramitacién
de los tratados, la Constitucién espafiola no ha sido sensible a este linaje
de preocupaciones y hasta, en alguna forma obstaculiza su solucién por via
reglamentaria, como ocurre cuando el articulo 75.3 excluye la posibilidad
de que el Pleno de las Camaras delegue en las Comisiones Legislativas
Permanentes la aprobacién de proyectos o proposiciones de ley relativas a
cuestiones internacionales, haciéndonos victimas en drea tan amplia y des-
lizante del empacho de solemnizacién en que incurre una Constitucién
hecha a la contra de la precedente situacién politica autoritaria».

Son de compartir plenamente las reflexiones del indicado autor, bloque
asertivo cuyo valor resulta optimizado en los momentos presentes, siendo
asi que la técnica del silencio positivo, que constituye el niicleo mecanicista
sustancial del sistema que estamos considerando, ha recibido un espaldarazo
mas que estimable a través de su recepcién en la nueva preceptiva admi-
nistrativa bésica representada por la Ley del Régimen lJuridico de las Ad-
ministraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin de 26
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de noviembre de 1992, texto que superando la estrechez de miras al efecto
de la LPA ha venido a atribuir un protagonismo importante a la técnica
objeto de referencia.

El dltimo de los procedimientos agilizadores a hacer valer en estas dreas
es el que fructifica en la idea de la autorizaci6n técita, o sea, de aquella
tramitada y conseguida con anterioridad al momento en que normalmente
ésta se demanda, es decir, antes de que el texto del tratado se encuentre
adoptado y autenticado.

En realidad, y con la Constitucién en la mano, esta técnica no ha sido
recibida en ninguno de sus preceptos si bien una interpretacién contextual
de alguno de ellos podria conducir a una solucién parcialmente positiva,
cuestion a la que alude el autor indicado ut supra en la pagina 506 de la
obra colectiva antes indicada en la que se contiene su colaboracién sobre
la materia, posibilidad, en cualquier caso parcial (en modo alguno aplicable
a los tratados subsumibles en el art. 93 CE) que hubiera debido recibir una
consagracion directa por parte de los constituyentes a fin de evitar las
incertidumbres al respecto, sobre todo teniendo en cuenta que de hecho tal
autorizacion anticipada se produce en todos aquellos supuestos en los que
la celebracién de un determinado tratado (debidamente autorizado en la
forma que imponen los cdnones constitucionales) arrastra como consecuen-
cia el afloramiento de una serie de otros conexos con el mismo que en
ocasiones acredita considerable envergadura cualitativa y cuantitativa y
cuya celebracién se pretende legitimar por la previa existencia del tratado
base, hipdtesis que es particularmente tronante tratdndose de tratados marco
o bien de aquellos que como consecuencia de su propia naturaleza organi-
zativa se encuentran en fase de continua ebullicién, requirente, por ello, de
un rosario de nuevos acuerdos, declaraciones o protocolos de interpretacion,
desarrollo, modificacién, etc.

d) Metodologia procedimental para la consecucion de la autorizacion
que nos ocupa

a’) Introduccién

Lo primero que hay que decir es que tal autorizacién es el resultado
terminal de la consiguiente tramitacién parlamentaria en la que las Ciamaras
(el Congreso y el Senado) comprueban que la calificacién del tratado efec-
tuada por el Gobierno es la correcta y que el tenor del instrumento sometido
a su consideracién no vulnera los apremios constitucionales.

Si tales condicionantes concurren ad casum, la autorizacién solicitada
serd concedida y en el caso adverso denegada.
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Ahora bien, entre la denegacion y la concesién existe una zona fronte-
riza y medianera y que es aquella en la que las Cdmaras se reservan la
decisi6én final como consecuencia de sus dudas sobre la constitucionalidad
del texto presentado a su consideracién, hipétesis en la que se procedera a
la depuracion por parte del Tribunal Constitucional de la incertidumbre
sentida por las Cortes en tal sentido, supuesto que debatiremos con ulterio-
ridad.

Centrando nuestro presenie andlisis cn la concesién de la autorizacién
dicha, y antes de pasar al estudio de su concreta procesalidad, debemos
apuntar la existencia de dos ideas fuerza en este orden de cosas, siendo la
primera aquella que atina a que las Camaras no se encuentran entre si en
cuanto al ejercicio de sus correspondientes ratio decisionales en una situa-
cién de absoluta paridad, teniendo en cuenta que el protagonismo del Con-
greso es mucho mayor que el del Senado. La segunda hace referencia a la
distinta tipologia de las autorizaciones cuya encomienda corre a cargo de
las Cortes, arropdndose la que entra en juego cuando el tratado a autorizar
es de los enmarcables en el articulo 93 CE de la forma de ley orgénica y
no revistiendo la condicién legal la que resulta discernible en aquellos
supuestos en los que deviene operativo el articulo 94.1 del Texto Basico.

La primera de las ideas apuntadas no requiere mayor comentario toman-
do en consideracién la claridad del sistema constitucional espaifiol que en
lo tocante al papel asignado al Congreso y al Senado ha apostado claramen-
te por el primero (y ello no sélo en relacién con la autorizacién de los
tratados sino en general), modus operandi que hace diverger el ordenamien-
to basico espafiol de otros muchos europeos y de los propios precedentes
nacionales.

En cuanto a la segunda, la disyuntiva «ley-autorizacién especial no
adornada de la condicién de ley» ha sido resuelta de forma saloménica,
imponiéndose la primera férmula para los tratados subsumibles en las hi-
pétesis aplicativas descritas por el articulo 93 y reservandose la segunda
para las subsumibles en el 94.1, solucién transaccional que a la postre
prosperd y ello pese a que en el Anteproyecto constitucional de 5 de enero
de 1978 estaba previsto que todo tipo de tratados se sometiesen a la comiin
exigencia de que su autorizacién se expresare mediante «una ley especial»
(art. 55.2), metodologia cuyo cenit no culmind (por una serie de inciden-
cias constitucionales cuya resefia no viene a cuento y que determiné el
triunfo del dispositivo vigente, éxito que auspici6é la necesidad de instaurar
normativamente las bases en virtud de las cuales debia postularse y conse-
guirse la autorizacién parlamentaria sin forma de ley especial, exigencia
que plasmé en la adopcién del vigente articulo 74.2 CE y en los consi-
guientes preceptos reglamentarios que entroncan sus sendos componentes
normativos en el mismo.
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En relacién al enjuiciamiento de esta forma de proceder constitucional
tengo que seiialar que el discernimiento de la autorizacién con vigencia en
el mismo mediante ley especial podia contribuir en alguna medida a la
solucién del gravisimo problema de fijar el encaje de los tratados dentro del
sistema de fuentes de nuestro ordenamiento interno, ayudando a delimitar
su rango en el mismo (tema que retomaremos ulteriormente), si bien esta
ventaja venia entrecortada por la distorsion que experimenta el sistema
normolégico general con la adopcidn del tipo de leyes que estamos viendo,
de marcada excepcionalidad.

De todos modos, la cuestién sélo se arropa de virtualidad profesoral,
siendo asi que lo importante a los efectos préacticos es en definitiva el
andlisis de los quorums que se establecen para la obtencién de las meritadas
autorizaciones, bien se revistan éstas de condicion legal o bien acrediten
una etnia diferente.

Mads interés tiene destacar el hecho, por otra parte ya aflorado en el
curso de estas observaciones que la iniciativa para impetrar la actuacién de
las Cortes en este foro la detenta en exclusividad el Gobierno, no pudién-
dose activarse esta intervencién ni por propia decisién de éstas (art. 87.1)
ni por la de las Comunidades Auténomas (art. 8§7.2 CE) ni por una hipo-
tética iniciativa popular (art. 87.3 CE).

b’) Metodologia de la autorizacién requerida para los tratados previstos
por el articulo 93 CE

a’’) Introduccion

Conocemos ya hasta la saciedad que la prestacién del consentimiento
estatal para obligarse por la via de los tratados incluidos en el seno de dicho
precepto, requiere una previa autorizacion parlamentaria transfundida a una
ley orgdnica, texto legal cuyo contenido queda enrocado en lo puramente
autorizativo (salvo lo que luego diremos) y cuya adopcidn se rige por las
normas comunes contenidas en la CE y en los Reglamentos del Congreso
y el Senado, deriviandose tal inespecificidad no sélo de la falta de previsién
constitucional en esta sede (siendo asi que la CE no ha positivado ninguna
especialidad en cuanto a la adopcién de leyes organicas que entrafien su
ratio en este ambito), sino también de lo que concretamente se postula por
el articulo 154 del indicado Reglamento del Senado, segun el cual «La
celebracion de tratados por los que se atribuya a una organizacién o insti-
tucién internacionales el ejercicio de competencias derivadas de la Consti-
tucién requerird la previa aprobacién por las Cortes de una Ley orgénica de
autorizacion que se tramitara conforme a lo establecido en el presente
Reglamento para las leyes de este cardcter».
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Asi pues, las fuentes concretas de la procesalidad a demandar en este
ambito son las comunes, es decir, las resultantes de los articulos 81.2 y 90
de la CE y concordantes de los Reglamentos dichos, de los cuales nos
interesa especialmente el articulo 132 del Senado, tnico precepto que a fin
de no extenderme en demasia voy a considerar de los indicados textos
reglamentarios en relacién con la problematica de la autorizacidén por via
de ley orginica que ahora nos ocupa.

De la bateria de preceptos mencionados resulta que las leyes orgédnicas
en general —y por ende, la que estamos considerando— debe aprobarse, en
una votacién final sobre el conjunto del proyecto, por la mayoria absoluta
del Congreso, ex articulo 81.2 CE.

Lograda tal aprobacién, el Presidente del Congreso remitird el texto
aprobado al Senado, y este, una vez recibido el mismo, puede, tal y como
postula literalmente el articulo 90.2 CE «mediante mensaje motivado,
oponer su veto o introducir enmiendas al mismo. El veto debera ser apro-
bado por mayoria absoluta».

Transcurrido dicho plazo sin enmiendas ni vetos, la ley se entien-
de definitivamente aprobada (plazo que puede acortarse a través de
una aprobacién expresa del proyecto remitido por parte del Senado,
ex articulo 106.1 de su Reglamento).

En el caso de que medien enmiendas o veto por parte de dicho Senado,
entonces el texto vuelve de nuevo al Congreso a efectos de que tenga lugar
lo previsto por el articulo 90.2, inciso Gltimo de su Reglamento, segin el
cual «El proyecto no podri ser sometido al Rey para sancién sin que el
Congreso ratifique por mayoria absoluta, en caso de veto, el texto inicial,
o por mayoria simple, una vez transcurridos dos meses desde la interposi-
cién del mismo, o se pronuncie sobre las enmiendas, aceptdndolas o no por
mayoria simple».

Este es el esquema operacional normal, cuyas coordenadas pueden ser
objeto de excepcién en el supuesto previsto en el apartado 3 del
articulo 90 CE, segiin el cual:

«El plazo de dos meses que el Senado dispone para vetar o enmendar
el proyecto se reducira al de veinte dias naturales (en los proyectos decla-
rados urgentes por el Gobierno o por el Congreso de los Diputados.»

En cuanto al desarrollo reglamentario del bloque preceptual aludido, el
mismo resulta de los consiguientes preceptos de los Reglamentos del Con-
greso y del Senado, de los cuales sélo nos interesa, por su significado, el
tenor del articulo 132 del primero de ellos, segin el cual:

«En el supuesto de que el Senado opusiera su veto o introdujera enmien-
das a un proyecto o proposicion de Ley Organica, se procederd conforme
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a lo establecido en el procedimiento legislativo comtn con las dos salve-
dades siguientes:

1.* La ratificacién del texto inicial y el consiguiente levantamiento del
veto requerird en todo caso el voto favorable de la mayoria absoluta de los
miembros de la Camara.

2.* El texto resultante de la incorporacién de enmiendas introducidas
por el Senado y aceptadas por el Congreso serd sometido a una votacién de
conjunto. Si en dicha votacién se obtuviera la mayoria absoluta de los
miembros de la Cdmara, quedara definitivamente aprobado en sus términos.
En caso contrario, quedara ratificado el texto inicial del Congreso y recha-
zadas todas las enmiendas propuestas por el Senado.»

Estas son, pues, las esencias procedimentales del iter a través del cual
se consigue la aprobacién de las leyes organicas, y si el articulo 132 del
Reglamento se reviste de un interés considerable en esta sede es porque el
mismo ha venido a constituirse en la criada respondona nada menos que de
la propia Constitucidn al sentar en su apartado segundo la necesidad de que
la mayorfa que se demande para el levantamiento del eventual veto del
Senado sea, «en todo caso», la absoluta de los miembros del Congreso,
exigencia que no casa en modo alguno con la posibilidad de que dicha
mayoria sea s6lo la simple, tal como postula para la eventualidad a consi-
derar el apartado 2 del articulo 90 CE una vez que hayan transcurrido dos
meses desde la interposicién de dicho veto senatorial.

En cualquier caso, y sea cual fuere el juicio que merezca la transgresion
normativista protagonizada por dicho Reglamento, no cabe duda de sus
buenas intenciones siendo asi que la posibilidad de que el hipotético veto
del Senado impuesto por la mayoria absoluta de sus miembros fuese alzado
tinicamente con el potencial de la simple de los del Congreso supone un
escarnio inconcebible para los primeros, o si se quiere, y como sefiala
Remiro BroTons en su colaboracién a la obra colectiva antes dicha, pagi-
na 513, una postble «mortificacidn institucional», circunstancia que justi-
fica la fractura de los esquemas normales de jurisdicencia materializada por
el antes literalizado articulo 132 del Reglamento del Congreso.

De todos modos, y ante la descripcién del iter en cuestion, al intérprete
le asalta la duda de si es suficiente el quorum de mayorias previsto en el
mismo, sobre todo si se pone en relacién con los que se requieren en los
paises de nuestro entorno, tema, eén suma, polémico y susceptible de todo
tipo de valoraciones personales.

Ahora bien, en lo que si que no existe duda es que el parangén entre el
cauce procedimental que acabo de evidenciar y aquel que debe instruirse para
la consecucioén de la autorizacién en el caso de que el tratado en cuestién sea
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alguno de los incluibles en el listado del articulo 94.1 CE revela una abso-
luta asimetria conceptiva en el sentido de que contra toda l4gica, la disocia-
cién de supuestos no ha implicado el que los tratados previstos en el articu-
lo 93 deban ser adoptados por mayorias sensiblemente reforzadas, pudiendo
facilmente comprobarse lo dicho con la visién del régimen que posibilita el
articulo 74.2 de la CE, precepto que examinaremos con ulterioridad.

b’") Elementos a valorar por las Cortes

En sus consiguientes labores de homologacién del texto remitido, el
Congreso y el Senado deben adverar dos 6rdenes de cuestiones:

a) Que el tratado no es de los que encajen en el listado del articu-
lo 94.1 (ni en el grupo de los que no requieren autorizacién par-
lamentaria de ningidn tipo), labor no siempre fécil teniendo en
cuenta la porosidad de la tipificacién que efectia este precepto (tal
como veremos luego al hablar monogrificamente del mismo).

b) Que dicho tratado no es inconstitucional, ya que en tal hipétesis
deberia aplicarse el articulo 95.

En ambos casos, si la valoracién es negativa se produce un rechazo de
la autorizacidn instada y la reconduccion del tratado a las sedes normativas
tuteladas por los articulos dichos.

Por lo tocante al enjuiciamiento de la constitucionalidad es evidente que
ésta debera tener un desenlace desfavorable cuando en virtud de sus propias
caracteristicas el contenido obligacional emergente del tratado cuestionado,
sin incidir en ninguna de las hipétesis descritas por el articulo 94 CE,
contradiga los apremios materiales generales de la CE y especialmente lo
postulado por el 93 CE, acaeciendo esto dltimo concretamente:

a) Cuando del mismo resulte una atribucién competencial de tipo de
las contempladas por dicho articulo no en favor de las organizacio-
nes o instituciones internacionales al que el mismo se refiere sino
en beneficio de Estados extranjeros.

b) Cuando tal atribucién competencial, aun en favor de las indicadas
organizaciones o instituciones internacionales, versa no sobre el
ejercicio de competencias, sino sobre la titularidad de las mismas.

¢) Cuando no se trata de una atribucién competencial limitada a una
0 a varias potestades estatales, sino a la integridad de ellas.

En relacién con esta trilogia de posibles causas de inconstitucionalidad
del tratado en cuestién, dnicamente merece la pena que me detenga en la
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primera de ellas, ya que las dos restantes son de tan clara concepcién en
sus propios términos semanticos que profundizar en su exégesis seria tiem-
po perdido.

Dicho ello, voy a aludir brevemente al significado de la expresién
«organizacién o institucién internacional», férmula que acredita, por lo
tocante al alcance de sus dos componentes, un valor de absoluta equivalen-
cia, debiendo considerarse sin6nimas las dos voces de su composicion,
razén que nos permitird, por economia de lenguaje, aludir sélo, por ser el
de uso mas frecuente, al vocablo «organizacién».

En relacién con el significado de esta expresién tengo que puntualizar
que la misma guarda un gran paralelismo con el de las personas juridicas
en el plano doméstico, siempre y cuando se entienda que los Estados tam-
bién mantienen un correlato de juridicidad con las personas fisicas, ecua-
cién que en cualquier caso debe aceptarse con todas las reservas.

Ahora bien, en lo que no hay duda es de la vigencia de la similitud dicha
si ésta se sustenta sobre la idea de que la condicién de sujetos de Derecho
les es atribuida en toda su plenitud a los Estados en el orden internacional
y a las personas fisicas en el doméstico y sélo de forma traslaticia y
limitada a las personas juridicas en el orden de interno y a las organizacio-
nes e instituciones supranacionales en el internacional.

En cualquier caso, la subjetivacién internacional de tales entidades,
distintas de los Estados, es un hecho evidente, habiéndose iniciado el pro-
ceso al efecto con la ereccién de la «Administracion generale de 1’Octroi
de navigation du Rhin», instituida por el Tratado de 15 de julio de 1804
entre Francia y el Sacro Imperio y ulteriormente erigida como Comisién
Central para la navegacién del Rin por €l Anexo del 24 de marzo de 1815
al tratado de Viena, organizacién que fue acompaiiada ulteriormente por
otras muchas, proceso que se ha intensificado en los momentos presentes en
méritos a una serie de circunstancias politicas, técnicas y econémicas que
Nno es necesario mencionar.

Al respecto considero sumamente sugerentes las reflexiones de JuLio A.
BARBERIS, autor que en su libro Los sujetos del Derecho internacional ac-
tual, Tecnos, Madrid, 1984, y en linea con lo antes apuntado acerca de la
simetria que resulta detectable entre las personas juridicas internas y las
organizaciones internacionales pone de relieve la funcionalidad general de
esta (ltima, sefialando, literalmente, en la pagina 76 de su obra que:

«Las organizaciones internacionales desempefian en el derecho de gen-
tes una funcién analoga a la de otras instituciones en el derecho interno de
los Estados. En primer lugar, es posible descubrir cierta analogia entre las
organizaciones internacionales y las sociedades civiles o comerciales. En
ambos casos, hay esa idea de reunir esfuerzos mediante una labor unificada
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para lograr un fin comin. Pero, ademas, las organizaciones internacionales
cumplen en el orden internacional funciones andlogas a las que en los
6rdenes internos desempefian algunos érganos del Estado. La administra-
ci6n de justicia, la defensa militar, la administracién de la prestacién de
ciertos servicios son funciones que, en el orden internacional, son desem-
peiladas por organizaciones internacionales creadas por los Estados a falta
de una comunidad internacional centralizada.»

En lo tocante a sus rasgos caracteriolégicos mas representativos y co-
munes tengo que precisar, con el autor citado, que éstos son los siguientes:

a) Su creacién mediante un tratado internacional, bien resulte conve-
nido éste exclusivamente por Estados, bien de forma mixta, o bien,
en ultima instancia, s6lo por organizaciones internacionales, siendo
incluso factible que en tales tratados participen entidades sin per-
sonalidad para el Derecho de gentes (caso, y cito la relacién ejem-
plificativa elaborada por el autor mencionado ut supra, de la
Organizacién Internacional del Azicar, el Instituto Internacional
del frio, la Unién Postal Universal, el Consejo de Cooperacion
aduanera, etc.).

b) Su tenencia de un sustrato organizativo, de forma tal que los actos
dimanantes del mismo sean de éste y no de los Estados miembros.

¢) Su detentacién de un nimero determinado de titulos competenciales
ad hoc, que quiere decir tanto como la recepcidén por parte de los
Estados u organizaciones que las creen de un listado de aptitudes
para operar en una sede material concreta, todo ello con la finalidad
de conseguir el objetivo pretendido y en vista al cual fue precisa-
mente erigida la organizacién de que se trate.

d) Su regencia por el Derecho de gentes, aunque tal sometimiento sea
sélo parcial.

¢’) Metodologia de la autorizacién requerida para los tratados previstos
por el articulo 94.1 CE

a’’) Introduccién

En este caso concreto, la técnica usada para que el ejercicio de la
potestad parlamentaria se haga notar en sede de los tratados consiste en
exigir una habilitacién especial de las Cortes para su celebracién que no
encarna en una ley (organica u ordinaria) sino cn un acto autorizativo con
sustantividad propia y que constituye el resultado de un procedimiento
adventicio al legislativo.
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Esto es lo que hace diferir el tramite parlamentario cuya instruccion
conduce a la obtencién de la autorizacion que estamos viendo de aquél
orientado a viabilizar la celebracién de los tratados subsumibles en el cir-
culo de irradiacién del articulo 93 CE, caracterizado este dltimo, como ya
vimos, por su inespecificidad, siendo asi que el trdmite para la adopcién de
las leyes organicas con operatividad en su foro no difiere una tilde del que
debe seguirse normalmente, falta de singularidad de respuesta procedimen-
tal ad hoc que contrasta severamente con la especialidad que aflora en el
dmbito de la autorizacién de los tratados del articulo 94.1 CE.

En lo tocante a las fuentes concretas de esta especialidad procedimental,
el elemento normativo clave en este orden de cosas es el articulo 74.2 CE,
segiin el cual:

«Las decisiones de las Cortes Generales previstas en los articulos 94.1,
142.2 y 158.2 se adoptaran por mayoria de cada una de las Cdmaras. En el
primer caso, el procedimiento se iniciard por el Congreso, y en los otros
dos, por el Senado. En ambos casos, si no hubiere acuerdo entre Senado y
Congreso, se intentara obtener por una Comisién Mixta compuesta por igual
ntimero de Diputados y Senadores. La Comisién presentard un texto, que
serd votado por ambas Cdmaras. Si no se aprueba en la forma establecida
decidirad el Congreso por mayoria absoluta.»

El complemento ejecutivo de este tinglado operacional aparece apron-
tado por los articulos 155 a 158 del Reglamento del Congreso y 144 y 145
del Reglamento del Senado, preceptos a los que me referiré ulteriormente
cuando me ocupe en concreto de las coordenadas de procesalidad a tener
en cuenta en estas areas.

Antes, al ocuparme del tramite autorizativo a materializar en aquellos
casos en los que dado el contenido de los tratados éstos encajasen en el
marco del articulo 93, ya puse de relieve la falta de coherencia del mismo
en su eventual comparacién con el que vamos a analizar ahora, evidencia
que resulta clara del propio tenor del articulo 74.2 CE que acabamos de
literalizar, y del que se desprende la posibilidad de acudir a la solucién
transaccional que el mismo instrumenta en caso de desacuerdo entre las
Cédmaras (enucleada en torno a la ereccién de la Comisién mixta —y pa-
ritaria— que tal articulo menciona), alternativa que permite ponderar con
mds cautela, en caso de divergencia corporativa, las consecuencias deriva-
das de la prestacién de la habilitacién controvertida (y de la que no existe
ni rastro tratidndose de los supuestos procedimentales orientados a la con-
secucion de la autorizacién parlamentaria para la celebracién de los tratados
tipificados por el articulo 93 CE).

Hecha abstraccion de esta faceta, también la indicada falta de coheren-
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cia se patentiza en el dato de que los quorum parlamentarios para el dis-
cernimiento de la autorizacion pretendida en sede de los tratados del
articulo 94 CE resultan incluso mis reforzados que los demandados para
la adopcién de las Leyes orgdnicas en aquellos casos en los que se dé una
discordancia de pareceres entre el Congreso y el Senado (ver lo dicho
anteriormente al comentar el alcance del art. 90 y su posterior «correccién»
por el articulo 132 del Reglamento del Congreso).

Adentrdandome ya en la médula procedimental del iter que deba instruir-
se al efecto, tengo que sefialar que su inicio tiene lugar cuando una vez
adoptado, autenticado y calificado por el Gobierno el texto del tratado a
autorizar, éste decide solicitar dicho placet y al efecto procede de la forma
prescrita en el articulo 155.2 del Reglamento del Congreso, precepto que
reciclando debidamente los criterios normativos resultantes del articulo 20
del Decreto 801/1972 sefiala literalmente que:

«El Gobierno solicitard de las Cortes Generales la concesién de dicha
autorizacién mediante el envio al Congreso de los Diputados del correspon-
diente acuerdo del Consejo de Ministros junto con el texto del tratado
o convenio, asi como la Memoria que justifique la solicitud y las reser-
vas y declaraciones que el Gobierno pretendiere formular, en su caso. El
Congreso deberd pronunciarse tanto acerca de la concesién de la autoriza-
ci6n como sobre la formulacién de reservas y declaraciones propuestas por
el Gobierno.»

Una vez presentada esta documentacién, se procede a la apertura del
tramite en cuestién (presentacién cuyo momento concreto queda, salvo
excepciones muy cualificadas, al arbitrio del Gobierno, tal como puntuali-
zamos antes, remitiéndome también ahora a lo que antes indique acerca del
significado del apartado 3 del articulo 155, cuyo apartado 2 acabo de li-
teralizar), trdmite en el que deberdn valorarse, como en el caso de los
tratados del articulo 93, dos cuestiones:

a) Que el texto sometido a su aprobacién no es inconstitucional.
b) Que el tratado objeto del debate no resulta subsumible en el 4mbito
del articulo 93 CE.

Esta es la dualidad de cuestiones a valorar, y si se llegase a la conclu-
si6én de que la totalidad de dicho texto o la parte del mismo no enmendable
por via de reservas es inconstitucional o resulta tipificable en su integridad
como el de un tratado sometido al régimen del meritado articulo 93 CE,
es evidente que el rechazo del Congreso de la autorizacion pretendida por
el ejecutivo serfa lo tinico procedente.

Ahora bien, si la inconstitucionalidad detectada o la subsuncién del
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tenor de dicho tratado en el ambito aplicativo del articulo 93 CE fuese sélo
parcial (o enmendable por via de reservas), entonces la situacién seria
colmable mediante la proposicién de las indicadas reservas o declaraciones,
posibilidad a la que se refiere el articulo 156 del Reglamento del Congreso,
seglin el cual:

«1. La tramitacién en el Congreso de la concesién de autorizacién se
ajustara al procedimiento legislativo comun, con las particularidades que se
contienen en el presente capitulo.

2. Las propuestas presentadas por los Diputados y por los Grupos
Parlamentarios tendrédn la consideracién de enmiendas a la totalidad en los
siguientes casos:

1. Cuando pretendan la denegacién o el aplazamiento de la autoriza-
cién solicitada.

2.° Cuando propusteran reservas o declaraciones y éstas no estuvieren
previstas por el tratado o convenio.

3.° Las propuestas presentadas por los Diputados y por los Grupos
Parlamentanos tendran la consideracién de enmiendas al articulado en los
siguientes casos:

1.° Cuando propusieren la supresién, adicién o modificacién a las
reservas o declaraciones que el Gobierno pretendiere formular.

2.° Cuando formularen reservas o declaraciones previstas por el tratado
o Convenio.»

En este precepto se establece la alternativa a la concesién inmediata de
la autorizaci6n solicitada y que es aquella que, o bien se materializa en la
denegacion o aplazamiento de la misma [disyuntiva que por lo tocante a su
segundo componente se arropa de gran cripticidad desde cualquier punto de
vista que se la mire (tema en el que no puedo entretenerme)], variante
decisional que teniendo en cuenta que el Congreso no puede valorar la
oportunidad politica del tratado s6lo puede fundarse en la inconstituciona-
lidad del mismo o en el hecho de ser este uno de los sometidos al régimen
del articulo 93 CE, o bien en la formulacién por los Diputados de las
consiguientes enmiendas que de prosperar se traduciran, en el plano opera-
tivo, en la supresién o modificacién de determinadas cldusulas previstas en
la negociacién del texto sometida a la consideracion del Congreso o bien
en la formulacién o adicién de otras nuevas (previstas o no en dicha nego-
ciacion).

Por supuesto, y al igual que sucede en el foro autorizativo referente a
los tratados encajables en el marco del articulo 93, cabe que el Congreso
dude sobre la constitucionalidad del instrumento sometido a su considera-
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cién, hipétesis que aparece prevista en el articulo 157 del Reglamento del
Congreso (y en el 147 del Senado), preceptos que examinaremos més tarde,
y cuya entrada en juego impide que se adopte una decisién sobre el fondo,
paralizdndose el iter instruido hasta que el TC resuelva acerca de la viabi-
lidad de la duda en méritos de la cual se activé su intervencién en este
ambito, ex articulo 157 dicho, en su parrafo 2.

Vemos, pues, que con independencia de esta iltima posibilidad, el pro-
cedimiento que estamos observando puede acreditar los siguientes desenla-
ces en el Congreso:

a) El de rechazo de la pretensién autorizadora deducida por el Go-
bierno.

b) El de aceptacién de la misma en toda su integridad.

¢) El de la aceptacién limitada, condicionada o parcial, supuestos que
son aquellos a los que atina el articulo 156 del Reglamento de
dicho Congreso.

El primero de los desenlaces relacionados es el que debe prevalecer
cuando la totalidad o la parte indisponible del texto sometido a su consi-
deracién es incompatible con la Constitucién y también cuanto el tratado a
autorizar encaja en el marco del articulo 93. El segundo, cuando dicho
tratado resulta perfectamente atenido a la legalidad constitucional y su
acomodo en el listado de supuestos del articulo 94 resulta fuera de discu-
sién. El tercero, cuando la incompatibilidad constitucional o su eventual
encuadramiento en la categoria de tratados prevista por el articulo 93 es
s6lo parcial y ademas resulta obviable por la via de las pertinentes reservas.

En el primero de los supuestos dichos, la documentaci6n relativa al
tratado en cuestién serd reenviada al Gobierno, archivandose toda la suerte
de trdmites que al efecto se hubieren impulsado. En los dos casos restantes
se dard paso a la intervencién competencial del Senado, que se gobernaré
por lo previsto en el articulo 74.2 CE, resultando de este articulo que se
requiere que la mayoria (simple) de los senadores vote el texto remitido por
el Congreso para que la autorizacién se entienda definitivamente concedida.

Ahora bien, cabe que se presenten en tiempo y forma oportuno, tal como
reconoce el articulo 144 del Reglamento del Senado, propuestas de no
ratificacién, de aplazamiento o de reserva respecto de los Tratados y Con-
venios Internacionales, si bien siempre en los mismos términos limitados
que, quid pro quo, resultan del articulo 156 del Reglamento del Congreso
(precepto que literalizamos con anterioridad), convergencia en estas 4dreas
que dicho articulo se encarga de sintetizar diciendo que «el texto de los
Tratados no puede ser objeto de enmienda».

Respecto a la concreta liturgia de tal posibilidad, se ocupan de ella los
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apartados 2 y 3 del meritado articulo 144, sefialando literalmente el prime-
ro que «La presentacién de propuestas de no ratificacion se sujetard a lo
dispuesto para las propuestas de veto» y sefalando el 3 que «Las propuestas
de reserva s6lo podrdn ser formuladas a los Tratados y Convenios que
prevean esta posibilidad o cuyo contenido asi lo admita. Dichas propuestas,
asi como las de aplazamiento, seguiran el régimen establecido para las
enmiendas en el procedimiento legislativo ordinario».

De estas disposiciones resultan claras dos cosas: 1.°) Que las normas del
procedimiento legislativo comun alusivas a las propuestas de veto son las
aplicables en este foro, normas cuyo comentario no nos compete. 2.°) Que
cuando segun el derecho internacional no quepan reservas respecto del texto
sometido a autorizacion por la via del articulo 94 CE, tampoco es dable la
formulacién de las mismas por la via del procedimiento que estamos viendo.

En aquellos supuestos en los que los puntos de vista del Congreso y del
Senado difieran sobre la posibilidad de acceder a la autorizacion postulada
por el Gobierno entran en liza los articulos que desde las sendas logfsticas
de los Reglamentos del Congreso y del Senado se ocupan de arbitrar el
dispositivo transaccional al que antes hicimos méritos, articulos que son el
158 («Las discrepancias entre el Congreso de los Diputados y el Senado
sobre la concesién de autorizacién para celebrar tratados o convenios pre-
vistos en el articulo 94.1 de la Constitucién, intentardn resolverse por
medio de una Comisién Mixta constituida conforme a lo dispuesto en el
articulo 74.2 de la Constitucion, la cual presentard un texto que serd some-
tido a votacién de ambas Cdmaras. Si no se aprueba en la forma establecida,
decidird el Congreso por mayoria absoluta») del primero de los Reglamen-
tos dichos y el 145 («En el caso de que el acuerdo del Senado sobre alguno
de los Tratados y Convenios internacionales, contemplados en el articu-
lo 94.1 de la Constitucion, difiriese del adoptado previamente por el Con-
greso de los Diputados, deberd constituirse una Comisién mixta conforme
a lo previsto en el articulo 74.2 de la misma y en el 57 del presente
Reglamento. El texto presentado por dicha Comisién serd sometido direc-
tamente a votacién del pleno del Senado. Del acuerdo recaido se dara
cuenta al Gobierno y al Congreso de los Diputados a los efectos oportunos»)
del segundo, preceptos que entrafian su componente de sustantividad en el
mencionado articulo 72.2 del Texto bdsico y cuya cabal comprensidn exige
literalizar el articulo 57 del propio Reglamento (del Senado), precepto
aludido por el ultimo de los articulos dichos, y que sienta literalmente que
«Las Comisiones Mixtas del Congreso y del Senado se constituyen en los
casos previstos en la Constitucién y en las leyes, o cuando asi lo acuerden
una y otra Camara. Cuando no se resuelva otra cosa en el acuerdo o
disposicién que las crea, el nimero de miembros de estas Comisiones serd
fijado, por parte del Senado, a través de su Mesa», disposicién que desde
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el Reglamento del Congreso tiene una réplica, mds o menos difusa, en lo
previsto en sus articulos 51 y 53.

En aquella hipétesis en la que el texto acordado no alcanzare el consen-
so de ambas Cémaras, zanjard definitivamente la cuestién, por mayoria
absoluta, el Congreso de los Diputados, ex articulo 74.2, in fine, de la CE
y 158, in fine, del Reglamento de este cuerpo colegislador.

b’’) Elementos a valorar por las Cortes

Estas deben decidir, como consecuencia de la prestacién de su débito
competencial en este foro, acerca de dos cosas:

a) Que el tratado, siendo uno de los tipificados por la lista ad hoc del
articulo 94.1 CE, no es inconstitucional por sus concretos pronun-
ciamientos.

b) Que el instrumento sometido a su consideracién es, efectivamente,
uno de los subsumibles en el referido rol (del art. 94.1 CE dicho).

En relacién con el primer enjuiciamiento, si las Cortes consideran que
el tratado incide en vicio de inconstitucionalidad deberin manifestarlo asi
denegando la autorizacién pretendida a efectos de que por el Gobierno se
reconduzca la cuestién en el sentido patrocinado por el articulo 95. En la
segunda hipétesis, la valoracion del Gobierno debe proyectarse en una doble
direcci6n ya que el tratado sometido a su conocimiento ni debe ser de los
que encajan en el marco del articulo 93 ni tampoco de aquellos que pueden
ser consentidos libremente por el Gobierno, dualidad de posibilidades que
de concitarse ad casum deberan provocar una decision negativa de las
Cortes respecto de la autorizacién instada.

De todos modos, claramente se advierte que ambas modalidades de
enjuiciamiento no son simétricas, siendo asi que en la segunda de las
eventualidades indicadas, por economia procesal y porque la cuestion no
tiene mas trascendencia que la puramente formal, podria continuar la tra-
mitacién parlamentaria hasta su sublimacién por la via de la prestacién de
la consiguiente autorizacién ad hoc, beneplacito que no por ser excesivo
afectaria a la validez del proceso de prestacién del consentimiento para
obligarse.

Por el contrario, cuando en virtud de la pertinente homologacién del
contenido del tratado de que se trate las Cortes llegasen a la conclusion de
que €l mismo, aun siendo uno de los relacionados por el articulo 94.1 CE,
resulta también de los previstos por el articulo 93 de dicho Texto funda-
mental, lo que procede es la denegacién, sin paliativos, de la autorizacidn
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pretendida, ya que de lo contrario el proceso conformativo de dicho tratado
adoleceria de vicios graves en su tramitacién.

Y en relacién con esta problematica tengo que apuntar que las labores
adverativas de las Cortes en esta sede no son nada féciles, teniendo en
cuenta la enorme elasticidad de perfiles de las categorias acufiadas en el
articulo 94.1 CE, condicién que posibilita considerables dosis de eventual
solapamiento entre las mismas, y no sélo ello, sino que partiendo de la
concepcién sidper abierta de alguna de tales categorias (concretamente, la
que acredita como epigrafe temdtico general el de «politicos»), la osmosis
entre éstas y las que no requieren ningin tipo de autorizacién parlamentaria
también es una evidencia inquietante.

Teniendo en cuenta lo alegado creo que conviene hacer una referencia
sumaria a los tipos que integran el escandallo de supuestos consagrados por
el articulo 94.1 CE, ya que la cabal inteligencia del sistema que sigue
nuestro texto fundamental acredita como presupuesto basico la calificacién
de los mismos, calificacién que no puede sino reposar en las caracteristicas
de los instrumentos considerados, hecho que impone una referencia a su
categorizacion.

c’’) Alusién a la_bateria de supuestos del articulo dicho

1Y Introduccién

Me remito, en estos momentos, a todo el conjunto de reflexiones que ya
quedaron debidamente expuestas en estas paginas acerca del significado que
tiene el sistema de lista positiva cerrada al que se atiene el indicado articu-
lo 94.1, asi como a aquellos criterios alternativos del mismo que operativos
en otros paises han quedado extramuros de nuestros esquema constitucional.

Partiendo de ello, y de lo que acabo de decir en el sentido de que entre
todos los supuestos enumerados en el meritado articulo no existen, ni
mucho menos, fronteras infranqueables (fronteras que tampoco median
entre éstos y aquéllos que puedan asumirse sin ningtin tipo de intervencién
parlamentaria), sélo me cabe poner de relieve ahora que la dificultad adve-
rativa que en torno a la calificacién de los instrumentos sujetos a conside-
racién debe provenir de las Cortes (como paso previo e inexorable a su
ulterior intervencién parlamentaria) se acrecienta en obsequio a que entre
los tratados previstos por el articulo 93 CE y los que lo son por el 94 CE
s6lo se da una diferencia estrictamente funcional, pero ninguna de conteni-
do, diferendo cuyo sustentdculo es si en relacién con la materia objeto del
tratado en cuestion se produce o no la transferencia competencial a la que
alude dicho articulo 93, ya que de suceder asi el mismo instrumento pre-
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visto por el articulo 94 quedaria sometido en su integridad al régimen del
articulo 93.

2Y) Tratados de cardcter politico

Este tipo de tratados, cuya tipificacién en cuanto sometibles al régimen
de autorizacidon parlamentaria quc estamos viendo se efectia por el
apartado 1l.a) del articulo objeto de constante alusién, constituye la catego-
ria mds abierta de la lista insertada en dicho precepto, siendo asi que en
realidad «politicos» son todos los tratados a concertar, sea cual fuere su
contenido concreto, y ello porque en su conformacién siempre prima o
influye algiin dato conectado con la debida llevanza de los asuntos interna-
cionales e internos de Espaiia, circunstancia que tifie de indeleble «politi-
cidad» la celebracién de cualquiera de ellos.

Ahora bien, no conviene exacerbar esta nota en cuanto comin a todo
tipo de tratados y ello porque de perderse el equilibrio en relacién a su
tratamiento quedaria absolutamente vacia de competencias la potestad del
Estado de concertar tratados por su propia cuenta en la medida en que los
mismos no encajen por su contenido ni funcionalidad en las listas del
articulo 94.1 CE ni en el ambito de aplicacién del 93 CE.

Y no sélo ello, sino también porque el repertorio de supuestos que nos
ocupa se vertebra en base a datos de neta ratione materiae, no debiendo ser
objeto de valoracion ad hoc las circunstancias y objetivos «politicos» que
conduzcan a su celebracién, ya que si asi fuese efectivamente todos los
tratados resultarian subsumibles en la categoria que estamos evidenciando.

Se imponen, pues, importantes dosis de mesura en la valoracién de esta
rotulacién temdtica ya que por un lado se corre el riesgo antes apuntado de
que una potenciacién de la nota «politica», en cuanto emblema de todo
instrumento internacional, conducirfa a la absoluta inoperancia del ius trac-
tatus que en su caso pueda ejercer, por su exclusivo imperium, el Gobierno,
pero por otro, una visién muy restrictiva de dicha nota ampliarfa de manera
correlativa —y exorbitante— tales facultades gestorias soberanas del Eje-
cutivo.

3Y Tratados miluares

El eventual componente bélico de la accién de Gobierno siempre ha
estado omnipresente en los textos constitucionales, quienes se han cncarga-
do de consignar las directrices fundamentales de su impulso, circunstancia
que ha determinado que la categoria de los tratados que estamos viendo, en
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cuanto instituto coadyuvante a la dirigencia de tal vertiente gubernamental,
acredite una gran afiejidad, siendo buena prueba de ello el que ya se ocu-
paran de la figura, bajo variopintas denominaciones, los sucesivos Regla-
mentos el Consejo de Regencia y la propia Constitucién de 1812 (ejemplo
que, manteniendo la policromia en cuanto a las denominaciones sucesiva-
mente adoptadas ha sido seguido por todo el rosario de Constituciones que
han antecedido a la presente).

Por lo que se refiere a su caracterizacién, la misma queda unida en
exclusividad al tema militar, concebido este en el mas amplio de los sen-
tidos posibles, y siempre por supuesto que tenga proyeccion exterior, que-
dando al margen de estas consideraciones cudl deba ser el contenido con-
creto o la filosofia que deba impregnar tales tratados, problematica cuyo
andlisis extravasa nuestro cometido expositivo.

En virtud de la materia que constituye el dnico referente a tener en
cuenta en este orden de cosas es evidente que la categoria sometida a debate
acredita unos perfiles considerablemente definidos. Otra cosa es que al
amparo de un tratado militar basico se pretendan sustraer del conocimiento
de las Cortes otros convenios de esta u otra tipologia que en cuanto rela-
cionados con los mismos puedan recibir el calificativo de accesorios de
éstos, tema que enlaza mas bien con el problema de la autorizacién anti-
cipada en este ambito y cuyo estudio no nos interesa ahora.

4"y Tratados territoriales

El Estado, en cuanto ente con subjetividad internacional plena, se arropa
de una serie de notas que, dada su importancia, podriamos calificar de
institucionales, de entre las que destaca la que se materializa en la idea de
que el mismo debe dotarse inexorablemente de un dmbito de validez espa-
cial, emblema de estatalidad a la que alude JuLio A. BarBERIS en su libro
antes indicado, pagina 40, autor que tras acoplar diversas opiniones sobre
el particular de GUGGENHEM, Traite de Droit international publique, Gene-
ve, 1953; NIELSEN, American and British Claims Arbitration; Washington,
1926, y KeLseN, General Theory of Law of State, Cambridge (Mass), 1946,
elabora su propia reflexion sobre este referente caracterizador sefialando
literalmente que «Todo orden juridico estatal es védlido dentro de cierto
espacio limitado que se da en Ilamar el territorio del Estado. El territorio
del Estado es el ambito dentro del cual los 6rganos de dicho Estado pueden
realizar los actos coactivos previstos por el ordenamiento juridico. El terri-
torio del Estado comprende un espacio tridimensional, abarca la superficie
terrestre, el subsuelo hasta cierta profundidad y el espacio suprayacente
hasta cierta altura».
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Es, en suma, el soporte fictico de la propia idea del Estado, en cuanto
ente soberano y dentro de cuyos confines ejerce el grueso de sus competen-
cias (y, desde luego, todas las territoriales), siendo consustancial a su propia
existencia, consustancialidad que llega hasta tal punto que sin él el Estado
carece de realidad.

Ahora bien, esta importancia no presupone en modo alguno que las
dimensiones actuales de un Estado determinado deban perpetuarse hasta la
eternidad, siendo perfectamente faclible que éstas cxpcrimenten variaciones
que pueden ser minimas (modificacién de limites fronterizos) o que pueden
arroparse de mayor consistencia dimensional.

En este itiltimo caso, el origen de tales variaciones puede ser convencio-
nal o impuesto, hip6tesis esta ultima que resulta consecuencia de compor-
tamientos bélicos, siendo de resaltar al efecto como la Carta de las Naciones
Unidas reconoce en su articulo 51 un derecho inmanente de legitima defen-
sa en favor de los Estados en caso de un ataque armado, tema que ha sido
debatido ultimamente con incuestionable profundidad en la obra La legitima
defensa del territorio del Estado, Tecnos, Madrid, 1991, escrita por MARTIN
C. OrTeEGA CARCELEN.

En relacién con la concrecién de dicho territorio, cuya esencialidad
estamos considerando, las Constituciones mantienen criterios normativos
diversos, ya que mientras que algunas de ellas precisan los lindes del terri-
torio nacional (por ejemplo, la portuguesa) otras los omiten, y este es
precisamente el caso de la espafiola que, pese a recalcar la importancia del
elemento territorial que estamos viendo imponiendo la unidad e indivisibi-
lidad del mismo (caso de sus arts. 2, 8.1, 56.1, reservando al Ejército el
papel de custodio al efecto) no efectda ninguna precisién de qué es lo que
constituye en definitiva la encarnadura factica de tal territorio, limitandose
simplemente a darla por supuesta.

En relacién con este escapismo constitucional, REMIRO BROTONS, en su
obra dicha, pagina 53, tras interrogarse sobre su validez, pone de relieve
que su operatividad es un indicio de que para el Estado cuya Constitucién
proceda de tal guisa el confin de su territorio resulta consolidado y pacifico,
razén por la que la de 1812, nacido en momentos dificiles para la Monar-
quia y el Imperio, si que se ocupé con toda la delectacion del mundo en
indicar, punto por punto, los limites territoriales de Espaiia, praxis, sin
embargo, abandonada en las Constituciones posteriores, incluyendo la vi-
gente, sefialando a este respecto el autor citado ut supra. en su obra antes
dicha, pagina 56 (después de efectuar una resefia hist6rica sobre la materia
en la que la ténica general ha sido, como hemos apuntado ya, no descender
al detalle descriptivo del territorio nacional), que «lgualmente, quien se
acerque a la Constitucién de 1978, fiera y extrovertida en la confesién
voluntarista de unidad, indisolubilidad e integridad, buscard en vano la
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determinacion de los espacios —terrestres, maritimos y aéreos— sobre los
que se extiende la soberania espanola. No faltan las alusiones al “territorio
espariol” (arts. 138.1, 139.2, 158.1 y 161.1), al “territorio de Espafia”
(art. 68.5), al “territorio nacional” (art. 19) o al “territorio del Estado”
(art. 139.1) y cerca de veinte veces se hace mencion de “Espafia”. La
Constitucién rompe una lanza por la integridad, pone a su servicio las
espadas, pero se abstiene de definir nuestro territorio, fijar sus limites geo-
graficos, seftalar sus partes componentes».

Respecto a cudles sean las razones determinantes de esta falta de obje-
tivacion territorial, si partimos de la base de la teoria antes explicitada es
evidente que la misma hunde sus raices en la falta de problemas sobre el
particular, es decir, en que los lindes de la «finca nacional» no se discuten.

Ahora bien, con ser esta cuestion pacifica desde el punto de vista oficial,
la misma no deja de presentar un telén de fondo ciertamente inquietante en
méritos a que la pertenencia al predio nacional de los territorios de Africa
no resulta todo lo consolidada que se pretende hacer creer, circunstancia
que unida a la existencia en el espacio peninsular del enclave colonial de
Gibraltar aflora una inmarcesible conflictividad en este sector.

Teniendo en cuenta lo que acabo de explicar, parece razonable entender
que el tenaz silencio de los constituyentes obedecié a otros motivos, tales
como aquellos a los que se refiere REMiRO BroToNs, en su obra dicha,
padgina 57, motivos cuya ratio, y aludimos a esta cuestién en sintesis,
enlaza con la idea de no positivar en modo alguno tal territorio con la
finalidad de eludir el nexo entre la exigencia constitucional de mantener la
integridad del mismo a todo trance (tal como impone la CE en los preceptos
antes relacionados) y una relacién territorial concreta de partes de un todo
cuya incolumnidad constituye un dogma del mas alto rango constitucional.

Lo explica muy bien dicho autor al decir literalmente al efecto que «La
indisoluble unidad seria fundamento del Estado, pero las plazas norteafri-
canas quedarian al margen de esa unidad, no conmovida por su destino. Las
Fuerzas Armadas defenderfan la integridad de nuestro territorio, pero la
adjetivacion por sorpresa, al ritmo de la necesidad o la conveniencia, de una
parcela del mismo como excrecencia y no como esencial, permitiria excusar
su misién constitucional y consentiria a las Cancillerias negociar la cesién».

Volviendo al tema central de nuestro discurso, la categoria que estamos
considerando, si bien acredita un perfil suficientemente nitido en lo tocante
a su objetividad, llama la atencién por el hecho de su enorme radio apli-
cativo ya que interpretado literalmente el articulo 94.1.c) CE pueden en-
contrar acomodo en el mismo tanto los tratados que afectan «minimamente»
a la integridad territorial, como aquellos que permiten una amputacién de
una parte sustancial del mismo, o dicho en otras palabras, resultan subsu-
mibles bajo su régimen tanto los instrumentos de fijacion de limites entre
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Espafia y los paises limitrofes como aquellos que posibilitarian la cesién de
Ceuta o Melilla a Marruecos.

Con abstraccién de este matiz, es de notar también que nuestro ordena-
miento constitucional no ha considerado con especial atencién la variante
de tratado que estamos viendo, distancidndose asi de otros modelos cons-
titucionales que teniendo en cuenta la enorme trascendencia de los
mismos para sus respectivas vidas nacionales han erigido sistemas més
alambicados para la asuncién de sus compromisos. bien demandando ma-
yorias parlamentarias reforzadas para ello, bien exigiendo el refrendo direc-
to de las poblaciones concermnidas o bien requiriendo la intervencién insti-
tucional de los representantes de éstas.

Ninguna de estas posibilidades de rigidificar la materia ha sido contem-
plada por la CE, con lo que la modalidad convencional sujeta a considera-
cién queda sometida al régimen autorizativo consagrado por el articu-
lo 94.1 de la CE, sometimiento integro, sin ningiin matiz diferenciador que
viniere a drenar, aunque fuese en minima medida, la falta de rigor con que
en este orden de cosas se condujeron los constituyentes.

5" Tratados que afectan a los derechos y deberes fundamentales
del individuo

A diferencia de los supuestos cuyas lineas maestras de sustentacién
acabo de patentizar, éste carece de antecedentes en nuestra historia consti-
tucional, constituyendo su sustancia la potencial «afectacién» de los Dere-
chos béasicos consagrados, reconocidos, sancionados o establecidos por la
CE, afectaci6n, sin embargo, que en modo alguno puede ser ad peyus, ya
que de intentarse una operativa convencional en tal sentido el cauce ade-
cuado para autorizar el tratado que asi procediese no seria el trazado por
el articulo 94.1 CE sino por el 95.1.

Asi pues, tal afectacién tendria que ser integradora o desarrolladora, al
estilo de la recibida ya por propia exigencia constitucional por la via del
articulo 10.2 CE, precepto que acredita otras sedes distintas de ésta para
su explicacion.

Una vez ello explicado, sélo cabe afadir que la categoria presentemente
analizada ha sido puesta en tela de juicio por lo tocante a su utilidad (siempre
considerando la cuestion desde el marco de funcionalidad que estamos vien-
do), tema al que se refiere REMiIRo BROTONS, en su colaboracién a la obra
colectiva antes indicada, sefialando literalmente que «Una vez sefialados los
limites de la categoria, surgen las dudas acerca de su utilidad. Los tratados
que afectan a los derechos y deberes fundamentales caben perfectamente en
el supuesto de los que suponen modificacién o derogacién de alguna ley o



ESTUDIOS 467

exigen medidas legislativas para su ejecucion (art. 94.1 ¢), pues, en efecto,
materia de ley es, conforme a la Constitucién (art. 53.1), la regulacién del
ejercicio de los derechos y libertades. No faltaron en este sentido algunas
voces que aconsejaron juiciosamente, aunque sin €xito, la supresion de una
categoria tan poco comun. Esta hubiera estado justificada sélo en el caso de
que la conclusién de los tratados que son su objeto se hubiera sometido a un
régimen especial de autorizacion. Pero no ha sido asi».

6" Tratados que implican obligaciones financieras para la Hacienda
Publica

Con este tipo la lista positiva de tratados sujetos al régimen de autori-
zacién parlamentaria por la via del articulo 94.1 CE reinicia la positiva-
cion de categorias de honda raigambre en el ordenamiento constitucional
espaiol, siendo asi que la modalidad convencional que nos ocupa fue de las
primeras a tener sustancia constitucional.

Ahora bien, las circunstancias que motivaron el temprano interés sobre
el tema (limitar el poder regio en sede de los tratados) habian desaparecido
y ello provocé la necesidad de positivar de manera diferente la rotulacién
de los instrumentos sujetos a debate a fin de conseguir adecuadamente el
centramiento de su objetivo ya que si se exigiese la intervencién parlamen-
taria para todo tipo de tratados que impliquen gasto para la Hacienda
publica (aiin minimo) las competencias del Gobierno en este foro quedarian
profundamente deterioradas.

Por esta razén, en el Anteproyecto de la Constitucion sometido al ané-
lisis de la Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Piblicas se
redujo el nivel de exigencia en este campo requiriendo la susodicha auto-
rizacién parlamentaria sélo para aquellos casos en los que las obligaciones
financieras asumidas por Espafia fuesen «importantes», discurso normol6gi-
co que estuvo a punto de prosperar y que se frustrd en aras a lo explicado
por el Senador L. MarTin RETORTILLO, en el sentido de que tal locuci6n
objetivaba un concepto juridico indeterminado de enorme magnitud, permi-
tiente de cualquier tipo de valoraciones y provocador de inseguridad juri-
dica y de quiebras del sistema democratico, razones que debidamente aten-
didas dieron paso a la enunciacién del tipo actual.

Ahora bien, con la tipificacién efectuada no cabe duda que las potesta-
des detentadas por el Gobierno se resienten de forma considerable, generan-
do ello un potencial de sensibilidad al que no ha sido ajeno el Consejo de
Estado, érgano consultivo que en el dictamen de su Comisién Permanente
de 27 de agosto de 1981 ha venido a efectuar una lectura en clave de
restriccién de la variante convencional que estamos viendo, en lo tocante
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a su sujecién al régimen del articulo 94.1, postulando su elusién del mismo
en aquellos supuestos en que los gastos correspondientes puedan ser aten-
didos con las consignaciones presupuestarias ordinarias, ya aprobadas por
las Cortes, formula en definitiva que, con mayor o menor acierto, tiende a
centrar el tema competencial que en este entorno acredita como protagonis-
tas supremos a las Cortes y al Gobierno, centramiento cuya exigencia venia
impuesta por la enorme holgura de la tipificacién efectuada por el articu-
lo 94.1 en relacién con el tipo descrito.

Otra cosa es que la praxis que preconiza el Consejo de Estado sea la mds
adecuada, aspecto al que alude Remiro BROTONS en su colaboracién en la
obra colectiva dicha, pdgina 495, autor que tras formular la sospecha de
que «El Gobierno intentara evadirse de este precepto (el que tipifica la
modalidad instrumental comentada) cuando pueda amparar la ejecucién de
obligaciones financieras de un convenio en epigrafes presupuestarios ya
aprobados por las Cortes. La maniobra es habil, pero constitucionalmente
forzada. Las circunstancias de las que pudiera derivar fueron desestimadas
al redactarse el articulo 94.1.d) y avalarlas conduce a chocar con él».

Como complemento de esta observacidén critica, dicho autor, en la
nota 165, al pie de la meritada pagina, tras hacer alusién al dictamen del
Consejo de Estado antes mencionado, que sustrae del dmbito de aplicacién
del articulo 94.1 aquellos tratados que supongan obligaciones financieras
para la Hacienda piblica cuando éstas puedan ser satisfechas con cantida-
des previamente presupuestadas (y que por consiguiente limita la efectivi-
dad del sistema autorizativo del articulo 94.1 en relacién con las categorias
de tratados debatida cuando éstos «impliquen directamente gastos no pre-
vistos en las obligaciones presupuestadas», tal como también reza dicho
Dictamen) sefiala literalmente que «Esta interpretacién es considerada por
A. J. RooriGuez CarrION, Control de los Tratados .., cit., paginas 115-116,
como peligrosa, en la medida en que puede incitar al Ejecutivo a la in-
clusién masiva de partidas presupuestarias extraordinarias. Adviértase,
por otro lado, que la dictaminacién de los Tratados corresponde a una
Comisidon —Ila de Asuntos Exteriores— y la de créditos a otra, la de
Presupuestos.

7) Tratados que supongan modificacién o derogacién de alguna ley

0 exijan _medidas legislativas para su ejecucién

Para la mejor inteligencia del precepto creemos iitil diferenciar los dos
supuestos que se alojan en su dictum, es decir, aquel que exige Ia autori-
zacion parlamentaria en los términos del articulo 94.1 cuando el tratado en
cucstién implique en virtud de su contenido la derogacién total o parcial de
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una ley y el que impone tal exigencia cuando el tratado a convenir sea de
aquellos que demandan una ulterior actuacién legislativa interna.

Ahora bien, esta dualidad de supuestos acreditan en comiin la nota de
que la explicaciéon de ambos es la misma: la de no violentar los esquemas
ordinamentales internos respecto al rango de las leyes.

Légicamente, para que tal nocién —la del rango— tenga que ver en la
Justificacién de la categoria es imprescindible el que no existan a nivel
constitucional ni internacional reservas de ley ni de tratado, circunstancia
que determina que tanto un producto normativo como el otro puedan incidir
en los mismos supuestos facticos, imputando a los mismos consecuencias
Jjuridicas diferentes, o sea, discrepando en cuanto a concreta regulacion
impuesta, hipétesis que se trata de solventar, cuando la ley haya tomado la
delantera al tratado, mediante la exigencia a la que hemos hecho alusién,
es decir, la que impone la previa ratificaciéon parlamentaria (por la via del
art. 94.1) del tratado ulterior contradictorio.

En la segunda de las eventualidades dichas, cuyo trasfondo continda
siendo un eventual desencuentro normativo entre el tratado y la ley, este,
en vez de ser el primer producto normativo con el cual colisiona un tratado
ulterior, lo que podria ser es un texto legal cuya adopcion resultaria forzada
para el legislador interno, siendo por ello de una impertinencia total, posi-
bilidad que se trata de salvaguardar exigiendo la previa autorizacién del
tratado que demandare desarrollo por via legislativa interna.

Hipétesis de tratados derogatorios de leyes.—Esta categoria fue muy
tempranamente atisbada por los estudiosos del tema (ver en tal sentido el
Diario de Sesiones de 6 de enero de 1811, nimero 102, en el que se recoge
la propuesta de DOU sobre la materia, referencia que recibo de la colabora-
cién de REMiRo BroToNs a la obra colectiva dicha, pagina 496, nota 167) y
tenida en cuenta bajo una férmula locucionaria u otra, por los diversos textos
constitucionales que han antecedido al actual, constituyendo la misma una
manera de evitar, en lo posible, los aludidos conflictos entre leyes anteriores
y tratados ulteriores, conflictividad que se trata de atajar imponiendo tal autori-
zacién que, consecuentemente, y teniendo en cuenta su caracter no legal, deberd
ir acompafiada de la promulgacion de la consiguiente ley abrogatoria.

Ahora bien, entender que por la previa autorizacién concedida al tratado
nos encontramos en presencia de una competencia legislativa tasada en
virtud de la cual tal ley abrogatoria sea de obligada promulgacién es mucho
suponer, cuestién siempre abierta y en la que ofician diferentemente los
autores.

Hipétesis de tratados que impliquen la adopcién de medidas legislativas
para su ejecucion.—En este caso, lo que se trata es de evitar que la adop-
cion de un tratado por parte del Ejecutivo o quede incumplido en el orden
interno o se imponga a las Cortes la tarea de jurisdecir forzadamente.
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Ahora bien, esta categoria resulta mucho menos definida que la anterior,
que ya parte de un dato cierto —Ia existencia de una ley anterior total o
parcialmente contradictoria con el contenido del tratado que se pretenda
concertar—, certeza que no se da en modo alguno en la eventualidad so-
metida a debate ya que al no existir —salvo muy cualificadas excepcio-
nes— una reserva de ley, no puede decirse que ningin tratado, por incidir
inicialmente en la misma tenga que ser desarrollado ineluctablemente por
via legal.

Planteado asi el tema, resulta evidente que la alternativa contemplada
carece de la mds absoluta virtualidad, situacidon que se pretende evitar
imponiendo interpretaciones «razonables» que yo no alcanzo a vislumbrar
de ninguna manera.

Con abstraccién de lo dicho, y partiendo de que efectivamente se ob-
tenga ad casum la autorizacién a la que venimos aludiendo, se vuelve de
nuevo a plantear el problema de hasta qué punto las Cortes deben prestar
su colaboracién al tratado previamente autorizado bajo las condiciones
dichas, tema, repito, siempre abierto teniendo en cuenta lo complejo de su
solucién. ’

6. HOMOLOGACION DE LA CONSTITUCIONALIDAD
DE LOS TRATADOS

A) INTRODUCCION

Que la Constitucidn, en cuanto norma suprema, debe ser respetada por
todo tipo de disposiciones de inferior rango (que son todas las que puedan
positivarse en el foro interno) es un hecho evidente que no demanda més
explicacién.

Ahora bien, la aplicacién de esta evidencia en sede de los tratados lleva
aparejada un cierto componente de singularidad, teniendo en cuenta la
dual virtualidad procedimental y sustantiva de los mismos, internacional
e interna.

En virtud de la vertiente internacional, la norma de reconocimiento que
debe acreditar beligerancia en relacién con su proceso constitutivo es, en lo
fundamental, el Convenio de Viena, que acredita un triple componente
preceptual: el imperativo, el remisivo y el dispositivo. El primero de ellos
es aquel cuya cogencia no puede quedar sin efecto por via de la actuacién
en contrario de los Estados implicados. El segundo es el que reenvia for-
zosamente a los sendos derechos internos reconociéndoles una competencia
exclusiva en cuanto a la regulacién de alguna parte del iter constitutivo de
que se trate. El dltimo es aquel cuya virtualidad puede quedar sin efecto por
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via de las pertinentes disposiciones internas, pero que en el caso de que no
existan se adomna de una vigencia indiscutible como derecho supletorio de
primer grado.

En obsequio a lo dicho resulta evidente que el gobierno del iter funda-
cional de los tratados se ejerce por dos ordenamientos absolutamente dis-
tintos y soberanos, circunstancia que patentiza ya una absoluta especialidad
en este orden de magnitudes, siendo asi que perfectamente cabe que la
convergencia ad casum de los ordenamientos dichos (el internacional y el
interno) no sea simétrica, con lo que la instauracién de una situacién de
aporia resulta en hipétesis perfectamente plausible, quedando instaurada la
misma, por ejemplo, cuando el tratado concertado fuese invélido en el plano
interno y absolutamente legitimo en el internacional o viceversa, situacion
de eventual encarnacién que en lo posible se trata de paliar por el Convenio
de Viena al establecer su articulo 46 que:

«Disposiciones de derecho internacional concernientes a la competencia
para celebrar tratados.—1. El hecho de que el consentimiento de un Es-
tado en obligarse por un tratado haya sido manifestado en violacién de una
disposicién de su dereche interno concerniente a la competencia para cele-
brar tratados no podrd ser alegado por dicho Estado como vicio de su
consentimiento, a menos que esa violacién sea manifiesta y afecte a una
norma fundamental de su derecho interno.

2. Una violacién es manifiesta si resulta objetivamente evidente para
cualquier Estado que proceda en la materia conforme a la practica usual y
a la buena fe.»

En obediencia al tenor transcrito resulta claro que para el ordenamiento
internacional una eventual violacién del derecho interno de los Estados
contratantes que se encarga de la oportuna delimitacién competencial en
sede de la celebracién de los tratados es irrelevante y su alegacién no
resulta pertinente, salvo que las normas domésticas vulneradas lo sean
manifiestamente y las mismas acrediten una importancia trascendental (ob-
viamente para el Estado concernido).

Asi pues, del dictum del articulo transcrito se deriva la primacia abso-
luta del Derecho internacional en cuanto regla de reconocimiento o primaria
de los tratados (importancia que se desprende asimismo de otros articulos
de dicho Convenio, tales como el 42 y el 53, en la medida en que uno y
otros, en sus respectivos dmbitos de actuacion, priorizan el valor del Dere-
cho de gentes en relacién con el proceso constitutivo de los tratados),
prevalencia, sin embargo, modulada por la posibilidad de alegar con éxito
una violacién de los sendos ordenamientos domésticos en los términos
explicados.
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Ahora bien, en este caso, es decir, cuando el ordenamiento interno
acredite protagonismo en cuanto derecho cuya vulneracion pueda determi-
nar la anulacién de un tratado, se plantea el interrogante de cudl sea ia sede
idénea para aducir la susodicha violacidn, si la internacional o la interna.

Ni que decir tiene que esta fijacién competencial acredita largo alcance
ya que no resulta baladi para los ordenamientos concernidos quien deba
decidir acerca de si ha existido tal violacién del ordenamiento doméstico
con relevancia internacional, tema, rcpito, de aguda conflictividad y resuel-
to de distinta manera y que, por lo tocante al ordenamiento espafiol se ha
traducido en el predominio resolutorio del Tribunal Constitucional, tal
como vamos a ver de inmediato.

Continuando con este apunte introductorio tengo que referirme ahora a
que en ocasiones, el proceso fundacional del! tratado que se acomoda en su
cabal integridad a los pardmetros constitutivos preordenados por las reglas
de reconocimiento internacionales e internas da a luz un instrumento aten-
tatorio de las normas imperativas de uno u otro de los ordenamientos inter-
no o internacional puestos en juego.

De nuevo en el enfoque de esta temdtica debe partirse del dato de que
para el ordenamiento internacional no existe problema, ya que en virtud de
sus directrices cardinales, lo inico a tomar en consideracién son sus propios
preceptos, constituyendo la columna vertebral de esta primacia el anterior-
mente citado articulo 53 del Convenio de Viena, precepto que por su
amplio espectro atina tanto a las normas internacionales procedimentales
como a aquellas cuya cogencia e inderogabilidad para los Estados deriva de
su propio contenido material, y que sienta literalmente que:

«Tratados que estdn en oposicién con una norma imperativa de Derecho
internacional general (ius cogens)—Es nulo todo tratado que, en el momen-
to de su celebracién, esté en oposicién con una norma imperativa de De-
recho internacional general. Para los efectos de la presente Convencidn, una
norma imperativa de Derecho internacional general es una norma aceptada
y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que s6lo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo cardcter.»

El otro de los pilares de la fundamentalidad esencial de ia norma interna-
cional material en este foro es el articulo 27 de dicho Convenio, segin el cual:

«El derecho interno y la observancia de los tratados.—Una parte no
podré invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entender4 sin perjuicio de lo
dispuesto por el articulo 16.»
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Teniendo a la vista el tindem de preceptos dichos, resultan inconcusas
las siguientes conclusiones:

a) Lo pactable por via de tratado (que puede ser todo dado que no
existe una reserva de tratado de caricter excluyente de posibilida-
des) solo debe ser «legitimo» para el Derecho internacio-
nal, ex articulo 53 del Convenio, siendo indiferente que lo sea
asimismo para el ordenamiento interno, ex articulo 27 de dicho
Convenio.

b) La prevalencia que la normativa expuesta supone para el Derecho
internacional es absoluta y no modulable de la forma antes indicada
para el supuesto de que existan desviaciones procedimentales
importantes y manifiestas segtin los respectivos ordenamientos do-
mésticos.

En base a todo lo dicho, queda suficientemente clara la primacia del
Derecho internacional respecto del interno en aquellos casos en que se
suscite una situacién de controversia entre los mismos respecto a Si un
determinado tratado fue o no debidamente conformado o si, partiendo de
este dato, sus clausulas atentan o no a normas imperativas.

Ahora bien, esta visién no tiene por qué coincidir con la aportada por
los sendos ordenamientos domésticos, los cuales, arrancando de unas pre-
misas de operatividad diversas, pueden llegar a la conclusién opuesta, es
decir, aquella que encarna en la prevalencia de su ordenamiento sobre el
interno, conclusién que en caso de alcanzarse puede ser objeto de optimi-
zacidn a través del establecimiento de sedes jurisdiccionales (normalmente
constitucionales) cuya misién es la de decidir si el iter de celebracion ha
sido el adecuado (valordndose éste, siempre, seglin los canones propios) y
si descartado este aspecto el contenido del tratado vulnera o no la Consti-
tucién.

En las piginas a venir vamos a abordar esta problemdtica en relacién
con nuestro ordenamiento constitucional, y quiero evidenciar ahora que el
tema que voy a explayar de inmediato mantiene una cierta sintonia con el
relativo a las relaciones que median entre los tratados y las leyes, afinidad
derivada del hecho de que en ambos supuestos el principio de jerarquia
ordinamental tiene bastante que decir, si bien es de advertir que tales
similitudes no deben conducir hasta el extremo de intentar la globalizaci6n
de dichos supuestos, ya que son muy distintas sus bases y sus eventuales
soluciones.

De todos modos, antes de niciar el estudio de la relacién Constitucién
Espaiiola-tratado, voy a efectuar una composicién disquisitiva sumaria so-
bre los principios de jerarquia y competencia, directrices de jurisdicencia
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sin cuya cabal intelecciébn no resultaria intendible la problemitica que a
continuacién voy a comentar.

B) ALUSION A LOS CRITERIOS DE JERARQUIA Y COMPETENCIA EN CUANTO
ACTUANTES EN EL SENO DE LA TEOR{A GENERAL NORMATIVA

Considerandose el ordenamiento como un tejido mas o menos denso de
normas y no requiriéndose como elemento racionalizador del mismo la
vigencia de un principio general de coherencia es evidente que los materia-
les que integran su entramado pueden, en un momento dado, entrar en
colisién, situacién que no forzosamente debe producirse, pero que efectiva-
mente puede tener lugar.

Ante tal situacién, la conflictividad que resulta de la misma y que
encarna en la 1dea de que un mismo factum pueda ser objeto de inferencias
Jjuridicas de signo contradictorio se resuelve en primer término aplicando
ad casum el principio de competencia y ulteriormente, y en la hip6tesis de
que no sea fructifera la entrada en liza de éste, el de jerarquia.

El principio de competencia entrafia su sustancia en la idea de que el
cosmos ordinamental se diversifica en compartimentos normativos estancos
en cuyo seno se efectia la regulacién de las materias integrantes de los
mismos a base de una serie de normas que monopolizan en su sede la
potestad innovadora, monopolio que excluye por completo una posible in-
jerencia ordinamental proviniente de estrategias jurisdicentes adventicias.

En suma, se reserva a cierto linaje y etnia de normas la regulacién
exclusivista de una materia determinada, quedando ésta sustraida por com-
pleto a una eventual disciplina por dispositivos normolégicos ajenos, que de
incidir en el terreno acotado, imponiendo decisiones que le son prohibidas
por carecer de titulo competencial ad hoc, serian invdlidas aunque no fue-
ren antinémicas con las que al supuesto considerado le son ofertadas por su
legislacion «natural».

Arrancando de las ideas expuestas, es claro que el principio competen-
cial objeto de alusidn sélo puede acreditar protagonismo en aquellos paises
en los que exista una determinada estamentizacién normativa, y no en los
que s6lo hace acto de presencia un solo poder jurisdicente con proyeccién
nomotética global en todos los ambitos de facticidad a considerar.

Ahora bien, tal fragmentacién normativa debe ser el resultado de un pre-
vio proceso ad hoc, sometido a un poder soberano normolégico comiin «su-
premo» que no s6lo es la raiz de la misma sino también la fuente de su
concreta operatividad y de las soluciones a su posible singladura disfuncional.

Partiendo de este ratio, el criterio objeto de debate resulta beligerante
no sélo cuando la estructura del Estado es federal o quasi federal (supuesto
de Espafia), sino también cuando siendo unitario, por propia decisioén de sus
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6rganos de poder la facultad de normacion resulta escindida en diversos
organos competenciales que actian, a los efectos que estamos viendo, con
poder jurisdicente auténomo.

En base a lo dicho, y sea cual fuere la concreta articulacion del sistema
competencial que estamos viendo, lo cierto y verdad es que, incluso en los
paises federales donde su actuacién es més nitida, su funcionalidad debe
entroncarse con el principio de jerarquia ya que s6lo por una norma superior
a todos los eventuales acervos normativos auténomos esta distribucién de
titulos competenciales habrd podido ver la luz.

Con independencia de ello también es de resefiar que este principio de
jerarquia serd el que determine la concreta posicién de las normas, en el
caso de que éstas fueren de distinto tipo, dentro de cada uno de los conjun-
tos ordinamentales posibilitados por la vigencia del consiguiente canon
competencial.

Ahora bien, la virtualidad de este dltimo principio (el de jerarquia),
decisivo para explicar el papel de cada norma dentro del ordenamiento
competencial considerado, resulta absolutamente impertinente para explicar
el por qué las disposiciones que invadan terrenos preceptualmente acotados
son invilidas, invalidez que se produce por el simple hecho de tal extrava-
sacion, sea cual fuere el rango genérico de la norma invasora y aunque su
inferencia juridica coincida con la conformada por la norma competente,
carencia de eficacia que se produce por la mera circunstancia de no acre-
ditar 1a norma que estamos viendo el necesario soporte legitimador justifi-
cador de su eficacia innovatoria (0 en su caso, derogatoria).

En ocasiones, este fendmeno redistributivo de materias no se produce,
y entonces, y ante la posibilidad de que las distintas normas converjan
asimétricamente sobre un mismo supuesto de hecho (posibilidad siempre
latente cuando no existe una previa delimitacion competencial al efecto),
extrayendo del mismo consecuencias juridicas divergentes, la norma prima-
ria o de reconocimiento fundamental de los distintos Estados resuelve el
problema a base de imponer una gradacién jerdarquica de las distintas dis-
posiciones operantes en su seno, imponiendo la invalidez de aquellas que
contradigan otras de rango superior, invalidez que actiia en un doble sen-
tido, imposibilitando la eficacia derogatoria de las mismas, y permitiendo
su no toma en consideraciéon y/o anulacién en el foro de que se trate.

Ahora bien, este principio de gradacién o asignacién jerdrquica de las
normas con vigencia en un mismo ordenamiento juridico acredita como
premisas ineludibles el que:

a) Actien en el mismo orden competencial.
b) Sean formalmente vélidas atendiendo a su propio proceso de alum-
bramiento.
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¢) Incidan sobre idéntico factum de imputacién al mismo tiempo que
otras imponiendo soluciones nomotéticas inconciliables entre si.

Si no se concita la trilogia basamental aludida, el problema o es de
competencia (de conformidad con lo antes explicado) o es de incidencia en
supuestos de afloracién patoldgica de las normas o simplemente es irrele-
vante por no existir discordancia ordinamental que dirimir.

Dandose estos presupuestos, el conflicto se resuelve a base del principio
de jerarquia en virtud del cual la norma de inferior rango nada puede en
contra de la superior, corriendo ademads el riesgo de ser anulada por los
6rganos competentes.

Por lo que se refiere a nuestro ordenamiento, asi constitucional como
ordinario, ambos principios aparecen formalmente reconocidos. Asi, el de
la competencia aparece claramente consignado en la CE teniendo en cuenta
que la misma, en sus funciones de racionalizacién del poder politico nacio-
nal, asume una clara orientacién federal, distinguiendo entre competencias
ejercibles por las Comunidades Auténomas y aquellas que s6lo pueden ser
detentadas por el Estado, y ello con independencia de aquellos casos en los
que se prevé la posibilidad de compartir, bajo determinadas condiciones,
alguna o algunas de las competencias dichas, ex articulos 148 y siguientes
de la CE.

Con abstraccién de esta manifestacion, que podriamos calificar de su-
prema en este orden de cosas, también se detectan importantes visos de la
clave competencial objeto de referencia en todo aquel abanico de supuestos
en los que existe una reserva de ley organica, dispositivo que, posibilitado
por el articulo 81 de la CE, sélo resulta explicable en méritos a la directriz
objeto de referencia.

También, en el seno de la legislacién infraconstitucional, no cabe duda
de que el principio competencial materia de debate anida en no pocas
temdticas, no siendo necesaria su resefia para no alargar en demasia estas
consideraciones.

Por lo tocante al principio jerdrquico, éste se adorna de una doble
virtualidad. La primera es la que explica el porqué la Constitucién acredita
el caracter de norma fundamental y ello tanto en la esfera fundacional de
las normas como en aquella que opera respecto a determinados contenidos
de éstas.

Baste apuntar, para concluir adecuadamente con esta bateria de reflexio-
nes sobre el indice competencial objeto de debate, que éste ha sido consi-
derado en su aspecto de canon sustancial de la teorfa normativista en sede
administrativa (englobando con el jerarquico) por el articulo 51 de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin, de 26 de noviembre de 1992, texto legal que endo-
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sando en lo necesario directrices ya sumamente consolidadas en estas dreas
y teniendo en cuenta los nuevos planteamientos constitucionales sobre la
materia sienta que:

«Jerarquia y competencia.

1. Las disposiciones administrativas no podrdn vulnerar la Constitu-
cion o las Leyes ni regular aquellas materias que la Constitucién o los
Estatutos de Autonomia reconocen de la competencia de las Cortes Gene-
rales o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas.

2. Ninguna disposicién administrativa podrd vulnerar los preceptos de
otra de rango superior.

3. Las disposiciones administrativas se ajustaran al orden de jerarquia
que establezcan las leyes.»

La primera manifestacién de este principio jerdrquico acredita un evi-
dente matiz filoséfico, correspondiendo su estudio a la teorfa general del
derecho, rama del conocimiento que investiga la eventual relacién jerarqui-
ca que mantienen los textos constitucionales con criterios u ordenamientos
superiores.

De todos modos, y aprovechando la coyuntura expositiva actual, tengo
que poner de relieve que ciertas corrientes normativistas han explicado la
relacién DIP-Derechos internos en base al principio jerarquico que estamos
viendo, discurso que es el propio de las escuelas monistas que parten de la
base de una profunda imbricacién o sinergia entre los ordenamientos rela-
cionados, orientacion profesoral que se escinde en una doble variante: la de
los que patrocinan la primacia de los ordenamientos internacionales sobre
los internos y las que sostienen la antitesis de esta postura.

Pues bien, los que militan en la primera de dichas banderias parten de
la premisa de que la Constitucion es una norma subordinada al Derecho
internacional, opinién que tras diversos altibajos fue la definitivamente
sustentada por KELSEN y VERDROSS, tesis, en suma, que se hace reposar en
la clave jerdrquica a la que venimos haciendo constante alusion.

Sea cual fuere la mejor opinién doctrinal acerca de la dltima ratio de la
Constitucidn, lo cierto es que ésta ocupa la cispide de los sistemas norma-
tivos de los distintos Estados y desde luego del nuestro, y ello tanto en la
vertiente estrictamente normoldgica como en aquella conectada con las po-
sibilidades materiales acreditadas por la legislacion infraconstitucional que
en ningin caso pueden atentar contra los cidnones impuestos por la CE.

En refacién con el primero de los aspectos aludidos, es decir, con el
caracter que acredita la CE como norma de normas, su reconocimiento
viene de la mano de la consagracién por su articulo 9.3 del principio de
Jerarquia en su visién mds polivalente, hecho que se traduce, por una parte,
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en que en su seno se contenga una relacién de los procedimientos para la
adopcién de las mismas (praxis de inexorable cumplimiento dado el cardc-
ter de norma fundamental con que se adorna la CE) y, por otra, en que la
infraccién de los topois constitucionales en este foro sea susceptible de
provocar la intervencién del Tribunal Constitucional, 6rgano que una vez
comprobada ésta anulard el producto normativo de concepcién antinémica
con tales apremios, siendo en suma todo ello consecuencia de la primacia
absoluta que en este orden de cosas acredita la Constitucién.

Ahora bien, el que esto sea asi no es propiamente una consecuencia de
la beligerancia del principio jerdrquico en esta sede, ya que, como apunta-
mos antes, para que éste asuma el protagonismo que se le es debido resulta
imprescindible que las normas en conflicto lo sean tales, es decir, que hayan
sido engendradas en buena y debida forma. Por el contrario, en la eventua-
lidad que estamos viendo no es que las disposiciones que adolezcan de
vicios insanables en su proceso constitutivo resulten anulables porque se
hallen en contradicci6n jerarquica con la Constitucion, sino simplemente
porque tales disposiciones sélo lo son en apariencia al haberse incubado en
confrontacién con los planteamientos normolégicos impuestos por ésta.

La jerarquia que aqui se postula en relacién con el cardcter de fuente
suprema de todo el ordenamiento espaiiol que acredita la CE tiene valor
para explicar esta cuestion desde posicionamientos muy generales, pero no
es suficientemente habil para razonar el por qué una norma que no se
acomode al disefio procedimental impuesto por la CE resulta anulable por
el Tribunal Constitucional y ello por una razén muy simple y es la de que
no hay entre la CE y tal norma un conflicto de intereses como consecuencia
de incidir ambos en supuestos facticos comunes, sino simplemente un in-
cumplimiento de lo ordenado a nivel constitucional que se sanciona con la
anulacién de la disposicién cuestionada, vertiente penolégica cuya virtua-
lidad podria aducirse como argumento a fortiori para extraer el supuesto
que estamos viendo de lo estrictamente jerdrquico.

La situacién es completamente distinta cuando se trata del enfoque de
la relacién en su aspecto material Constitucién-ley, ya que en tal supuesto
el principio jerarquico instaurado por el articulo 9.3 si que opera en toda
su extension en aquellos casos en los que la legislacién ordinaria entre en
colisién con el Texto constitucional respecto al nomenclator de factums
materialmente considerados, imputados o inferidos por ella.

En esta hip6tesis, la fuerza activa o innovadora de la Constitucién (y
tratandose cuestiones ya reguladas precedentemente de forma contradicto-
ria, derogatoria) es absoluta, acreditando también este paradigma su fuerza
pasiva en la medida en que la misma resulta absolutamente inmune a
cualquier abrogacién de su contenido material por parte de la legislacion
que con ulterioridad a la misma se adopte.
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Para que esta entrada en liza del principio jerirquico se arrope de la
suficiente plenitud resulta imprescindible que se parta de la base de que
la CE es una norma y ello no sélo en cuanto su caracter ordenador del
poder, distribuidor de titulos competenciales de todo tipo y racionalizador
del proceso productivo de todas las demds normas, sino también en_lo
tocante a su efectiva aptitud de innovacién de toda aquella suerte de supues-
tos de hecho sujetos a su consideracion ordinamental, extrayendo de los
mismos una serie de inferencias, consecuencias e imputaciones juridicas
que obligan directamente a todos los operadores juridicos incluyendo entre
ellos a los jurisdicentes que se hallan compelidos al respeto absoluto de sus
criterios sobre el particular.

En suma, la CE es una norma material, ubicada en la cispide de todo
el sistema normativo material y cuyos planteamientos, también normativos,
representan el més alto rango de juridicidad, forma de ver las cosas, que en
caso de colisién con la correlativa de otras normas anteriores o posteriores,
prevalece siempre traduciéndose este hecho en la derogacion de las prime-
ras y en la invalidez de las segundas, situacién que queda plasmada en
concreto en la anulacién de las mismas por el Tribunal Constitucional.

Ahora bien, esta conclustén, que en el dia de hoy parece absolutamente
l16gica, no es sino el cenit de un largo proceso a través del cual las Cons-
tituciones han ido ganando gramaje de «materialidad», este fenémeno por
un lado provocando un engrosamiento de su micleo (en un principio con-
finado a lo estrictamente politico) y, por otro, la necesidad de arbitrar un
tipo de jurisdiccién cuya misiéon fundamental sea la de velar por|la primacia
«efectiva» del contenido material dicho, proceso, repito, que puede darse
por concluso y cuyo corolario normolégico consiste en la entronizacién de
la idea de que la Constitucién es una norma como las demds, solo que
superior (y ello también en lo material) a todas ellas.

En relacién con la positivacién de este principio —el de la primacia
absoluta de la CE sobre todo el tejido normativo espaiiol— es de resaltar
la contundencia de sus perfiles en la Ley Orgénica del Poder Judicial, texto
que, tras sancionar en su Exposiciéon de Motivos el cardcter normativo
supremo del que se adomna la CE («Una de las caracteristicas de la Cons-
titucién espafiola es la superacién del cardcter meramente programdtico que
antafio se asigné a las normas constitucionales, la asuncién de una eficacia
juridica directa e inmediata y, como resumen, la posicién de indiscutible
supremacia de que goza en el ordenamiento juridico. Todo ello hace de
nuestra Constitucién una norma directamente aplicable, con preferencia a
cualquier otra») instrumenta en sus articulos 5 y 6 un conjunto de enuncia-
ciones cuyo significado sélo resulta comprensible desde la inteligencia de
la CE como norma suprema, reflexiones normativas que en gran medida
tienden a aportar practicidad al alcance superior de la CE (que el art. 5
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dicho se encarga de remachar en su apartado | («La Constitucién es la
norma suprema del ordenamiento juridico y vincula a todos los Jueces y
Tribunales quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos
seglin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpreta-
cién de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos») y cuyo detalle no nos interesa
ahora.

También constituye un claro exponente de este proceso positivador de
la CE como norma suprema (y con sus citas concluyo el repertorio de las
posibles), la vigente Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comun, texto legal que tras
referirse de forma abundante al texto constitucional en su Exposicién de
Motivos en su adjetivacion de fundamental y bésico no se olvida de rendirle
concreta pleitesia en su articulado, siendo buena muestra de ello el dictum
alojado en su articulo 51.1 antes transcrito.

Hasta aqui la alusi6n al principio de jerarquia desde aspectos constitu-
cionales, es decir, en cuanto solucionador de conflictos entre la CE y la
legislatura infraconstitucional.

En lo que atafie al protagonismo del mismo como dispositivo para
solventar las tensiones que pueden suscitarse entre normas integrantes de la
legalidad ordinaria, los materiales a tener en cuenta son, aparte del funda-
mental articulo 9.3 CE, aquellos que se ocupan de delinear el d4mbito
(competencial y jerdrquico, que de todo hay) de las leyes orgénicas, es
decir, de aquellas mencionadas en el articulo 81 CE, leyes que presentan
singular dificultad por lo que se refiere a su encaje en el cosmos ordinamen-
tal y cuyo eventual conflicto con las leyes ordinarias ha sido especialmente
debatido en la doctrina y en la jurisprudencia constitucional [ver STC 5/
1981, con su peculiar teoria de las materias conexas con las propiamente
organicas y la consiguiente congelacién del rango de las mismas, no sus-
ceptibles de derogacién, pese a su falta de «organicidad», por una ley
ordinaria posterior (tema que ahora no nos corresponde analizar)].

Hecha abstraccion de esta especial vertiente del problema, que se da
exclusivamente entre normas de tipologia legal, donde el principio que nos
ocupa acredita su foro natural es en el seno de la relacién ley-reglamento
y entre los reglamentos entre si.

En el contexto de la primera de las relaciones dichas, resulta plenamente
vigente la tesis desarrollada por ApoLF MERKL, en Teoria General del De-
recho Admimstrativo (traduccién espafiola), México, 1980, paginas 208 y
siguientes, en el sentido de que —y en linea con las enseflanzas kelsenia-
nas— cada acto creador de derecho es concomitantemente impositor de
soluciones normativas de obligado acatamiento para los inferiores y mero
ejecutor de los superiores.
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De esta sintesis magistral de lo que da de si la relacién Ley-Reglamento,
se desprende con toda facilidad el que la primera se adorna de un rango
normativo superior al del segundo, dato del que se infiere, en riguroso
correlato, la afectacién de éste por una norma legal contradictoria posterior
y la impotencia del mismo para abrogar una /ex previa antinémica con sus
planteamientos, bloque de consecuencias determinantes de la ineficacia del
Reglamento de que se trate y la posibilidad de que éste resulte anulado por
el 6rgano jurisdiccional competente.

Por su parte, esta teoria general sobre la materia, en realidad comin a
todo tipo de ordenamientos juridicos modernos, resulta plenamente consa-
grada en nuestro foro ordinamental, constituyendo el espinazo de su instru-
mentacién institucional lo postulado al efecto por los articulos 103.1 («La
Administracién Piblica sirve con objetividad los intereses generales y actiia
de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, des-
concentracién y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho») y 106.1 (Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la
legalidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de ésta
a los fines que la justifican»), ambos de la CE, preceptos de los que dimana
una subedinacién evidente de la actuacién administrativa en general (abar-
cando ésta a la estrictamente normativa) a la ley, actuacién que en todas sus
vertientes (incluida la reglamentaria) se halla sometida al control de los
Tribunales, control (que no alcanza a las leyes) que se diversifica en un
doble sentido, sustancidndose el primero de ellos en el articulo 6 de la Ley
Organica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985, segtin el cual «Los jueces
y Tribunales no aplicardn los Reglamentos o cualquier otra disposicién
contrarios a la Constitucién, a la ley o al principio de jerarquia normativa»,
posibilidad en modo alguno virtual cuando se trate de leyes ya que en tal
caso, y ante la duda de que la misma fuese anticonstitucional, el érgano
jurisdiccional que deba aplicarla sélo se halia legitimado para formular la
consiguiente cuestion de inconstitucionalidad, todo ello de conformidad con
lo previsto en los articulos 163 CE, 35 y siguientes de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional de 3 de octubre de 1979 y 5.2 de la Ley Orgénica
de! Poder Judicial antes mencionada.

En lo que atina a la otra manifestacién del control que los Tribunales
ejercen sobre los Reglamentos, éstos, cuando son ilegales, pueden ser
objeto de la pertinente anulacién, posibilidad en la que inciden cuando los
mismos contradigan leyes anteriores, todo ello de conformidad con lo
explicado hasta aqui y también con lo que literalmente se desprende del
articulo 26 de la Ley del Régimen Juridico de la Administracién del Es-
tado de 26 de julio, de 1957, precepto que traduciendo a lo estrictamente
juridico lo indicado en el Predmbulo de dicho texto legal sobre la materia
(«El titulo tercero... proclama el principio de la jerarquia normativa entre
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las disposiciones de diferente grado y el obligado respecto a la Ley en todo
caso») sienta literalmente que «La Administracién no podrd dictar dis-
posiciones contrarias a las leyes...»), exigencia cuya eventual contra-
vencién determinard la utilizacién de la baza a la que se refiere el artfcu-
lo 28 siguiente, segin el cual «Serdn nulas de pleno derecho las disposi-
ciones administrativas que infrinjan lo establecido en los articulos anterio-
res», entre los cuales se incluye, obviamente, el 26 que acabamos de
literalizar.

Este es dispositivo material que permite la entrada en juego del meca-
nismo jurisdiccional anulatorio de los reglamentos ilegales, mecanismo
cuya sincronia opera en consonancia con lo precisado al efecto por la Ley
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, texto que considera como
potenciales actos sujetos a la consideracién de los Tribunales cuya actua-
cién regula «las disposiciones de categoria inferior a la ley», ex art. 1,
«disposiciones de cardcter general de la Administracién Central»,
ex art. 28.1.b), o también «disposiciones de carécter general que dictaren
la Administracién del Estado, asi como las Entidades locales y las Corpo-
raciones e Instituciones Piblicas», ex articulo 39.1.

Este es el marco operacional en cuyos contornos achia el principio de
jerarquifa como instrumento en virtud del cual se dirimen determinadas
contiendas entre la ley y el reglamento, praxis cuya efectividad se traduce
siempre en la inefectividad ad casum del Reglamento ilegal cuando su
aplicacién corra a cargo de los Jueces y Tribunales y en determinados
supuestos, en la anulacién formal de dicho Reglamento a manos de los
Tribunales de lo Contencioso-Administrativo.

Ahora bien, y con la finalidad de agotar estas reflexiones generales
sobre el particular tengo que poner en evidencia que las soluciones relacio-
nadas también acreditan beligerancia en el seno de los' conflictos que se
susciten entre las propias normas reglamentarias, siendo ello consecuencia
de la l6gica y de lo positivado por la preceptiva que se ocupa de esta
materia, siendo al efecto resefiables los tenores literales del articulo 51.2 y
3 de la LRJAE-PAC ya literalizados y el del articulo 23 de la LRJAE,
segin el cual:

«}. Ninguna disposicién administrativa podrd vulnerar los preceptos
de otra de grado superior.

2. Las disposiciones administrativas de cardcter general se: ajustardn a
la siguiente jerarquia normativa:

Primero, Decretos; segundo, Ordenes acordadas por las Comisiones
Delegadas del Gobierno; tercero, Ordenes Ministeriales; cuarto, disposicio-
nes de autoridades y 6rganos inferiores, segiin el orden de su respectiva
jerarquia.»
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Partiendo de este dispositivo ordinamental, instaurador en el foro admi-
nistrativo del principio jerdrquico objeto de permanente alusién, aquellos
reglamentos que incumplan el apremio conformado por el articulo 23 trans-
crito quedardn sometidos al régimen de invalidez patrocinado por el articu-
lo 28 de la LRJAE (también literalizado con anterioridad), articulo cuya
efectividad practica queda encomendada a la jurisdiccién de los Tribunales
de lo Contencioso-Administrativo en los mismos términos antes expuestos,
solucién radical que también resulta acompaiada en este ambito por la
propuesta del articulo 6 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, texto que
permite al Juez que entienda del litigio el dejar de aplicar ad casum un
reglamento formalmente vigente en aquella hipétesis en la que el mismo,
pese a su colacionabilidad material en la litis, vulnere el principio de
jerarquia en sede estrictamente reglamentaria.

No quiero concluir estas consideraciones generales sobre la materia sin
poner de relieve que cuando la antinomia quede instaurada entre normas de
igual rango entonces, aun cuando no puede decirse en puridad que la norma
posterior es jerdrquicamente superior a la anterior, 1o cierto y verdad es que
en virtud de la fuerza activa de esta iltima la primera queda derogada, todo
ello en méritos a un régimen cuya explicacién aparece perfectamente ins-
trumentada en la obra de Luis Maria Diez-Picazo «La derogacién de las
leyes», Civitas, Madnd, 1990.

7. HIPOTESIS DE DISFUNCION ENTRE EL TRATADO
Y LA NORMATIVA ESTRICTAMENTE DOMESTICA ESPANOLA

A) IDEA GENERAL

Teniendo en cuenta todo el componente alegacional que ha antecedido
lo que debemos considerar ahora es que influencia pueden acreditar en el
foro constitucional los principios antes dicho de competencia y jerarquia
cuando lo que se somete a estudio es la posicién del tratado frente a la
Constitucién y la legislacion subconstitucional espaiiola.

En relacién con el primero de ellos —<¢l de competencia— se produce
un fendmeno de convergencia de 6rdenes normativos absolutamente inde-
pendientes, razén por la que la problemética de los tratados no pueda ser
contemplada desde esta perspectiva competencial, siendo asi que su vigen-
cia en el orden doméstico aparece en tltima medida modulada por la exis-
tencia de ciertos dispositivos correctores de su eventual disfuncionalidad
que no se dan cuando los que entran en discordia son el derecho interno y
el internacional (dispositivo que en el orden doméstico encarna en la posi-
bilidad de dirimir los conflictos competenciales que puedan surgir entre el
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Estado y las Comunidades auténomas o entre éstas entre si, ex articulo
161.1.c) CE y 59 y sigs. de la LOTC).

Siendo ello asi, el que se produzca una aplicacién asimétrica entre tales
ordenes competenciales en relacién con el proceso formativo de los tratados
es una cuestién cuya solucién depende en exclusividad de lo que cada uno
de ellos diga, convergencia que en el caso espafiol debe examinarse sélo a
la luz de lo previsto en su ordenamiento doméstico.

B) SOLUCIONES IMPUESTAS POR LA LEY ESPANOLA
a) Respecto al proceso formativo del tratado

La CE, de entre todas las opciones posibles (y ya sabemos que era
soberana en su bisqueda de soluciones al respecto) ha seguido un criterio
absolutamente territorialista en torno a qué derecho formativo —e! interno
o el internacional—, debia ser tenido en cuenta con cardcter prioritario
—y en suma prevalecer en caso de confrontacién— criterio cuya existencia
se capta con claridad al permitir la anulacién de los tratados por su eventual
inconstitucionalidad extrinseca (y ello con absoluta independencia de lo que
postula para el foro internacional el articulo 46, del Convenio de Viena
antes transcrito), categoria de antijuridicidad motivadora de la sustanciacién
del consiguiente recurso (o cuestién) de inconstitucionalidad, que, de pros-
perar, dard al traste con el tratado concluido y ello aunque segin el DIP el
mismo resultase perfectamente conformado.

A este tipo de vicios (provocadores en su caso de la anulacién del
tratado en cuestion) se refiere REMiro BROTONS, en su colaboracién a la obra
colectiva antes dicha (pag. 544) al decir que «Las manifestaciones de in-
constitucionalidad extrinseca se deducen de la infraccién de los preceptos
constitucionales —y de los que, no siéndolo, se integran en el denominado
bloque de constitucionalidad— que ordenan la participacién de los distintos
poderes del Estado en la celebracién de los tratados internacionales. Se dice
de un tratado que es formalmente inconstitucional por incompetencia o
exceso de poder del drgano que manifestd el consentimiento o por vicios
procesales graves en el iter formativo de la voluntad del Estado. Piénsese,
por ejemplo, en que el Gobierno, sin autorizacién de las Cortes, concierte
un tratado encuadrable en uno de los apartados del articulo 94.1 de la
Constitucién, o en que se preste el consentimiento a un tratado de los
previstos en el articulo 93 sin que la autorizacién se formalice mediante ley
orgénica».

En suma, pues, lo que se sanciona por la via de la consiguiente anula-
cién del tratado concertado —con independencia, repito, de que el mismo
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sea vdlido en su consideracion desde el DIP— es la vulneracién del alcance
que como norma de reconocimiento o primaria acredita la Constitucion,
condicién que por propia decisién de la misma también se proyecta sobre
el proceso constitutivo de los tratados, anulacién que dnicamente podra ser
decretada por el Tribunal Constitucional una vez que triunfe en tal sentido
el recurso previsto al efecto, procedimiento que también es el operativo
cuando el tratado en cuestién vulnere el contenido material de la Constitu-
cién, aspecto que vamos a debatir de inmediato en las paginas siguientes,
aludiendo a ellas, de forma global (incluyendo por tanto la posibilidad
anulatoria con vigencia en estas dreas por inconstitucionalidad extrinseca),
a la praxis concreta de dicho recurso.

b) Respecto de su contenido
a’) Idea general

El DIP, partiendo de la nocién amplia de los tratados que el mismo
propicia (tema ya visto en este trabajo) no auspicia ninguna reserva material
concreta en beneficio de ellos, razén por la que una eventual antinomia con
las normas internas de los paises signatarios de los mismos es siempre una
posibilidad a considerar.

Para el DIP, la cuestién esta clara: debe prevalecer siempre el contenido
pactado, ex articulo 27 del Convenio de Viena (ya literalizado).

Para los Derechos internos, la solucién que deba darse a este problema
serd la impuesta por su propio criterio normolégico (absolutamente sobera-
no en este ambito), dependiendo la calidad de la solucién adoptada entre
otras razones, de la mayor o menor incidencia del DIP en el foro interno,
cuestion esencialmente politica y alejada de reglas fijas.

Por 1o que concierne al Derecho espafiol debemos distinguir segiin que
la divergencia de imputaciones juridicas respecto de un mismo supuesto de
hecho afecte a los tratados en su relaciéon con la Constitucién o con la
legalidad infraconstitucional, diptico de posibilidades que pasamos a evi-
denciar de inmediato, siempre partiendo de que en ambos supuestos lo
tinico que debe preponderar para el DIP es el mensaje ordenador aportado
por el contenido del tratado en cuestién.

b’) Supuesto de disconformidad del tratado con la Constitucién

La solucién que impuso la CE respecto a la eventualidad de que se
plantease un problema del tipo que estamos viendo, es decir, aquel mate-
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rializado en la conclusién de un tratado vulnerador de sus apremios mate-
riales fue:

a) Intentar evitar que éste emergiese, instrumentando al efecto un
mecanismo preventorio de tal posibilidad.

b) Una vez esté aflorado, imponer la primacia absoluta de su propio
criterio normativo, posibilitando la anulacién del tratado contradic-
torio por la incidencia de éste en una hipétesis de inconstituciona-
lidad que Remiro Brotons, en su colaboracién a la obra colectiva
antes dicha, pagina 544, clasifica de «intrinseca», sefialando literal-
mente que ésta «se produce, a su vez, cuando el tratado es por su
contenido, incompatible con las normas de la Constitucidn».

Pues bien, la teoria general constitucional (encarnada en las dos conclu-
siones dichas, de las cuales emerge el corolario de que si el tratado que se
pretende celebrar es manifiestamente inconstitucional [o si en caso de duda
el TC decide en este sentido] lo que procede es que antes de su celebracidn
se revise adecuadamente la CE) es la que resulta de los articulos que se
ocupan de este temdtica, y que son el 95 y el 161, ambos de la CE (asi como
los que desarrollan este dltimo, contenidos en la LOTC y en los Reglamen-
tos del Congreso y el Senado).

El primero de ellos sienta literalmente que:

«1. La celebracién de un tratado internacional que contenga estipula-
ciones contrarias a la Constitucion exigird la previa revisidén constitucional.

2. El Gobierno o cualquiera de las Camaras puede requerir al Tribunal
Constitucional para que declare si existe o no esa contradiccion.»

Por su parte, el articulo 161 CE, al elaborar el capitulo interventor del
Tribunal Constitucional, incluye en el mismo su potestad de conocer «Del
recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con
fuerza de ley», expresidn, esta Gltima, de significado ciertamente ambiguo
y abierto al interrogante que fue a la postre clarificado por la LOTC, que
aporta detalle a su evanescente tenor al incluir expresamente entre los textos
susceptibles de declaracion de inconstitucionalidad a los «tratados interna-
cionales», despejandose asi las dudas suscitadas en esta sede, dudas que, por
el contrario, nunca se suscitaron, dada la claridad de concepcién del
articulo 95.2 CE, acerca de la posibilidad consultiva que el mismo instau-
ra, y que fue asimismo mencionada por los articulos 2.1, 10.4 y 78 LOTC
(y los Reglamentos del Congreso y del Senado aludidos).

Asi pues, y este puede ser el colofén de esta serie de observaciones, la
primacia de la Constitucién, en cuanto norma suprema aportadora de solu-
ciones materiales es absoluta, esfumandose cualquier posibilidad de que



ESTUDIOS 487

ésta fuese més respetuosa con los apremios internacionalistas, respeto sin
embargo que si se ha evidenciado en el hecho de que la promulgacién de
la misma no provocé la derogacién, por incompatibilidad, de los tratados
anteriores a diferencia de lo que si sucedid con las leyes preconstituciona-
les, tratados no afectados por la disposicién derogatoria 3 de dicha Cons-
titucién y que en virtud de lo previsto en el articulo 96.1 (que veremos
luego) y en los articulos 161 CE y 27 LOTC sélo pueden ser anulados por
el procedimiento de declaracién de inconstitucionalidad, tema al que aludi-
remos con ulterioridad.

a’’) Alusién_al control previo a desplegar en este campo

1Y Introduccidn

Con la finalidad de evitar en lo posible la eventual responsabilidad del
Estado en méritos a los postulados alojados en el articulo 27 del Convenio
de Viena (ya literalizado), en virtud del cual no se puede excepcionar la
exigencia del contenido de los tratados en base a la potencial aduccién como
excusa de lo previsto en sus sendas normativas domésticas (criterio absolu-
tamente antinémico, tal como hemos advertido, con la solucién adoptada por
el ordenamiento constitucional espaiiol), la CE impone la beligerancia de un
sistema tendente a drenar en lo posible las dudas que puedan suscitarse acer-
ca de si el tejido obligacional de un tratado hacedero infringe o no las normas
materiales de la CE, todo ello con la finalidad de evitar su conclusién.

Por tanto, la hipotética virtualidad del remedio que estamos viendo sélo
resulta activable en el caso de que sus potenciales detonadores (los opera-
dores legitimados para su desencadenamiento) no se hallen convencidos
bien de su absoluta anticonstitucionalidad o bien de todo lo contrario, ya
que en esta hipétesis el planteamiento del dispositivo que nos ocupa care-
cerfa de sentido.

Ello alegado, vamos a efectuar la radiografia del mecanismo de dicho
proceso controlador, diversificando la misma en sendos apartados relativos
a la legitimacién que se requiere para actuar en su sede, al aspecto objetivo
sobre el que debe versar la duda que constituye la dltima ratio del sistema,
a su concreta procesalidad y a su desenlace.

2") Leginmaciéon para actuar ad hoc

Debe partirse del principio nuclear de que la aptitud para instar en este
foro sélo resulta reconocible en aquellos érganos que actian, en un sentido
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o en otro, en el proceso formativo del tratado en cuestién, quedando por ello
al margen de este capitulo de posibilidades aqueilos otros que acreditando
capacidad genérica para operar en el foro de la justicia constitucional por
su carencia de protagonismo en relacién con dicho proceso formativo no
acreditan ningin tipo de posibilidades al efecto, siendo este el caso de las
Comunidades Auténomas y del Defensor del Pueblo, y ello aun cuando tal
exclusién suponga una neta diferenciacién con el régimen que para la de-
nuncia de la constitucionalidad de los tratados ya celebrados se instrumenta
por nuestro ordenamiento, ya que en este foro la capacidad postulativa del
Defensor del Pueblo es evidente, y la de las Comunidades Auténomas, en
aquellos tratados que afecten «a su propio dmbito de autonomia», para un
sector doctrinal, también, todo ello como consecuencia de lo que al efecto
sefiala el articulo 32 de la LOTC (en relacién con el 162.1 CE), tal como
veremos luego.

Mencién expresa merece la exclusién de la figura del Rey en este orden
de cosas, exclusién derivada del hecho de que permitirle actuar en este
dmbito supondria una contradiccién flagrante de su sentido simbdlico y
representativo, amén de que su legitimacién postulativa en sede del Tribu-
nal Constitucional no estd tampoco prevista en relacién con ninguna de sus
actividades de control.

Retengamos, pues, que para que la «duda» a la que nos venimos refi-
riendo insistentemente tenga la adecuada correspondencia en estas areas, la
misma debe ser tenida por alguno de los 6rganos expresamente legitimados
para intervenir en este plano preventorio y cautelar, érganos que son, en
suma, aquellos a los que se refiere expresamente el articulo 78 de la LOTC,
precepto que junto con los anteriormente mencionados 2.1, ¢) y 10.d) cons-
tituye el cuerpo normativo basico, a nivel de desarrollo, de lo precisado, a
nivel constitucional, por el articulo 95.2 CE, articulo, el 78 dicho, que se
ocupa del aspecto legitimador que estamos viendo en su apartado 1 al
sefialar literalmente que:

«El Gobierno o cualquiera de ambas Cdmaras podrd requerir al Tribunal
Constitucional para que se pronuncie sobre la existencia o inexistencia de
contradiccién entre la Constitucion y las estipulaciones de un tratado inter-
nacional cuyo texto estuviera ya definitivamente fijado, pero al que no se
hubiere prestado atn el consentimiento del Estado.»

En relaci6n con este repertorio de supuestos, y descendiendo al detalle
de su concrecién, tengo que sefialar que la aptitud postulativa del Gobierno
en este dmbito se adorna de unas condiciones de racionalidad evidentes,
siendo asi que el mismo es el supremo propiciador de su celebracién. Otra
cosa es que tal aptitud se ejerza plenamente, aspecto muy bien debatido por
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REMIRO BrOTONS en su colaboracién a la obra colectiva antes dicha en la que
se lee sobre el particular (pdg. 558) que «La legitimacién del Gobierno es,
ciertamente, inobjetable. Cabe dudar, sin embargo, de su disponibilidad
para ejercer realmente la facultad que se le reconoce. El Gobiemno es, en
efecto, el hacedor del tratado y el depositario de la iniciativa para su
tramitacién parlamentaria. Decidido politicamente a la conclusién, no pa-
rece ser el 6rgano tentado a inquirir un horéscopo de constitucionalidad
para el tratado que desea perfeccionar. Sélo el desacuerdo entre los com-
ponentes de una coalicién, un cambio en la composicién y orientacién
politica del Gobierno o un incémodo dictamen del Consejo de Estado,
obligardn a modificar este prondstico».

Por mi parte, y sin perjuicio de avalar en términos generales el sentido
de ia tesis expuesta, no puedo menos de reconocer que hasta ahora el tinico
caso de entrada en juego del mecanismo cautelar que estamos analizando
lo fue a instancias del Gobierno, siendo este el supuesto resuelto por el TC
como consecuencia de la iniciativa adoptada en tal sentido por el Ejecutivo
en su reunién de 24 de abril de 1992, iniciativa que una vez tramitada y
resuelta dio pie a la adopcién de la Ley de reforma constitucional de 27 de
agosto de 1992, por la que se dio nueva redaccién al apartado 2 del articu-
lo 13 de la CE, permitiéndose asi la asuncién por parte de Espafia de todos
los apremios contenidos en el Tratado de Maastricht, texto cuya contradic-
cién parcial con el indicado articulo 13 CE fue objeto de expresa evidencia
por el dictamen ad hoc de dicho TC.

En lo tocante a la capacidad postulativa atribuida a los Cuerpos cole-
gisladores, su expresa articulacion se efectiia por los Reglamentos de los
mismos.

Asi, en lo que se refiere al Congreso, su Reglamento alude al tema al
sancionar en su articulo 157.1 que:

«Si durante la tramitacién de un tratado o convenio en el Congreso de
los Diputados se suscitaren dudas sobre la constitucionalidad de alguna de
sus estipulaciones, el Pleno del Congreso, a iniciativa de dos Grupos Par-
lamentarios o una quinta parte de los Diputados, podrd acordar dirigir al
Tribunal Constitucional el requerimiento previsto en el articulo 95.2 de la
Constitucion.»

Por su parte, el articulo 147, inciso primero, del Reglamento del Senado
sefala sobre el particular que:

«La Cémara, a propuesta de un Grupo Parlamentario o de veinticinco
Senadores, podra requerir al Tribunal Constitucional para que declare si un
Tratado o Convenio, sometido a su consideracidon, es 0 no contrario a la
Constitucion.»
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Con independencia de las disfunciones que en cuanto a fijacién concreta
de los quorum resultan de los sendos articulos dichos, lo que méas llama la
atencion de los mismos es su rechazo a permitir la actuacién de las minorias
discrepantes en este foro, tema muy bien comentado por REmiRo BROTONS,
que en su colaboracién a la obra colectiva dicha, pagina 560, tras hacerse
eco de las presuntas desventajas del sistema opuesto al vigente (retrasar
indebidamente la conclusién de los tratados, politizar al TC, etc.), censura
con cierta acritud la praxis ordinamental provocadora de esta lectura restric-
tiva de las posibilidades ofertadas por el articulo 95.2 CE seiialando lite-
ralmente que «Pero esta aproximacién institucional a la legitimacién no es
convincente: 1) porque todos los males que anuncia tienen remedio ponde-
rando adecuadamente el nimero o porcentaje de parlamentarios minimos
para despachar la solicitud, agilizando el procedimiento y reclamando tem-
planza de los grupos parlamentarios; 2) porque el objetivo primordial del
control es la salvaguardia de la Constitucién y, en relacién con las Cdmaras
legislativas son las mayorias y no las minorias las que determinan los actos
que puedan violentarlas, y 3) porque los peligros del acceso de las minorias
al Tribunal son independientes del caricter preventivo o reparador del
control, siendo un despropésito negarlo en el primer supuesto y aceptarlo
en el segundo —como ocurre en nuestro pais, donde la misma Constitucién
reconoce a 50 diputados o a 50 senadores la facultad de interponer recursos
de inconstitucionalidad contra leyes vigentes y disposiciones normativas
con fuerza de ley (arts. 161.1.a) y 162.1.a)— a menos que se haya caido
en el maquiavélico célculo de que el Tribunal siempre serd mds reacio a
declarar la inconstitucionalidad de un tratado ya en vigor o de que los
parlamentarios de la oposicién, perdida la batalla politica de la conclusién
menguaran en su interés por suscribir el recurso».

3) Clases de tratados que pueden motivar la activacidén del iter
gue nos_ocupa

Debe partirse de la evidencia de que sélo los que se celebren con
ulterioridad a la entrada en vigor de la CE pueden ser objeto del recurso que
estamos comentando sin que pueda establecerse ninguna diferencia al res-
pecto segiin que el instrumento en cuestién a valorar encaje en alguna de
las categorias apuntadas por los articulos 93 o 94, categorizacién cuya
virtualidad es sumamente trascendente en otro orden de cosas, pero no éste,
ya que cualquier modalidad de tratado, por su contenido, puede vulnerar los
dictados constitucionales.

En relacién con la objetivacion del trdmite materia de comentario sus-
cité una peculiar incertidumbre la cuestién de si los tratados celebrados bajo
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el régimen del articulo 93 excusaban la necesidad de instar la modificacién
constitucional prevista por el articulo 95, y con ella, y en su caso, la
exigencia de demandar e} parecer del TC previsto en el apartado 2 de dicho
precepto, cuestion que en el dia de hoy ha sido totalmente clarificada por
el propio TC a través del 'dictamen que dio paso a la modificacién del
articulo 13 CE, dictamen al que antes nos hemos referido y que en lo
tocante a la problemadtica a la que acabamos de referirnos dijo literalmente
(respondiendo asi negativamente a la tesis sustentada por el Abogado del
Estado en su informe sobre el caso), que «Por lo demds, tampoco el articu-
lo 93 de la Constitucién se prestaria a ser empleado como instrumento para
contrariar o rectificar mandatos o prohibiciones contenidos en la norma
fundamental, pues, ni tal precepto es cauce legitimo para la reforma impli-
cita o ticita de la Constitucion, ni podria ser llamada atribucién del ejer-
cicio de competencias, en coherencia con ello, una tal contradiccién, a
través del tratado, de los imperativos constitucionales.

Que lo primero, como queda dicho, no requiere ahora argumentacién
muy prolija, pues el tenor literal y el sentido mismo del articulo 95.1,
aplicable a todo tipo de tratados, excluyen con claridad el que mediante
cualquiera de ellos pueden llegar a ser contradichas o excepcionadas las
reglas constitucionales que limitan, justamente, el ejercicio de todas las
competencias que la Constitucién confiere, algunas de las cuales pueden ser
cedidas, quo ad exercertium, en virtud de lo dispuesto en el articulo 93.
Los poderes piiblicos no estan menos sujetos a la Constitucién cuando
actiian en las relaciones institucionales o supranacionales que al ejercer
ad intra sus atribuciones y no otra cosa ha querido preservar el articulo 95,
precepto cuya funcién de garantia no debe resultar contrariada o disminuida
por lo prevenido en el articulo 93 de la misma Norma fundamental. Se ha
de procurar, més bien, una interpretacién que concilie ambas previsiones
constitucionales; lo que supone afirmar, de una parte, que los enunciados de
la Constitucién no pueden ser contradichos sino mediante su reforma expre-
sa (por los cauces del Titulo X), y reconocer también, de la otra, que cabe
autorizar, mediante ley organica, la ratificacién de tratados que, segin
quedé dicho, transfieran o atribuyan a organizaciones internacionales el
ejercicio de competencias ex Constitutione, moduldndose asi, por tanto, el
ambito de aplicacién, no el enunciado, de las reglas que las han instituido
y ordenado. Este es, sin duda, un efecto previsto por la Constitucidn, y, en
cuanto tal, legitimo, pero ninguna relacién guarda con el que depararia la
colisién textual y directa entre la propia Norma fundamental y una o varias
estipulaciones de un tratado. Tal hip6tesis —Ila del tratado contra constitu-
tionem— ha sido, en definitiva, excluido por el articulo 95.»

De todo lo que acabo de explicitar se desprende, y ello es lo tGnico que
ahora nos interesa, que todo tipo de tratados, sea cual fuere su expresa
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denominacién y la relacién que guarden con otros (y ello aunque éstos
fuesen de los aprobados mediante ley orgdnica) cuando los mismos presen-
ten dudas acerca de su constitucionalidad deben ser valorados de conformi-
dad con el tramite adverador que estamos analizando.

4y Metodologia del mismo

Partiendo del apunte legitimador indicado y de la referencia a la obje-
tivacién sustancial del iter que nos ocupa, éste debe activarse tempestiva-
mente, queriendo ello decir que el mismo ha de iniciarse una vez debida-
mente autenticado el texto y antes de su aprobacién parlamentaria, fempus
habil cuya resefia, implicita en el articulo 95.2 CE, aparece literalmente
consagrado por el articulo 78.1 LOTC.

Ahora bien, partiendo de la existencia de este listén cronolégico basico
nada veta la posibilidad de que el Gobierno pueda instar en estas dreas antes
o durante la tramitacién parlamentaria aunque lo normal es que se efectie
antes, siendo asimismo légico que cuando la iniciativa en cuestién parta del
Congreso o el Senado ésta se active una vez que en el curso del debate que
la misma motive aflore la duda a la que nos hemos referido insistentemente.

Una vez desencadenado en tiempo oportuno el debate constitucional al
efecto, frente al silencio de la LOTC que no impuso la suspensién cautelar
del tramite aprobatorio en cuestién, cuando éste resulta detonado por el
Congreso o el Senado tal paralizacién provisoria resulta de sus respectivos
Reglamentos.

Asi, el articulo 157 del Congreso indica, en su apartado 2, que «La
tramitacién del tratado o convenio se interrumpird (una vez activado el
tramite) y sélo podrad reanudarse si el criterio del Tribunal es favorable a
la constitucionalidad de las estipulaciones contenidas en aquél».

Por su parte, el articulo 147 del Reglamento del Senado, incidiendo en
la misma linea nomotética, sefiala en su inciso dltimo que «Acordado dicho
requerimiento (el alusivo a la presunta inconstitucionalidad intrinseca del
tratado a concluir) se suspendera la tramitacién del Tratado o Convenio
hasta la decisién del Tribunal. En el caso de que ésta fuese negativa, se
continuard el procedimiento».

Planteada en debida forma (y en tiempo oportuno) la iniciativa ad hoc,
tendrd lugar lo previsto en el articulo 78.2 y 3 LOTC, segiin el cual:

«Recibido el requerimiento, el Tribunal Constitucional emplazard al
solicitante y a los restantes drganos legitimados, segin lo previsto en el
apartado anterior, a fin de que, en el término de un mes, expresen su
opinién fundada sobre la cuestion. Dentro del mes siguiente al transcurso
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de este plazo y salvo lo dispuesto en el apartado siguiente, el Tribunal
Constitucional emitird su declaracién que, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 95 de la Constitucién, tendrd caridcter vinculante.

3. En cualquier momento podra el Tribunal Constitucional solicitar de
los 6rganos mencionados en el apartado anterior o de otras personas fisicas
o juridicas u otros Organos del Estado o de las Comunidades Auténomas,
cuantas aclaraciones, ampliaciones o precisiones estimen necesarias, alar-
gando el plazo de un mes antes citado en el mismo tiempo que hubiesen conce-
dido para responder a sus consultas, que no podrin exceder de treinta dias.»

A través de todo el entramado de informes que puedan adjetivar el
corpus procedimental del tramite que estamos analizando, el TC debe ad-
quirir la plena conviccién sobre la constitucionalidad o no del convenio
sometido a su conocimiento, debiendo tenerse en cuenta que el pardmetro
normativo con el cual debe establecerse la consiguiente ecuacién adverativa
aparece compuesto por lo que se denomina «el bloque de constitucionali-
dad», integrado no s6lo por la CE sino por toda aquella suerte de disposi-
ciones subconstitucionales orbitantes en sus aledafios mds préximos, con-
junto de normatividad sustancial a preservar sin que para su eventual
violacién sirva de excusa el que el tratado en cuestién sea un simple desa-
rrollo o ejecucién de otro previamente aprobado por ley orgédnica, cuestién
a la que me referi con anterioridad.

5') Acto terminal del iter en cuestién

Este se materializa en un dictamen del Tribunal, cuya adopcién pone
término al trdmite considerado y que sélo puede consistir en una roboracién
concreta de la contradiccién del tratado con el bloque de constitucionalidad
tomado como componente de la ecuacion homologadora dicha (y en defi-
nitiva, como canon de viabilidad del tratado en cuestién) o todo lo contra-
rio, en cuyo caso se procederd a la conclusién del tratado en los términos
previstos para cada uno de ellos, levantdandose asi el entredicho que sobre
la misma pendia, alternativa, esta tltima, a la que aluden literalmente, en
sus sendos incisos dltimos, los articulos de los textos reglamentarios antes
evidenciados.

En la primera de las hipdtesis conclusivas dichas, la manifestacién de
la contrariedad del tratado de que se trate con los apremios constitucionales
impedira que su conclusién acaezca forzando bien a una renuncia del tra-
tado controvertido, bien a su renegociacién o bien, como tltima posibilidad,
a la modificaci6n del texto constitucional en el sentido que se desprende del
dictamen que puso término al trdmite instruido al efecto.
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En relacién con el acto terminal que nos ocupa se suscita el interrogante
de si el mismo tiene una virtualidad equivalente a la de la cosa juzgada en
el orden jurisdiccional normal, incertidumbre que de resolverse positiva-
mente impediria que la eventual antinomia del tratado positivamente homo-
logado pudiere plantearse de nuevo en sede de un recurso o cuestién de
constitucionalidad, problemaética de enconados perfiles, desdibujados, ade-
més, por el hecho de que se haya huido de atribuir expresamente a este acto
conclusivo el calificativo de sentencia, y cuya solucién no resulta pacifica,
ni mucho menos, barajiandose argumentos en pro y en contra de las tesis de
atribuir o negar tales efectos.

En este orden de cosas tengo que sefalar la circunstancia de que uno de
los argumentos que con mayor frecuencia se esgrimia en favor de la tesis
de que el dictamen en cuestién no acredita efectos equivalentes a los de la
cosa juzgada en sede jurisdiccional era el de que el recurso previo de
inconstitucionalidad que result6 instaurado para las leyes orgénicas por el
que fue el articulo 79 de la LOTC tampoco los producia, argumento que
ahora carece de toda virtualidad, siendo asi que dicho articulo 79 ha sido
derogado por la LO 4/1985, de 7 de junio.

Pero es que tampoco este razonamiento era del todo convincente (cuan-
do regia dicho art. 79), ya que, como sefialé ReEMIRo BroTons, en su cola-
boracién al libro colectivo dicho, pigina 565 (hallandose vigente dicho
art. 79), el argumento consistente en mantener idéntico criterio para el
supuesto de adveracién constitucional de los tratados que el sustentado por
dicho precepto en relacién con las leyes orgdnicas «puede retorcerse: el
silencio del articulo 78 en punto que el articulo 79 afronta, equivale a la
afirmacién del principio contrario; el tratado no es la ley; el propio articu-
lo 79.5 admite otras interpretaciones y no basta razonar en términos de
proceso y sentencia para negar a la declaracién prevista en el articulo 78
todo efecto ulterior».

En suma, la perplejidad persiste en este foro y, como seiala el autor
citado, como remate de su interés por el tema «La controversia sigue viva
y no es suficiente para deshincharla sefialar que, en cualquier caso, el
Tribunal no adoptard, por coherencia consigo mismo, resoluciones contra-
dictorias. De un dia para otro las circunstancias —y la composicién— del
Tribunal pueden cambiar».

b’’) Alusién al control posterior a desplegar en este_dmbito
1y [Introduccién

Nuestra CE, a diferencia de otras (por ejemplo, la francesa, que sélo
articula el tipo de control hasta ahora debatido y excluye el ulterior eventual-



ESTUDIOS 495

mente reparador de la inconstitucionalidad del tratado de que se trate) man-
tiene una posicién nacionalista a ultranza en este entorno permitiendo que
con independencia de cudl fuere el resultado del control previo de inconsti-
tucionalidad segin una deternunada corriente de opinién) y, en todo caso,
cuando éste no se haya activado, sea factible la interposicién del correspon-
diente recurso de inconstitucionalidad a fin de contrastar si el tratado some-
tido al entredicho que ello supone adolece de algin vicio de inconstituciona-
lidad extrinseca afectante a su proceso formativo (tal como apuntamos con
anterioridad) o intrinseca, por resultar alguna de sus clausulas contradictorias
con los planteamientos normativos materiales de la CE.

En cuanto a la concrecién de las fuentes de esta posibilidad controladora
(y en suma anulatoria) de los tratados invdlidamente celebrados (material o
formalmente) la misma es el articulo 161.b) CE, tal como indicamos pre-
cepto cuya indefinicién sobre el significado a aportar a su locucién «dispo-
siciones normativas con fuerza de ley», en cuanto adjetivadora del tipo de
productos juridicos sometibles a su poder homologador, ha sido debidamen-
te clarificado por el articulo 27.2 LOTC que ya habla de forma literal de
«los tratados internacionales» en cuanto englobados en la categoria genérica
de tales productos.

2") Legitimacion para actuar ad hoc

La materia se encuentra gobernada por el articulo 32 de la LOTC,
precepto que en la linea de desarrollo de lo sustentado al efecto por el
articulo 162 CE elabora el retablo de posibilidades postulativas ad quem,
sefalando literalmente que:

«Esté4n legitimados para el ejercicio del recurso de inconstitucionalidad
cuando se trate de Estatutos de autonomia y demds Leyes del Estado,
organicas o en cualquiera de sus formas, y disposiciones normativas y actos
del Estado o de las Comunidades Auténomas con fuerza de Ley, tratados
internacionales y Reglamentos de las Cimaras y de las Cortes Generales:

a) El Presidente del Gobierno.
b) EI Defensor del Pueblo.

¢) Cincuenta diputados.

d) Cincuenta senadores.

2. Para el ejercicio del recurso de inconstitucionalidad contra Leyes,
disposiciones o actos con fuerza de Ley del Estado que puedan afectar a su
propio dambito de autonomia, estdn también legitimados los érganos colegia-
dos ejecutivos y las Asambleas de las Comunidades auténomas, previo
acuerdo adoptado al efecto.»
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En relacion con este precepto es de remarcar, en primer término, que la
relacién de 6rganos legitimados no coincide, tal como advertimos con el
cuadro de posibilidades instrumentado en relacién con la interposicién del
recurso previo de inconstitucionalidad previsto por el articulo 95.2 (y organiza-
do por el 78 LOTC), coincidencia que tampoco existe en lo tocante a la articu-
lacién de las mayorias del Congreso y del Senado para accionar en este sentido.

Por otra parte, y en directa atinencia al tenor del apartado 2 de dicho
precepto, se discute a nivel doctrinal si las Comunidades Auténomas (a
través de sus Ejecutivos o Asambleas) pueden instar ad hoc, habiendo
quienes en estricta apelacién a una lectura literalista del indicado articulo
mantienen la tesis de la falta de legitimacién de dichas Comunidades al
efecto, postura cuya antitesis cuenta también con sélidos argumentos, efec-
tuando una recopilacién de los mismos REMIRO BROTONS, en su colaboracion
a la obra colectiva dicha, autor que en la nota a pie de la pigina 53 rebate
la tesis anteriormente expuesta sefialando que la legitimacién de las Comu-
nidades en esta sede encuentra importantes sustentdculos, que dicho autor
identifica con las siguientes consideraciones: «Primera: el articulo 162.1.a)
de la Constitucién incluye a los 6rganos autonémicos entre los legitimados
para interponer el recurso de inconstitucionalidad que, segiin el articulo
161.1.a) cabe contra “leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley”.
Este precepto es el articulo 27.2.c) de la LOTC y, por tanto, en la misma
medida le es aplicable lo dispuesto en el articulo 162.1.a) de la Ley Fun-
damental, no teniendo la LOTC rango suficiente para sustraer una facultad
que la misma Constitucién otorga. Segunda: los Estatutos de Autonomia
forman parte del bloque de constitucionalidad y nadie més interesado en su
salvaguarda que los organos legislativos y ejecutivos de las Comunidades.
Y, tercera, los objetivos del control tendrian una expectativa de satisfaccion
menor si tal legitimacién se limita o desconoce alli precisamente donde, en
realidad, se van a plantear un alto porcentaje de los eventuales conflictos».

Tal es el repertorio de supuestos de legitimacion que permite postular
en el foro constitucional acerca de la adecuacién del tratado en cuestién a
los apremios de formacién y contenido resultantes del texto bésico, postu-
lacion que servird de vehiculo de la duda sentida por el 6rgano actuante
acerca de la adecuacién del tratado denunciado a los meritados apremios
formativos o materiales.

3) Clases de tratados que pueden motivar la activacién del iter
gue nos ocupa

Todo tipo de tratados, sea cual fuere su concreto contenido, su trascen-
dencia juridica o metajuridica, y el régimen al que debe someterse su
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proceso de conclusién, quedan sujetos al régimen de reparacién constitucio-
nal que acabamos de debatir, régimen que también resulta factible respecto
de los tratados celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de la CE,
todo ello como consecuencia del sometimiento de éstos al esquema norma-
tivo general construido por la disposicién transitoria segunda de la LOTC,
apartado 1, segin la cual:

«Los plazos previstos en esta Ley para interponer el recurso de incons-
titucionalidad o de amparo o promover un conflicto constitucional comen-
zaran a contarse desde el dia en que quede constituido el Tribunal de
acuerdo con la disposicion transitoria anterior, cuando las Leyes, disposicio-
nes, resoluciones o actos que originen el recurso o conflicto fueren anterio-
res a aquella fecha y no hubieran agotado sus efectos.»

En aras a lo establecido por dicha norma, los tratados preconstituciona-
les que adolecieren de inconstitucionalidad intrinseca (la extrinseca queda
descartada del seno de dicha disposicién por la propia légica del sistema)
resultan anulables en méritos al seguimiento del correspondiente procedi-
miento de inconstitucionalidad, stempre, por supuesto, que los mismos sean
de tracto sucesivo, anulabilidad, sin embargo que teniendo en cuenta el
finamiento con creces del plazo establecido en dicha disposicién transitoria
s6lo podria venir auspiciada por el planteamiento de la consiguiente cues-
tién de inconstitucionalidad.

4) Metodologia del mismo

Teniendo en cuenta que los constituyentes no han hecho pilotar esta
materia por una praxis especifica, es evidente que la misma se gobierna por
las normas comunes, y ello en todos sus aspectos de tiempo para la acti-
vaci6n del tramite, concreta adjetivacién del mismo, y resultado de éste,
cuestiones cuya inespecificidad ad foc nos ahorra el tener que aludir espe-
cialmente a las mismas, remitiendo al lector a las obras que desde estrate-
gias especulativas constitucionales generales o monogrificas abordan los
detalles del trdmite por el que se encauzan las pretensiones que estamos
viendo.

Concluyo poniendo de relieve el hecho de que si en materia de la
apreciacion constitucional de las leyes, el TC debe proceder con suma
cautela a fin de no invadir competencias legislativas ajenas, intentando
evitar el trauma de la anulacién de la ley denunciada a base de una inter-
pretacién ad hoc de la misma, con mayor prudencia debe procederse cuan-
do lo que estd en juego es un tratado internacional, siendo asi que su
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eventual anulacién puede engendrar una grave responsabilidad internacional
para Espaia y ello vale tanto cuando lo denunciado ha sido un vicio intrin-
seco como extrinseco (siempre partiendo de la base de que éste tenga
relevancia constitucional por implicar la adopcién del tratado cuestionado
la vulneracion de los arts. 93 o 94 CE).

¢’) Supuesto de disconformidad del tratado con la legalidad
subconstitucional

a’’) Introduccién

El analisis del tema planteado no puede despacharse con la misma
facilidad expositiva con que hemos efectuado lo propio en relacién con el
tema de las relaciones constitucién-tratado, sino que la problemdtica a
debatir ahora requiere una apoyatura considerativa previa en la que debera
comentarse la eventual eficacia interna de los tratados, su recepcién por el
derecho doméstico, su integracién en el sistema de fuentes interno y las
relaciones de convergencia y asimetria que mantenga la normativa de los
tratados con la resultante de la legislacién infraconstitucional, temas que
vamos a estudiar a continuacién.

b’’) Cuestion relativa_a la _eventual eficacia interna de los tratados

1y Idea general

Todo tratado, por el mero hecho de serlo, acredita una indiscutible
eficacia normativa de apresto internacional, tal como hemos tenido ocasién
de puntualizar debidamente a lo largo de estas paginas, eficacia que desde
planos supraestatales aparece contemplada por la preceptiva internacional
que se ocupa de la materia, la cual, en realidad, no viene sino a condensar,
previa su positivacion, criterios ya perfectamente consolidados en sede de
la jurisprudencia arbitral y del Tribunal de La Haya, objetivacién normativa
efectuada en un primer momento por la Carta de las Naciones Unidas
(Predmbulo y art. 2.2), y ulteriormente por el Predmbulo y el articulo 26
de la Convencién de Viena, segiin el cual «Pacta sunt servanda. Todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena
fe», exigencia de cumplimiento que no es sino un simple corolario de los
postulados generales de la teorfa que ensefiorca todo tipo contractual, sea
de factura interna o internacional, cumplimiento que, en todo caso, queda
hurtado en su consecuente dosis de compulsividad de cualquier impedimen-
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to que pudiere oponerse al mismo procedente de vertientes de jurisdicencia
interna, aseveracién de rotundos confines que entrana su legitimidad en la
diccién terminante del articulo 27 del Convenio que nos ocupa, segin el
cual (y reitero su textualizacién) «El derecho interno y la observancia de
los tratados. Una parte no podréd invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se
entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 16 (alusivo al canje
o depésito de los instrumentos de ratificacion, aceptacién, aprobacién o
adhesién)».

Sobre tal diptico de preceptos se asienta la clave de béveda fundamental
en este orden de cosas, y es la de la absoluta autonomia del tratado por lo
que se refiere a su eficacia internacional (que es la tnica atendible desde
la delimitada perspectiva del DIP), vision, sin embargo, que debe ser ma-
tizada en razén de algunas consideraciones. En primer término, esta
eficacia internacional, que no depende en principio de ningiin acto de re-
cepcién de su preceptividad que eventualmente deba impulsar el Estado
parte, no puede en ocasiones lograrse sin la concomitante colaboracién
normofehaciente del mismo (legal o simplemente reglamentaria), siendo,
por otro lado, muy escasos los tratados cuya eficacia se consuma en virtud
de su propia entidad (caso de los «executive agreements»). En segundo
término, un gran niimero de convenios internacionales también acreditan
una eficacia doméstica incuestionable, materializada en la inmensa mayoria
de los supuestos en una limitacién de las soberanias de los Estados impli-
cados que en sus eventuales actuaciones administrativas o normativas de-
beran respetar las obligaciones de futuro asumidas por los mismos en virtud
de ellos, engendrados, ademds, en determinadas hipétesis, un caudal de
potencialidades a ejercer en su caso frente al Estado en cuestién por sus
nacionales o por los extranjeros ubicados en el mismo (o pretendientes a su
ingreso en él), eficacia interna a adosar a la internacional que plantea el
problema del condicionado de su desencadenamiento y con él, de la preci-
sion de qué sistema acoge nuestro ordenamiento sobre el particular, cons-
tituyendo posibilidades teoréticas al respecto las cristalizadas en los siste-
mas de recepcién automdética o previo acto especial, dualidad de alternativas
a las que vamos a dedicar las lineas siguientes.

2Y) Consideraciones generales sobre los sistemas de recepcion automdtica
o_especial

Deben quedar claras dos cuestiones sobre el particular:

a) El seguir un sistema u otro, o incluso no seguir ninguno de ellos,
es un tema que para el DIP resulta irrelevante, teniendo en cuenta
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lo que patrocinan sobre la eficacia inmediata de los tratados los
antes indicados articulos 26 y 27 del Convenio de Viena.

b) La exigencia de tal recepcién, que sélo atina a la eficacia interni-
zada de tales tratados, puede ir seguida o no de aquella relativa a
la adopcién de medidas legislativas o ejecutivas por parte de las
soberanias domésticas, problema que, aunque conectado con el que
vamos a abordar de inmediato no debe confundirse con éste, orien-
tindose el de la recepcién a tonalizar la internizacién de la norma-
tiva consignada en el tratado recibido y gravitando el segundo sobre
la concreta eficacia de tal internizacién, siendo constatable el dato
de que asi como la recepcién es demandable en todo tipo de trata-
dos, la praxis ejecutiva a la que hemos hecho referencia sélo resulta
requerible cuando el convenio previamente recibido no es un «exe-
cutive agreement», o por lo menos no lo es en toda su integridad,
ya que si se arropare de semejante caracteristica tales medidas de
ejecucion, siempre partiendo de la previa recepciéon del mismo,
resultarian improcedentes, aunque es ciertamente evidente que en
un sistema de recepcién automdtica y tratdndose de un trata-
do «self-executing» integral, las dos alternativas a las que veni-
mos refiriéndonos en cuanto materializadoras de tramites diferen-
tes acreditarian el comiin denominador de su propia inanidad exis-
tencial.

Siendo ello asi, vamos a referiros seguidamente a los hipotéticos sis-
temas que se pueden seguir respecto a la transposicién al ordenamiento
interno de la reglatividad contenida en los tratados y con posterioridad a las
particularidades que nuestro ordenamiento presenta tanto en lo que afecta
a tal tramite como en lo relativo a la ejecucién doméstica de la preceptiva
de los tratados previamente recibidos.

Siguiendo por este orden intelectivo, tengo que puntualizar que los
sistemas de teérica funcionalidad en este dmbito son los ya dichos, o sea,
el de recepcién automatica y el de recepcion especial. Para el primero de
ellos el contenido del tratado se entiende recibido en el ordenamiento in-
terno por el mero hecho de su conclusién, sin que sea demandable
un tramite especifico ad hoc gobernado por directrices normativas domés-
ticas. Para el segundo, tal tramite, de diversa factura, se requiere de modo
inexorable.

Antonio ReEMiRO BroTons, en su antes indicado libro, pone de manifiesto
en su pagina 264, la diversidad de circunstancias que en su convergencia
determinan que un determinado ordenamiento nacional opte por un sistema
u otro (factores que son ideolégicos, politicos, histéricos y de técnica legis-
lativa), siendo indudablemente estos dltimos los de mds acusado protagonis-
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mo, centrdndose su efectiva beligerancia en la constatacién del dato de que
si los tratados se reciben sin méas en los sendos ordenamientos internos se
puede producir una importante fractura del principio de la hegemonia nor-
mativa doméstica que constitucionalmente acredita el poder legislativo,
eventualidad que acaece sobre todo si éste no controla previamente la
celebracién del tratado recibido, o dicho de otro modo, y cedo la palabra
al autor citado, «Alli donde las Camaras no intervienen de manera decisiva
en la estipulacion de los tratados, procediendo a autorizarlos, aceptar la
recepcién automdtica de sus disposiciones equivaldria a atribuir al Gobierno
un poder legislativo en detrimento del que a ellas corresponde, a menos que
por defimicién se estimase a los tratados de rango inferior a las leyes»,
situacién en cambio de diferente cariz, si las Camaras legislativas controlan
el proceso de formacion del tratado en cuestién, supuesto al que también
alude con sintética maestria el autor al que nos venimos refiriendo, que se
encarga de sefalar al efecto que «En cambio, en los paises donde las
Camaras legislativas intervienen autorizando la conclusién de los tratados
nada —salvo alguno de los factores mencionados en el parrafo anterior—
explicaria que se obstaculizase la recepcién inmediata de los tratados, una
vez perfeccionados e internacionalmente en vigor. Antes al contrario, una
segunda intervencién de las Cdmaras, dirigida ahora a facilitar la eficacia
doméstica de las disposiciones convencionales seria superflua y hasta peli-
grosa. Superflua por consideraciones de economia y coherencia: no se con-
cibe que la misma Cdmara autorice la conclusién de un tratado para, a
continuacidn, negarle eficacia interior; peligrosa, porque, aparte de la mala
traduccién que se arriesga a hacerse de las obligaciones convencionales, hay
que cuidarse de los imprevistos deslizamientos politicos de las Camaras en
un proceso relativamente largo. Cosa distinta es que la observancia de las
disposiciones “non self-executing” de un tratado requiera una vehiculiza-
cién legislativa y/o reglamentaria».

En cualquier caso, la disyuntiva recepciéon automética-recepcién condi-
cionada que estamos debatiendo s6lo puede ser tomada en consideracién
respecto de aquellos tratados que contengan normas con influencia en el
orden interno, bien porque las mismas se proyecten en el dmbito de las
relaciones intersubjetivas de los sujetos a la soberanifa o jurisdiccién del
Estado de que se trate o bien porque tal proyeccién se materializa en la sede
del comportamiento que tal Estado debe mantener con los indicados sujetos
de Derecho.

Y decimos ello porque en aquellos supuestos en los que el instrumento en
cuestion sélo establezca un marco de derechos y obligaciones que afecten en
exclusividad a los Estados firmantes sin ninguna trascendencia directa para
los individuos sujetos a sus respectivos imperiums, entonces el Tratado en
cuestion se integra en los ordenamientos de los sendos Estados firmantes de
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forma automdtica, sin necesidad de subordinarse tal integracion —y sus con-
secuencias— al cumplimiento de ningin condicionante ulterior.

Ello explicado, y a fin de centrar adecuadamente esta problemitica,
tengo que puntualizar que en aquellas hipdtesis de Tratados con influencia
directa en las aludidas personas, el sistema de incorporacién automatica al
que hemos hecho mencién presenta una doble modalidad, segin que en el
foro del Estado concemnido se demande o no la publicacién oficial del
mismo, publicacién o puesta de manifiesto general de la normatividad del
Instrumento en cuestién cuya eventual presencia implica el transito del
sistema de recepcién considerado a la sede de la restante posibilidad, que
es, como hemos dejado ya apuntado, el de recepcién condicionada, cons-
tituyendo un claro ejemplo de esta ltima alternativa, la forma de proceder
ad hoc estipulada por la Constitucién italiana de 1947, texto constitucional
que en estas 4reas exige la entrada en juego del «adettamento» o transfor-
macién del tratado en una norma juridica interna, que se arropara del rango
de ley en aquellos supuestos en los que el Instrumento en cuestion sélo
pueda convenirse mediante la intervenci6én competencial del Parlamento o
el dictado de un Decreto en las restantes hipétesis.

A esta concreta metodologia receptiva se refiere Diez bE VELASCO en su
libro Instituciones de Derecho [nternactonal Publico, Tecnos, Madrid, autor
que al enfocar esta problemdtica sefiala en la pagina 174 de su meritada
obra que «Dicha ley o decreto produce la transformacién del tratado en una
norma de derecho interno de idéntico contenido y que tendrd la misma
Jerarquia que la norma interna que operd su transformacion, pudiendo de-
rogar normas internas de igual rango que le sean incompatibles; pero tam-
bién el tratado en cuanto ley o decreto interno puede sufrir derogaciones por
normas internas posteriores de igual rango».

Vemos, pues, cual es la filosofia sustancial del indicado sistema de
recepcién condicionada, en su consideracién desde la variante a la que se
atiene el Derecho italiano (que en gran medida viene a constituir un modelo
en este orden de cosas) y al hilo de lo expuesto es justo reconocer que con
esta forma de actuar se eliminan los problemas derivados de la eventual
concurrencia en contradiccién de normas netamente internas y de tratados
anteriores o posteriores, contradiccion que aflora cuando unas y otros regu-
lan contradictoriamente idénticos supuestos de hecho, tema que analizare-
mos ulteriormente, aunque también resulta obvio que con el seguimiento de
la operativa normolégica dicha se consuma un evidente deterioro de impe-
rativos basicos derivados de la simple existencia del Derecho Internacional,
en la medida en que sus planteamientos pueden ser removidos por via de
la legislacién doméstica de los Estados implicados, provocando ello una
gran inseguridad juridica (aparte de la consiguiente responsabilidad interna-
cional del Estado que de tal guisa actuare, es decir, de aquel que dejare sin
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efectos compromisos internacionales asumidos por via convencional me-
diante el expediente de promulgar disposiciones internas derogatorias de
aquéllos, posibilidad plenamente vigente segin lo postulado por la Consti-
tucién italiana, cuestién que ha hecho apuntar al autor citado, en la misma
obra y pagina antes dicha, que «Si esto tltimo sucede (la derogacién de un
Convenio internacional de la forma que acabamos de explicar) la violacién
del tratado serd un hecho ilicito internacional, incurriendo Italia en respon-
sabilidad internacional. Puede comprenderse, pues, que el sistema italiano
es imperfecto técnicamente y no ofrece suficiente seguridad en las relacio-
nes juridicas internacionales, hasta el punto de que el ordenamiento juridico
italiano y su maxima jurisdiccién, el Tribunal Constitucional italiano, no
han podido mantener este sistema en relacién con el particular orden juri-
dico comunitario reconociendo de forma excepcional al derecho comunita-
rio europeo aplicacién directa, inmediata (sin transformacién) y primacia
sobre el Derecho italiano».

¢’’) Sistema operativo en el Derecho espafiol

1) Idea general

Teniendo en cuenta todos los antecedentes considerativos que han que-
dado plasmados en las péginas precedentes podemos llegar a la conclusién
de que nuestra normativa sigue el sistema de recepcién automdtica en
cuanto al procedimiento para integrar el Tratado en nuestro ordenamiento
y ello no s6lo en lo referente a su funcionalidad internacional sino también
en lo que atafie a su eventual virtualidad interna, siendo asi que la exigencia
que impone consistente en que la concreta eficacia de tal integracién quede
condicionada a su publicacién efectiva no afecta en modo alguno a la
esencialidad de la caracterizacién dicha.

De todos modos, y a pesar de que la aludida publicaci6n, impuesta por
los articulos 1.5 («Las normas juridicas contenidas en los Tratados interna-
cionales no serdn de aplicacién directa en Espaiia en tanto no hayan pasado
a formar parte del Ordenamiento interno mediante su publicacién integra en
el Boletin Oficial del Estado») del CC y 96.1 («Los tratados internacionales
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, forma-
ran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sélo podridn ser de-
rogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
Tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacio-
nal»), es un condicionante de la integracién dicha, su falta no provoca otro
efecto respecto del Tratado no publicado que el encarnado en la idea de
que los particulares afectados por su tenor no podrdn hacer valer (o que-
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dar atenidos) por su normatividad, mientras que tal publicacién no tenga
lugar.

Como colofén de esta breve aproximacién al tema expuesto tengo que
poner de relieve que la jurisprudencia del TS se decanta con claridad hacia
la tesis de la recepcién automética, siendo suficientemente expresivos en
esta linea discursiva las tesis jurisdiccionales —ciertamente algo tdpicas en
sus planteamientos— de sus SS de 30 de septiembre de 1982 y 22 de mayo
de 1989, resoluciones judiciales a destacar (entre otras mds antiguas) a las
que luego haremos especial mencién en el curso de estas observaciones
cuando aludamos al siempre candente tema de las eventuales relaciones de
antinomia entre el tratado y la ley.

2"  Alusion a la publicidad de los_tratados

Esta actia, tal como hemos advertido, en su calidad de condicionante
de la integracidn del instrumento de que se trate en el ordenamiento domés-
tico, constituyendo las fuentes de su régimen lo postulado al efecto por los
articulos anteriormente indicados, publicidad, en suma, que con indepen-
dencia de las particularidades dichas (relativismo en cuanto a su carencia)
entrafia su ratio en la idea que hace aflorar el articulo 9.3 CE que incluye
entre los principios constitucionales que instaura el de «la publicidad de las
normas».

Siendo ello asi (y teniendo en cuenta lo ya explicado) insistir mas en
el tema de la publicacién de los tratados sélo tendria sentido en base a un
eventual intento por nuestra parte de elaborar algo asi como una teoria
general sobre la indicada publicidad, tema que voy a soslayar porque el
estudio de esta exigencia nomotética desde planos de generalidad se efectia
de forma singularizada en las obras de Derecho constitucional, civil y
administrativo, obras en las que se pasa revista a temas tales como los del
significado constitutivo de la meritada publicacién, la concreta beligerancia
de la norma objeto de la misma en tanto ésta no tiene lugar, el valor que
la misma acredita respecto de la fijacién de la fecha determinante de su
entrada en vigor, la explicacion de tal exigencia a la luz del articulo 6.1
(«La ignorancia de las leyes no exime de su cumplimiento»), la situacién
que se plantea cuando la norma publicada es objeto de una rectificacién
ulterior, la cuestién de la autenticidad de la versién publicada.

En realidad, el descarte de la indicada teoria general sobre la materia
implica el de los aludidos puntos, aunque si que debo referirme a que la
exigencia de que la publicacién de la norma en cuestién sea integra asume
una especial relevancia y problematicidad en el foro en el que estamos
especulando, tema al que se refiere acertadamente Luis IGNACIO SANCHEZ
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RopriGuez en el libro Comentarios al Céodigo Civil y Legislaciones Forales,
tomo [, Civitas, Madrid, 1992, autor que sefiala sobre el particular que
«... debe publicarse el texto integro del tratado, pues a diferencia de las
normas internas, un tratado puede figurar en uno o varios instrumentos
conexos, o puede tener documentos anejos o complementarios que forman
parte de su texto. Por no hacer referencia a las declaraciones y reservas que
pueden formularse a los tratados, con sus correspondientes aceptaciones y
objeciones, lo que puede modificar el contenido negocial entre Espafia y
otro u otros Estados partes. En suma, la integridad de la publicacién recla-
ma la publicidad de todos los textos en que, de cualquier forma, conste el
contenido de derechos y obligaciones acordadas por los Estados».

Ni qué decir tiene que no s6lo debe publicarse el tratado de que se trate,
sino también todos aquellos acuerdos ulteriores novatorios de su tenor ini-
cial (en definitiva, supuestos de supresién o novacién parcial de su conte-
nido), aspecto del propio modo analizado por el autor dicho en su colabo-
racién al libro indicado, quien en la misma pagina mencionada forja la
siguiente reflexion sobre la materia: «... la publicacion debe ser continua,
es decir, ha de extenderse a todas las modificaciones ratione personae
(adhesiones o denuncias de ciertos Estados), ratione materiae (declaracio-
nes, reservas y enmiendas) y ratione temporis (terminacién o suspensién de
la aplicacién de un Tratado). Estas modificaciones alteran las condiciones
de aplicacién del tratado en el plano internacional y, por tanto, deben ser
conocidas con exactitud en el ambito interno; en otro caso, al no ser cono-
cidos ciertos presupuestos de aplicacién (por no haber sido publicados), por
los Jueces y autoridades espafoles, es verosimil que se produzca una apli-
cacion técnicamente incorrecta del tratado».

Por lo tocante a qué normativa gobierna el trdmite que estamos viendo
tengo que sefalar ahora que el mismo aparece pilotado por el Decreto de
24 de marzo de 1972, conjunto normativo, que destina sus articulos 29 al
34 a delinear el iter a tener en cuenta en este orden de cuestiones (aspecto
que debatiremos ulteriormente).

Hasta aqui la exigencia general de publicacién de los tratados, que
siempre se objetiva en su manifestacién en el BOE, exigencia cuyas cua-
dernas de sustentacion ceden cuando lo tomable en cuenta es el Derecho
derivado comunitario, y ello por un doble orden de razones. En primer
término, porque el mismo no es producto de ningun tratado, sino de las
instituciones conformadas por una serie de Instrumentos ad hoc. En segun-
do lugar, porque aun cuando desde una visién amplia se atribuyese etiologia
convencional a esta normativa, la cesién de soberania que supuso la erec-
cién de la CEE, primero, y tras Maastricht, de la Unién Europea, implica
el que deba decaer el sistema publicitario interno por el propuesto para la
preceptiva comunitaria por sus normas especificas, razén por la que dicha



506 ESTUDIOS

preceptiva europea derivada se entiende publicada una vez que haya visto
la luz en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

3) Concreta metodologia_normativa ad hoc

Se ocupan del iter a seguir al efecto los indicados articulos 29 al 34 del
mencionado D 801/1972, partiendo esta normativa especializada de una
corroboracién de la exigencia —ahora de rango constitucional, como hemos
advertido ya— de que los tratados —todos— se publiquen en el BOE,
compelimiento cuya encarnadura resulta, en absoluta sintonia con los arti-
culos 1.5 CC y 96.1 de la CE, del articulo 29 de dicho Decreto, al sentar
en su apartado 1 que «Los tratados en los cuales Espafia sea parte se
publicardn en el Boletin Oficial del Estado».

No se establecen, por tanto, distingos, y por ello todo tipo de tratados,
agoten éstos su eficacia en lo netamente internacional o desplieguen algin
repunte de virtualidad doméstica, deben pasar por el BOE, prictica, por
tanto, que resulta incompatible con la categoria de tratados secretos, praxis
que pese a contar con la enemiga acérrima de las teorfas generales consti-
tucionales operativas en el Derecho comparado (y desde luego, con la de
la espaiiola, en méritos a los articulos objeto de nuestro presente comenta-
rio) materializa lo que REMiro BrOTONS bautiza como «especie inmortal»,
y su insenescencia es incluso sorprendente porque la misma ha sido com-
batida no sélo desde estrategias ordenancistas internas (tal como hemos
apuntado), sino también, y ello es lo grave para la pervivencia de la figura,
desde estrictas logisticas internacionales, sublimandose esta tesis en los
sendos tenores literales de los articulos 102 de la Carta de las Naciones
Unidas y 80 del Convenio de Viena, expresivo el primero de que:

«1. Todo tratado y todo acuerdo internacional concertados por cuales-
quiera Miembros de las Naciones Unidas después de entrar en vigor esta
Carta, seran registrados en la Secretaria y publicados por ésta a la mayor
brevedad posible.

2. Ninguna de las partes de un tratado o acuerdo internacional que no
haya sido registrado conforme a las disposiciones del parrafo 1 de este
articulo, podra invocar dicho tratado o acuerdo ante 6rgano alguno de las
Naciones Unidas.»

Por su parte, el segundo de los preceptos mencionados sienta, también
literalmente, que:

«Registro y publicacién de los tratados.—1. Los tratados, después
de su entrada en vigor, se transmitirdn a la Secretaria de las Naciones
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Unidas para su registro o archivo e inscripcién, segin el caso, y para su
publicacién.

2. La designacién de un depositario constituird la autorizacién para
que éste realice los actos previstos en el pdrrafo precedente.»

Y no sélo por ello, sino que las soberanias normativas domésticas, en
su afan de cooperar con estos apremios internacionales orientados a la
erradicacion de los tratados secretos, suelen adoptar textos tendentes a la
consecucién del objetivo pretendido por los mismos, finalidad que aflora
con toda claridad del dicrum del articulo 28 del Decreto objeto de anilisis,
seglin el cual:

«El Ministerio de Asuntos Exteriores adoptard las medidas pertinentes
para dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 102 de la Carta de las
Naciones Unidas respecto al registro de la Secretaria de la Organizacién de
los tratados celebrados por Espafa.»

Con abstraccién de lo expuesto, nuestro ordenamiento se constituye en
cabecera de grupo de aquellos paises en los que la practica del tratado
secreto resulta especialmente odiosa, y por ello no sélo impone la publica-
cion obligatoria que nos ocupa en el BOE de todo tipo de tratados, sino que
también prevé dar noticia de los mismos utilizando cauces de manifestacién
distintos a los del periddico oficial, siendo la fuente concreta de tal posi-
bilidad lo postulado al efecto por el articulo 34 del Decreto materia de
estudio, segun el cual:

«Sin perjuicio de su publicacién en el Boletin Oficial de! Estado, para
facilitar a todos los Organos de la Administracién y a los particulares el
debido conocimiento de las obligaciones internacionales asumidas por Es-
paiia, corresponde al Ministerio de Asuntos Exteriores adoptar las medidas
pertinentes para llevar a cabo:

a) La publicacion periédica de colecciones de los tratados en los que
sea parte Espana.

b) La publicacion periddica de una lista de tratados en vigor y obli-
gatorios para Espaa.

c) El establecimiento de sistemas de ordenaciéon de datos relativos a
los tratados.»

Precisamente, para facilitar toda esta praxis de publicidad (y obviamente
también con finalidades distintas) es por lo que el articulo 33 del Decreto
objeto de constante alusién sienta que «Los textos originales de los tratados
celebrados por Espaiia o, en su caso, ejemplares autorizados de los mismos,
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y cualquier instrumento o comunicacién relativa a un tratado serdn custo-
diados en el Registro de Tratados del Ministerio de Asuntos Exteriores».

A pesar de toda esta aparatologia normativa, de cuyo nicleo se despren-
de el repudio sin paliativos de los tratados secretos, éstos son una realidad
innegable, siendo a estos efectos sumamente indicativas las observaciones
de Remiro BroTONS, en su obra dicha, pagina 206, autor que tras relacionar
toda una suerte de acuerdos internacionales celebrados por Espafia sustrai-
dos por completo a las cxigencias de publicidad mencionadas (determinados
acuerdos con EE.UU. a partir de los de 26 de septiembre de 1953, los
acuerdos sobre navegacién y transporte maritimo con la Unién Soviética de
17 de febrero de 1967; los acuerdos con Marruecos y Mauritania sobre el
Sahara de 14 de noviembre de 1975, etc.) pone de relieve que «Los tratados
secretos estin en la vida, no al margen de ella. En el dmbito internacional,
no son invocables ante Naciones Unidas, pero como instrumentos cuyo
contenido es juridicamente exigible s6lo desfalleceran en el caso de que una
de las partes alegue oportunamente su nulidad como consecuencia de la
inconstitucionalidad de su conclusién. Atdn asi, podrian ser considerados
acuerdos entre caballeros, que empefian ptlblica y personalmente a sus
signatarios, aunque no a sus sucesores. En el dmbito interno son, general-
mente tolerados y consentidos, con tal que los acompaiie la discrecién y
puedan aplicarlos los departamentos ministeriales apurando la potestad re-
glamentaria con disposiciones que, sin mencionarlos, los presupongan, y
recurriendo a 6rganos selectivos en dreas que no incidan directamente sobre
los derechos individuales».

En suma, mucha literatura, pero poca efectividad (llegado el caso),
razén por la que en el dia de hoy no falten paises que enfoquen con menos
dosis de ingenuidad «oficial» el tema y partan de premisas menos visiona-
rias, siendo éste los casos de Holanda y Suecia, paises que, y cojo el detalle
de la obra indicada ut supra, pagina 207, posibilitan, via constitucional,
que el Gobierno, por razones de alto interés nacional, adopten acuerdos que
se sustraigan a las premisas publicitarias dichas, sometiendo tales hipétesis
a una serie de garantias adicionales (en sustitucién de la materializada por
el protagonismo ad casum de las Camaras legislativas), consistente en la
intervencién ad hoc de érganos de composicién numérica exigua y actua-
cion oficialmente reservada, ejemplo que sobre el papel se halla muy lejos
del seguido por nuestro pais.

Asi pues, en relacién con la potencial eficacia internacional, la secretud
de un tratado no provoca sino unos efectos limitados.

¢Quid cuando lo que estd en juego es la eficacia interna del tratado en
cuestién, es decir, del no publicado, bien intencionalmente o bien por in-
curia de la Administracién?

Partiendo del significado a aportar a los articulos 1.5 CC y 96.1 CE (y
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29.1 del Decreto que estamos comentando) la eventual eficacia interna del
tratado en cuestién quedaria en estado latente mientras que tal publicacién
no acaeciese, no siendo ésta, tal como quedd antes apuntado, un presupues-
to de validez (ni internacional ni interna) de dicho tratado, pero si de
eficacia, razén por la que los operadores juridicos encargados oficialmente
de la aplicacién del derecho no podrian servirse en sus consecuentes fun-
ciones del instrumento no publicado, que a los efectos de su eventual toma
en consideracién interna serfa considerado como «inexistente», y ello con
independencia de si el mismo ha sido sometido, en lo tocante al iter de su
celebracidn, a la intervencion competencial de las Cortes, y también hecha
abstraccién de si la demora en su no publicacién es efectivamente tradu-
cible en una condena patrimonial de la Administracién en obediencia a lo
que sobre su responsabilidad se establece en los articulos 106.2 CE y 145
de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comin de 26 de noviembre de 1992 (y antes
en el que fue el art. 40, ahora derogado por el texto que acabo de citar,
de la LRJAE).

De todos modos, esta teorfa general tiene muchas fisuras y en la practica
de cada dia se va abriendo paso la postura de considerar como vinculante
para los indicados operadores juridicos aquellos tratados que aun no publica-
dos acreditan una cognoscibilidad que podriamos calificar de indubitada en
cuanto oficial aunque siempre teniendo en cuenta que esta posibilidad de su
toma en consideracién nunca podria revestir un caracter ad peyus o ad malam
partem para los individuos, tesis en cuya consagracién normativa también ha
sido pionera la Constitucién holandesa a través de su articulo 93.

En lo que atafie a la aplicacién de los tratados no publicados por los
organos judiciales espafioles, la inicial y potente reluctancia teorética va
cediendo si bien su posibilidad, siempre va acompafada de la necesidad de
que por los interesados en tal aplicacion se dé cumplida satisfaccién a la
carga probatoria que les compete respecto a la acreditacion de la existencia
del tratado no publicado de cuyo contenido intenten prevalerse, siempre y
cuando el indicado limite —el de la eventual toma en consideracién
ad peyus del tratado en cuestion— se respete a rejatabla (ver en este sen-
tido la STS de 12 de marzo de 1985).

En cualquier caso, y asi concluyo este apunte, un tratado no publicado
en el BOE no es esgrimble de modo general y compulsivo en el foro
aplicativo espaiiol, criterio sin embargo no monolitico, siendo de nota al
respecto que las indicadas fisuras no sélo son visibles en sede de los tra-
tados, sino incluso en el propio dmbito reglamentario, en el que frente a la
teoria general de que el reglamento no publicado en el BOE es inexistente
(publicacién impuesta con caracter forzoso en este ambito no sélo por el
articulo 2.1 CC, sino también por el 29 de la LRJA y 133 LPA) se alza
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la teorfa jurisprudencial de conferir eficacia a dichos Reglamentos cuando
de no hacerlo el Gobierno (o la Administracidn, en su caso) pudiere zafarse
de sus propios compromisos, tesis jurisprudencial resultante de las SSTS 18
de julio de 1966 y 22 de diciembre de 1973, que viene a relativizar la
eficacia de la publicacién oficial y que, quid pro quo, puede también
aducirse en la sede considerativa en la que estamos oficiando.

Volviendo a la centralidad del andlisis que estamos instrumentando
sobre la publicacién de los tratados, ésta no es univoca desde el punto
de vista objetivo ni funcional, ya que en su seno se cobijan distintas alter-
nativas.

Asi, en la hipétesis del articulo 30 del Decreto que estamos viendo se
contempla la publicacién de un tratado provisionalmente aplicado, supuesto
que demanda también la noticia oficial de la terminacién de tal régimen,
bien porque el instrumento en cuestiéon deje de existir o bien porque se
consolide plenamente, siendo esta eventualidad la prevista por dicho articu-
lo que sienta literalmente que:

«8Si se hubiere convenido por los Estados negociadores la aplicacién
provisional, en todo o en parte, de un tratado, su texto se publicard en el
Boletin Oficial del Estado. Posteriormente se publicard la fecha de su en-
trada en vigor o, en su caso, la determinacién de su aplicacién provisional.»

A la publicacién «normal» se refiere el articulo 29 del Decreto materia
de estudio, pero sus concretas dimensiones y documentos a remitir a la sede
del periddico oficial para el logro de la insercién del tratado de que se trate
serd diferente, teniendo en cuenta la holgura concreta del precepto en cues-
tién, seguin el cual tal publicacién se lograra:

«1. Mediante la insercién del texto integro del instrumento de ratifi-
cacién o de adhesion de Espafia a dicho tratado.

2. Mediante la insercién del texto integro del tratado, ya conste este
en un instrumento dnico o en dos o mds instrumentos conexos, asi como,
en su caso, de las reservas o declaraciones formuladas, y de cualquier otro
instrumento anejo al tratado o complementario del mismo, en el caso de que
Espaifia se hubiese obligado por la firma de su representante.»

Esta es la referencia a la publicacién «bdasica» del tratado en cuanto
procedimiento técnico idéneo para internizar su contenido.

Haciendo abstraccién de la misma, el Decreto que nos ocupa se encarga
de facilitar un conocimiento sistematico del tejido normativo resultante de
la trama contractual universal, objetivo al que tiende el dictum del articu-
lo 32, de dicho Decreto, segin el cual:

«El Ministerio de Asuntos Exteriores adoptard las medidas pertinentes



ESTUDIOS 511

para publicar en el Boletin Oficial del Estado comunicaciones suscritas por
el Secretario general técnico del Ministerio de Asuntos Exteriores relativas a:

1. La participacién de otros Estados en aquellos tratados multilaterales
en los que sea parte Espafia, con inclusién, en su caso, de las reservas
formuladas por esos Estados y de las objeciones a las mismas hechas por
Espaia. :

2. La retirada de las reservas formuladas por Espaiia o por otros Es-
tados a los tratados multilaterales en los que sea parte Espafa.

3. Cualquier otro acto internacional relativo a la enmienda, modifica-
cién, terminacién o suspensién de la aplicacién de los tratados en los que
sea parte Espafa.»

En relacién con el momento en que debe procederse a la publicacién de
los tratados de conformidad con lo indicado en los articulos 29 y 30 dichos,
cabia elegir entre diversas opciones, pudiendo procederse a ello una vez se
obtuviese la autorizacion de las Cortes (si ésta fuere necesaria) para la
celebracién de los mismos, una vez el Estado se hubiese obligado en forma
definitiva en virtud del tratado a publicar o bien, una vez éste hubiere
entrado en vigor, trilogia de alternativas de la que las dos primeras son
rechazables por un motivo u otro (marginacién del sistema de los tratados
celebrados sin intervencién parlamentaria, incompatibilidad del esquema
posible con la propia significacién del acto de publicacién, etc.), siendo el
tinico idéneo la ultima posibilidad dicha, variante a la que alude el autor
citado ut supra, cuando dice en su colaboracién al libro colectivo ya men-
cionado, pagina 597, que «nos queda, pues, la tercera opcién: una publica-
cidén sincrénica, en la medida de lo posible, con la entrada en vigor inter-
nactonal del tratado, o, en su caso, con su aplicacién provisional. Es la
opcién mds simple y segura, a condicién de que los reflejos de la Admi-
nistracién sean rdpidos, y aunque en nuestro caso esto tltimo dista de
responder a la realidad, ha sido seguida —salvo en casos excepcionales—
en Espana».

Asi pues, una vez que se produce la entrada en vigor internacional del
tratado de que se trate debe procederse de inmediato a su publicacién por
la via que estamos comentando.

Ahora bien, a fin de evitar al mdximo las disfunciones entre la obliga-
toriedad y eficacia internactonal del instrumento en cuestion y la interna,
s6lo activable con la publicacién que nos ocupa, los tratados suelen prever
periodos de vacatio a fin de evitar la sumariedad extrema que gobierna la
indicada publicacién en el caso de que otra cosa no se contemple en el
propio tratado, lapsos de tiempo permitientes a la Administracién espafiola
de la prictica tempestiva de tal publicacién.
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En ocasiones, ésta no se logra en el plazo adecuado y entonces se
produce un desajuste entre las sendas eficacias internacional y doméstica,
salvable en su caso por el procedimiento de imponer la retroactividad de su
entrada en vigor interna.

En aquellas hip6tesis en las que tal previsidn de retroactividad no tome
cuerpo en el tratado se plantea el problema de precisar cuél es el alcance
interno del mismo respecto de las situaciones generadas medio tempore
entre la entrada en vigor internacional y la doméstica, cuestion que el DIP
resuelve reconociendo como una tinica fecha fija a tener en cuenta aquella
en que se desencadena la indicada virtualidad intemacional, imponiendo
asi, en el caso descrito, una especie de retroactividad forzosa con repercu-
sién en el plano interno, y ello con independencia de sea cual fuere la fecha
de su publicacidn, circunstancia cuya rigurosidad se trata de paliar con lo
postulado al respecto por el articulo 31 del Decreto materia de permanente
mencién, segin el cual:

«Asimismo se publicara en el Boletin Oficial del Estado. a continuacién
de los textos sefialados en los articulos 29 y 30, una comunicacién suscrita
por el Secretario general técnico del Ministerio de Asuntos Exteriores, en
la que se indique la fecha en que el tratado obliga a Espaiia y debe, por
tanto, procederse a su aplicacion.»

Con este ultimo tenor concluyo con la relacién de actos administrativos
de obligada constancia en el BOE, orientandose su ratio a agilizar el sis-
tema de publicacién y a disipar eventuales somnolencias funcionariales,
siendo esta la tnica praxis a seguir en este orden de cosas, ya que, y lo
apunta muy bien el autor supracitado, en su colaboracién dicha, pigina 599
del libro colectivo que la contiene «Constitucionalizar, como llegé a pro-
ponerse en el proceso constituyente, una rigida vacatio de veinte dias desde
la publicacién del tratado en el BOE, hubiera sido el lamentable resultado
de una mala lectura y una improcedente extrapolacion del articulo 2.1 del
Cédigo Civil, segiin el cual “las leyes entrardn en vigor a los veinte dias
de su completa publicacién en el Boletin Oficial de! Estado, si en ellas no
se dispone oftra cosa” ».

8. CUESTION RELATIVA A LA EJECUCION POR VIA
DE DISPOSICIONES INTERNAS DE LOS APREMIOS
CONTENIDOS EN LOS TRATADOS

Ya hemos visto con anterioridad que esta problematica no debia confun-
dirse con la que acabamos de evidenciar, si bien, en determinados supues-
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tos, tal confusién devenia ineluctable acaeciendo ello cuando el acuerdo
internacional de que se trate sea un «executive agreement» y el sistema
adoptado por el pais donde tuviese que desplegar éste su eficacia interna
fuese el de recepcién automdtica, caso en que tal recepcion, combinada con
la innecesariedad de medida ejecutiva alguna, determina el que el problema
de la distincién temética antes referida ni siquiera tuviese razén de ser,
situacién por el contrario que si se da:

a) Cuando pilotandose tal pais por dicho sistema de recepcién automa-
tica, el acuerdo internacional contemplado no sea un «executive
agreement».

b) Cuando rigiéndose el pais en cuestién por el mismo sistema de
recepcion especial el tratado cuestionado sea por el contrario del
tipo inmediatamente referenciado, diptico de posibilidades que te-
niendo como comiin denominador el que pueda hablarse en su seno
del fenémeno ejecutivo que estamos viendo divergen por el dato de
que mientras que en la primera de sus alternativas lo tnico plantea-
ble sea la fenomenologia que vamos a analizar, en la segunda se
produce no s6lo ésta sino también la que hemos abordado preceden-
temente constituyéndose ésta en un prius de la ahora resefada.

Por lo tocante a nuestro pais, de recepcién automdtica, el que el tratado
en cuestion requiera de Ia pertinente apoyatura legislativa y/o reglamentaria
interior, depende obviamente de cudl sea la concreta naturaleza del mismo:
s1 «executive agreement» o no, dilema cuya realidad, ain no expresamente
sancionada por nuestro ordenamiento constitucional u ordinario, se deduce
con facilidad de la propia regulacién que de la materia efectia nuestra CE,
texto que en su articulo 94, al enumerar la lista de tratados cuya adopcién
requiere una especifica autorizacién parlamentaria, menciona entre los
mismos a aquellos que «exijan medidas legislativas para su ejecucidn»,
categorizacién que, interpretada a contrario, nos permite vislumbrar la
existencia de otros tratados, no incluidos en el capitulo de posibilidades
disefiado por el susodicho articulo, que o bien no requieren medidas norma-
tivas internas de ejecucion de ningiin tipo o bien las demandadas son sélo
de cardcter reglamentario, posibilidad dual cuya primera alternativa aparece
integrada por los tratados «self-executing» a los que estamos haciendo alu-
sién, instrumentos, por otra parte, cuya virtualidad general en nuestro orde-
namiento resulta del propio modo colegible de la diccion literal del articu-
lo 1.5 del CC, que al aludir de forma especifica «a las normas juridicas
contenidas en los tratados» parece que estd haciendo singular alusion a la
eficacia «self-executing» de los mismos (que por otra parte puede ser total
o parcial).
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En cualquier supuesto es de tener presente que tanto si se trata de
tratados «self-executing» como sino, su recepcién —automdtica— por el
ordenamiento espafol se produce siempre a través del tramite de la publi-
cacién, sin que la ejecucidn interna de su eficacia internacional sea un
condicionante de ello hasta tal punto de que resulta teoréticamente factible
que el texto del tratado en si y su corte de disposiciones de ejecucién se
publiquen conjuntamente (caso no frecuente, pero no juridicamente impo-
sible), dinamina de ejecucién interna que requiere por su parte la adopcién
de lo que TrrepeL calificé como «Derecho interno internacionalmente indis-
pensable», es decir, de un ordenamiento juridico de transposicién y desa-
rrollo intermediario, de progenie internizada, que permita sacar todo el jugo
normativo posible de los muchas veces evanescentes pronunciamientos in-
ternacionales, positivacién que unas veces requiere la promulgacién de una
ley y otras de simples disposiciones reglamentarias, pero que en cualquier
caso no se halla exenta de problemas teniendo en cuenta que tales medidas
si son legislativas no pueden adoptarse si no es con la mediacién de los
correspondientes titulares de la potestad jurisdicente, los cuales pueden de
alguna manera resistirse a asumir el papel de meros comparsas en este orden
de cosas, pudiendo engendrar todo ello una dindmica de tensién entre el
Gobierno, obligado a cumplir de forma inexorable sus correspondientes
compromisos internacionales, ex articulos 26 y 27 del Convenio de Viena,
y los detentadores del meritado poder legislativo que, aun habiendo inter-
venido en la prestacion del consentimiento necesario para la adopcién de
tales disposiciones legislativas de ejecucién, se ven embarcados en una
voragine de creatividad normativa que en realidad no responde a lo que se
considera absolutamente normal en este dmbito, tema del que se ocupa con
su destreza de costumbre AnToNIO REMIRO BRrOTONS, cuando en su indicado
libro, pdgina 265, al aludir a la existencia de los tratados no «executive
agreements» pone el dedo en la llaga al plantearse la pregunta que podria
considerarse cardinal al respecto y que es la de que ;Qué hacer en el caso
de que tales medidas (legisiativas) —las de ejecucién internizada— sean
necesarias?, interrogante cuya holgura enriquece el mismo autor (en la
misma pdgina) con dos mds: ;Colocar a las Cdmaras en la disyuntiva de
aceptar el hecho consumado o encender la mecha de la responsabilidad
internacional del Estado? ;Sostener, tal vez, que su potestad es reglada en
su integridad, debiendo hacer lo que el tratado ordene y en los términos en
que lo ordene?, rosario de inquietantes preguntas que cada intérprete puede
responder a su guisa y que en lo tocante a su enunciado merece la siguiente
reflexién: «La férmula parece poco acorde con los poderes soberanos del
legislativo y, de hecho, su viabilidad dependerd de la habilidad dei Gobier-
no para ganarse a la mayoria parlamentaria. De ahi que sea aconsejable una
participacién determinante de las Cdmaras legislativas en la conclusién de
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los tratados —incluidos, desde luego, los que suponen modificaciones lega-
les o exigen medidas legislativas para su ejecucién— y la recepcién auto-
mitica de sus disposiciones a partir de la entrada en vigor en el orden
internacional».

Adentrdndome ya en la panordmica netamente espafiola al respecto,
tengo que patentizar que nuestra CE no se hurta por completo al tratamiento
de la problemadtica referenciada, toda vez que de una parte su
articulo 94.1.e) impacta, tal como hemos advertido, en el centro de grave-
dad de la misma, pudiendo entroncar también con el nicleo de la cuestién
suscitada el articulo 93 de dicho Texto Bésico cuando imputa a las Cortes
Generales o al Gobierno, segtin los casos, la garantia del cumplimiento de
los tratados que tal precepto prevé (los requirentes de ley orgdnica para su
legitima instrumentacion, siendo asimismo citable que la Ley Orgénica del
Consejo de Estado antes explicitada —la 3/1980, de 22 de abril— reclama
la atencién consultiva de tal organismo (en pleno o en comisién permanen-
te, segin las cosas) cuando se trate de la eventual promulgacién de leyes
que hayan de dictarse «en ejecucién, cumplimiento o desarrollo de tratados
0 convenios o acuerdos internacionales», ex articulo 21.2, supuesto en el
que debe intervenir el Pleno, intervencién que se sustituye por la de la
Comisién Permanente cuando se trate de la adopcién de normas reglamen-
tarias que se dicten en ejecucién, cumplimiento y desarrollo de tratados,
convenios o acuerdos internacionales, ex articulo 22.2.

En cualquier caso, también cabria utilizar la férmula de la capacitacién
legislativa al Gobierno para tales efectos, aludiendo a esta posibilidad
AnToNIO REMIRO BRrROTONS, en su indicada obra, sefialando en la pagina 276
de la misma «La delegacion o habilitacion legislativa al Gobierno no se
presume, desde luego, pero tampoco hay razén para prohibirla taxativamen-
te. Las Cortes podran otorgarla, para la ejecucién de los tratados dentro de
los limites, ciertamente riguroso con los que ha sido concebida con caricter
general por el articulo 83.2 de la Constitucidn; intransferible, expresa,
concreta y por tiempo limitado. Un buen ejemplo es la reciente Ley 47/
1985, de 27 de diciembre, de habilitacién al Gobierno para la adaptacién
de nuestro Derecho a las obligaciones derivadas de la adhesion de Esparfia
a las Comunidades Europeas. Concebida por seis meses la habilitacién
interesaba a una lista de textos enumerados en anexos».

Como colofén de lo hasta aqui dicho, y haciendo acopio de las reflexio-
nes aportadas por el autor meritado, tengo que poner de relieve que tratdn-
dose de ejecucion de lo previsto en los tratados por via de disposiciones
reglamentarias a los mismos, en base a una interpretacién rigurosa y cohe-
rente de su significado y a su evidente entronque con los «actos politicos
del Estado y con las relaciones internacionales», parece 16gico que resulten
inmunes a cualquier tipo de recurribilidad por la via contencioso-adminis-
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trativa, ex art. 2.b L J, de la Lex Jurisdiccional, interdiccién que también
debe extenderse, por los mismos motivos, a la valoracién jurisdiccional que
eventualmente pudieren merecer los actos de autorizacién de un tratado y
el propio acto de su aprobacién.

9. PAPEL DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
EN LA EJECUCION DE LOS TRATADOS

Ya hemos contemplado el rol de éstas en el proceso formativo de los
mismos, cupiéndonos ahora la funcién de efectuar lo propio en relacién con
el indicado proceso ejecutivo, pudiendo iniciar nuestra andadura analitica al
respecto sefialando ahora que asi como siempre puede contemplarse el papel
de dichos entes territoriales en relacion con el mentado iter conformador,
no sucede otro tanto con el ejecutivo, ya que éste no siempre se concita
teniendo en cuenta que cuando el tratado en cuestién sea un «self-execu-
tive», entonces el papel de tales comunidades no acredita el mas minimo
interés, limitindose las mismas a asumir su contenido en todo lo que éste
les afecte, asuncién de la que no podran sustraerse en medida alguna ale-
gando exceso de poder del Estado al adquirir el consiguiente compromiso
internacional en estas areas, todo ello en coherencia con la teorfa general
sobre la materia y a la que nos hemos referido abundantemente a lo largo
de estas consideraciones.

Ahora bien, los tratados «executive-agreement» pertenecen en realidad
a un linaje harto exiguo, siendo por ello mucho més frecuentes los casos en
que de los mismos sélo brotan compromisos de un determinado hacer nor-
mativo para los Estados concernidos, compromisos cuya virtualidad hace-
dera s6lo es comprensible, légicamente, con la colaboracién de los érganos
Jjurisdicentes de los mismos, eventualidad cuya metodologia se complica
severamente en aquellas hipdtesis en las que como consecuencia de la
organizacién politica del Estado signatario en cuestion la potestad norma-
tiva del mismo resulte mas o menos fraccionada y competencialmente es-
cindida, ya que en tal caso la posibilidad de dar cabal satisfaccién a las
exigencias de desarrollo normativo intemo impuestas por el tratado en
cuestién se halla en distintas manos.

Es evidente que en este supuesto, el Estado de que se trate no puede
escudarse, en cuanto a un eventual incumplimiento del tratado, en que el
ilicito internacional motivado por este hecho no le es imputable por no
controlar debidamente los resortes del poder legisfehaciente titularizados
por las diversas organizaciones territoriales que en suma constituyen su todo
como nacién, ya que este hecho, por muy notorio y trascendente que sea,
es irrelevante a efectos internacionales.
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Frente a la constatacién de esta evidencia los Estados tratan de preca-
verse de las consecuencias dafiosas que se les puedan inferir por su falta de
control de las potestades normativas de los entes territoriales de su integra-
ci6n imponiendo en ocasiones en el tenor de sus compromisos obligaciones
ad hoc. la denominada cldusula federal que no es sino una exclusién an-
ticipada de su potencial responsabilidad por el incumplimiento de sus com-
promisos internacionales debido a la aludida falia de control sobre compe-
tencias normativas relativamente adventicias a los mismos.

Sea cual fuere la mejor solucién al respecto, si es que la hay, lo cierto
es que el aludido planteamiento es traspolable al caso espafiol dada la nueva
organizacion del Estado en Comunidades Auténomas, coexistiendo éstas
con un poder central a base de una articulacién competencial de sus sendas
posibilidades de jurisdicencia.

No es del caso relatar las incidencias de la constitucionalizacién de la
problematica relativa a la ejecucién de los tratados, en sede normativa
interna ni al cambio de rumbo cualitativo que nuestro Texto basico propici6
con respecto a la filosoffa que sobre el particular mantuvo la Constitucién
de 1931, mucho mds explicita que la actual, sino sélo puntualizar que la
normal ambivalencia de muchos preceptos constitucionales se intensifica
con particular intensidad en el foro normativo en el que nos estamos mo-
viendo, siendo asi que el articulo 149.1.3 CE, en cuanto sancionador de la
competencia exclusiva del Estado en el dmbito de las «relaciones interna-
cionales», admite una pluralidad de lecturas al efecto posibilitando tanto
una atraccion competencial de dicho Estado en todo lo concerniente a tales
relaciones internacionales de factura totalizadora y consiguientemente ex-
cluyente de la que pudiere corresponder en tal sede a las Comunidades o
bien, a base de una visién mas templada del asunto, considerar factible una
convergencia competencial en este ambito, protagonizada tanto por el Es-
tado como por las dichas Comunidades Auténomas, tesis, en suma, que es
la que ha prevalecido en los distintos Estatutos de Autonomia, textos legales
que, sin excepcion, confieren a las correspondientes Comunidades Autdno-
mas competencias en orden a la ejecucion de los tratados en las materias
que les afecten (art. 20.3 del Pais Vasco; 27.3 del de Cataluiia: 23.2 del de
Andalucia; 40.2 del de Aragdn; 34 del de Castilla-LLa Mancha; 37.2 del de
Canarias; 33.2 del de Madrid; 12 del de Asturias; 12 del de Murcia; 58 y
42.1 del de Navarra; 9.1 del de Extremadura; 12.1 del de Baleares y 28.7
del de Castilla y Ledn.

¢ Quid si las Comunidades Auténomas cumpliesen deficientemente con
los deberes y cargas inherentes a las competencias asumidas al efecto? Es
evidente que en este caso, el Estado, ante la necesidad de evitar su consi-
guiente responsabilidad internacional, se veria abocado a hacer uso de las
posibilidades que le oferta el articulo 150.3 («El Estado podra dictar leyes
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que establezcan los principios necesarios para armonizar las disposiciones
normativas de las Comunidades Auténomas, aun en el caso de materias
atribuidas a la competencia de éstas, cuando asi lo exija el interés general.
Corresponde a las Cortes Generales, por mayoria absoluta de cada Cédmara,
la apreciacién de esta necesidad») de la CE, alternativa que sera de obligada
comparecencia cuando la falta de ejecucién de los apremios internacionales
sean los derivados de la preceptiva comunitaria.

Mais grave seria que tales Comunidades incumpliesen en toda su inte-
gridad los deberes competenciales que por su propia decisién adquirieron en
el foro ejecutivo que estamos viendo, situacién que obligaria a actuar en el
sentido propuesto por el articulo 155 CE, precepto que viene a posibilitar
el establecimiento de una especie de régimen de excepcién en el 4rea de la
distribucién competencial normativa y ejecutiva que gobierna las relaciones
entre el Estado y las meritadas Comunidades Auténomas, todo ello en
congruencia con los altos intereses nacionales en juego, siendo el tenor de
dicho articulo el siguiente:

«Si una Comunidad Auténoma no cumpliere las obligaciones que la
Constitucién u otras leyes le imponen, o actuare de forma que atente gra-
vemente al interés general de Espaiia, el Gobierno, previo requerimiento al
Presidente de la Comunidad Auténoma y, en el caso de no ser atendido, con
la aprobacién por mayoria absoluta del Senado, podra adoptar las medidas
necesarias para obligar a aquélla al cumplimiento forzoso de dichas obliga-
ciones o para la proteccién del mencionado interés general.

2. Para la ejecucién de las medidas previstas en el apartado anterior,
el Gobierno podra dar instrucciones a todas las autoridades de las Comu-
nidades Auténomas.»

De todos modos, esta es una situacion limite, un «leading-case» politico
cuya entrada en liza debe aquilatarse hasta el maximo, opinién que es
también compartida por el grueso de los comentaristas sirviendo como
botén de muestra lo que sobre el particular apunta REMIRO BROTONS en su
obra dicha, pigina 279, cuando al enfocar el alcance del eventual incum-
plimiento por parte de las Comunidades Auténomas del débito competencial
que detentan en este ambito en mérito a los planteamientos normativos de
sus propios Estatutos de Autonomia califica al precepto que acabo de lite-
ralizar como una norma reservada para «hipdtesis extremas y nada seria
mds deseable que ver envejecer a este precepto como un guardidn durmien-
te», complementando este razonamiento el autor dicho, en su misma obra
y pagina, seflalando que «frente a la rebeldia, retraso o negligencia autoné-
micos, propiciados por el déficit de participacién de las Comunidades
Autonomas en la asuncién de obligaciones que, luego, han de ejecutar, y la
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heterogeneidad de quienes controlan las diferentes instancias de decisién,
existe fundamento constitucional bastante en la atribucién a los érganos
centrales de las relaciones internacionales (art. 149.1.3) para justificar que
las Cortes o el Gobierno, segtin los casos, tomen las disposiciones provisio-
nales necesarias para evitar el incumplimiento de las obligaciones interna-
cionales del Estado, disposiciones que se aplicarian hasta el momento en
que la Comunidad auténoma de que se trate asuma adecuadamente la fun-
cién que le corresponde».

En resumen, en caso de desorden o disfuncién ejecutiva graves, cabe
hacer uso de lo patrocinado por el articulo 150.3 de la CE; en el supuesto
de que exista incuria o pasividad leve o incluso grave (sin alcanzar en este
caso la hipérbole o el paroxismo) el Estado asume, sin mds. aunque
ad casum, el ejercicio de las competencias ejecutivas ostentadas por las
sendas Comunidades Aut6nomas en caso de gravedad exorbitante y exacer-
bada del meritado incumplimiento podrd hacer uso del articulo 155 CE
antes literalizado.

10. EL TRATADO EN CUANTO NORMA CONVERGENTE
CON OTRAS

A) IDEA GENERAL

Es obvio que el tratado sélo constituye una pieza mas en el macrocos-
mos juridico —y ello tanto a nivel nacional como en el propiamente inter-
nacional—, concurriendo casi siempre con otros preceptos en la innovacién
de unos mismos supuestos o situaciones juridicas, provocando todo ello la
necesidad de explicar ciertos aspectos de tal conjuncién normativa, que no
siempre se desarrolla en condiciones de armonia, tema que vamos a abordar
de inmediato, sirviendo como pértico considerativo autorizado de todo lo
que voy a decir las reflexiones que sobre el particular emite ANTONIO REMIRO
BroTons, autor que en su indicado libro, pagina 325, inicia el tema sefia-
lando que «La concurrencia, al menos aparente, de dos o mds tratados y de
otras normas, internacionales o internas, en la regulacién de una misma
relacién o situacién, plantea problemas ante los que se va desperezando la
atencion de los negociadores, de los 6rganos de aplicacion y de la doctrina.
Ahora bien, la perspectiva desde la que se contemplan estos problemas y las
soluciones que se proponen en el plano de la aplicacién del derecho varian
seglin la 6rbita, internacional o estatal, en que se mueve el 6rgano».

Siendo ello asi, vamos a examinar la cuestion desde ambas vertientes,
y ello tanto en relacién con las situaciones de convergencia en la norma-
lidad como con aquellas en que se plantean disfunciones mds o menos
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severas, si bien mi interés sobre el tema, aun pretendiendo ser pluridisci-
plinar, no rebasar el nivel de lo obvio, justificindose por demas su estudio
en estas paginas dado el considerable protagonismo que acreditan en el
ambito de la extranjeria los tratados, circunstancia que determina que tal
estudio revista un interés especial en el contexto de esta obra.

B) EXAMEN DE LA CUESTION DESDE VERTIENTES INTERNACIONALES
a) Concurrencia de normalidad

En este epigrafe nos vamos a centrar en el estudio de tal fenomenismo
cuando todos sus protagonistas son tratados con influencia normativa sobre
situaciones 1dénticas o conexas, dejando a los eruditos del DIP al estudio
de las eventualidades de convergencia entre los susodichos tratados y las
restantes normas del Derecho Internacional, tema que ahora no nos interesa
especialmente.

Ello puntualizado, tengo que sefalar que el referido fenémeno concu-
rrencial, oportunamente cristalizado en la regulacién convencional de un
mismo supuesto de hecho sin clave de contradiccidn, acredita una dindmica
de incentivacién imparable debido sobre todo a la existencia en el dia de
hoy de una evidente inflaciéon de concertabilidad internacional, optimizada
ademds por la circunstancia de que cada vez es mds frecuente un solapa-
miento competencial al efecto, debido a la creciente actividad de los Orga-
nos intergubernamentales, circunstancias a las que se agrega el que, como
apunta muy bien ANTonio REMIRO BroTons en su indicado libro, pagi-
na 326, en bastantes ocasiones «lo que aparece como objeto principal de un
tratado se presenta en otro como objeto secundario o complementario»,
praxis de deficiente facturacién negocial que muchas veces plantea delica-
dos problemas de encaje y método, a los que se pretende hacer frente
acudiendo a diversos remedios acuiiados por el DIP, de entre los que nos
interesa de modo exclusivo las cldusulas de compatibilidad («soupape de
surete» para negociadores que se adentran en un territorio donde no cuentan
con una cartografia fiable, en expresién metaférica, feliz de autor indicado
ut supra), clausulas a las que alude, por cierto, el articulo 30.2 del Con-
venio de Viena al sefialar que «Cuando un tratado especifique que estd
subordinado a un tratado anterior o posterior o que no debe ser considerado
incompatible con ese otro tratado, prevalecerdn las disposiciones de este
dltimo», precepto de alambicada redaccién que articula el régimen a seguir
con las clausulas de subordinacién y compatibilidad y del cual parece
desprenderse, y ello resulta censurable para el meritado autor, la absoluta
primacia de las estipulaciones del tratado primigenio, conclusién a la que
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llega el mismo senalando en la pdgina 328 de su libro que «Ahora bien, aun
prescindiendo de que la compatibilidad entre las disposiciones de dos o mds
tratados no se puede imponer a priori por la via del imperio sino sélo como
resultado del andlisis 1égico y de la comparacién de textos, seria craso error
pretender que cualquier declaracion de compatibilidad trae siempre como
consecuencia necesaria la-automdtica prioridad de las disposiciones del
tratado previo, un tratado que, dicho sea de paso, también podria a su vez
contar con una declaracién similar. Siendo la voluntad dltima de las partes,
expresada en el tratado posterior, la que establece hacia y hasta donde
llegan las sedicentes cldusulas de compatibilidad, el érgano de aplicacién
ha de buscar esa voluntad atendiendo al tenor de la clausula».

En ocasiones, tal cldusula no hace acto de presencia y se provoca en
solapamiento —no contradictorio— entre distintos tratados sucesivos, cir-
cunstancia que engendra divergencias de regulacién no esenciales y en
cualquier caso perplejidad e incertidumbre, ocupdndose especificamente de
esta potencial fenomenologia el articulo 30.3 del Convenio de Viena, segin
el cual «Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes
en el tratado posterior pero el tratado anterior no quede terminado ni su
aplicacién suspendida conforme al articulo 59, el tratado anterior se apli-
card unicamente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles
con las del tratado posterior», texto que no resuelve ni mucho menos toda
la problematica suscitada en el entorno de conjuncién que estamos contem-
plando y que hace apuntar al autor supracitado, en su obra dicha, pagi-
na 329, que «La aplicacién prioritaria de las disposiciones de tratado pos-
terior estd en la naturaleza de las cosas cuando son mds favorables para
satisfacer los objetivos o mds especiales para regular las materias que las
del tratado anterior. Pero, jcabe decir lo mismo cuando el tratado posterior
no es mas especial ni mds favorable? ;Es que ha de preferirse a toda costa,
aunque se llegue al convencimiento de que es menos favorable o mads
genérico, incidental o incompleto en la regulacién de la materia?», solucién
rechazable por la propia coherencia sistémica del orden internacional, y con
ella la del automatismo que parece implantar, en beneficio del tratado de
fecha mds reciente, el indicado articulo 30.3, debiendo indagarse sobre
todo, a base de una interpretacion a dos bandas, la voluntad real de los
Estados partes, y siempre teniendo presente en el impulso y desarrollo de
tal interpretacion el criterio de que las normaciones sectoriales y especia-
lizadas prevalecen sobre las generales y especificas, regla de vigencia ge-
neral en la comprensién de todo tipo de normologia en conflicto que, por
lo demds, aparece consagrada implicitamente en la propia convencién de
Viena a través de su articulo 30, precepto que al regular la concurrencia de
tratados sucesivos constrifte su eficacia a los «concernientes a la misma
materia».
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b) Concurrencia disfuncional

Segin los propios apremios internacionales, una concurrencia de este
tipo, que {nicamente resulta comprensible en relacién con las normas co-
gentes del Derecho Internacional general provoca la nulidad o la termina-
cion del tratado que incida en tal situacién aludiendo a la primera de las
alternativas dichas el articulo 53 («Tratados que estan en oposicién con una
norma imperativa de Dcrecho Internacional general (ius cogens).—Es nulo
todo tratado que, en el momento de su celebracién, esté en oposicién con
una norma imperativa del Derecho Internacional general. Para los efectos
de la presente Convencién una norma imperativa de Derecho Internacional
general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional
de Estados en su conjunto de norma que no admite acuerdo en contrario y
que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior del Derecho Interna-
cional general que tenga el mismo cardcter») y a la segunda el 64 («Apa-
ricién de una nueva norma imperativa de Derecho Internacional general (ius
cogens).—Si surge una nueva norma imperativa de Derecho Internacional
general, todo tratado existente que esté en oposicién con esa norma se
convertird en nulo y terminara»), ambos de la Convencién de Viena, siendo
asimismo colacionable el plus valor de intangibilidad que en relacién con
la Carta de las Naciones Unidas brota del articulo 30.1 de dicha Conven-
cion, precepto del que resulta la imperatividad de su contenido y por eso
la prevalencia del mismo frente a aquel resultante de algin tratado que la
contradiga.

C) EXAMEN DE LA CUESTION DESDE VERTIENTES NACIONALES
a) Concurrencia de normalidad

Son raros los tratados internacionales que se agotan en su propia mismi-
dad internacional (los tratados no flotan en el vacio, gustan de decir los
internacionalistas), siendo lo mds normal que en relacién con los mismos se
produzca una arborificacién normativa y ello no sélo en el plano internacio-
nal (aspecto que acabamos de abordar), sino también en el interno, vertiente
a la que también nos hemos referido con anterioridad cuando aludimos al
problema de la trasposicion al orden doméstico de la preceptividad (total o
parcial) de tales tratados, tema que enriquecemos ahora poniendo de relieve
que las conexiones entre los tratados y los sendos ordenamientos nacionales
son profundas e intensas y que a la evitacién de su divergencia, contemplan-
do la cuestién desde el plano constitucional, se destinan los remedios preven-
tivos y represivos a los que con anterioridad aludimos.
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Descartado el analisis de este punto, vamos a centrarnos ahora en el
resaltamiento de las relaciones y concomitancias que pueden mediar entre
el tratado y la ley, cuestién contemplada con singular agudeza por ANTONIO
Remiro BroTons, que en su meritado libro, pagina 338, traza una panora-
mica de amplio espectro sobre el particular elaborando un conjunto de
posibilidades de un ciertamente abigarrado discurso operativo, incluyendo
en el mismo aquellos supuestos en los que la normativa doméstica es objeto
de algiin tipo de reenvio por parte del convenio internacional, bien porque
éste permita regulaciones internas mas favorables que las ofertadas por sus
apremios normativos, bien por la entrada en juego de algtin tipo de cldusula
especial, bien porque el tratado en cuestion requiera el soporte de algiin
concepto juridico indeterminado valorable exclusivamente segiin la ley del
foro o bien, en suma, porque la perceptividad internacional s6lo adquiere
plena virtualidad a base de algiin comportamiento ordinamental interno,
relacién que incluye entre sus alternativas algunas que acreditan una mar-
cada beligerancia en el contexto expositivo de este libro, y me refiero asi
al hecho de que la primera de las manifestaciones de cooperacién apuntadas
es la que predomina en los convenios sobre derechos humanos (textos
positivadores de derechos bésicos que siempre dejan a salvo las regulacio-
nes mas progresivas provinientes de los derechos internos, tal como tendre-
mos ocasién de examinar con mds detalle ulteriormente), ello con indepen-
dencia de que precisamente en el dmbito del derecho de extranjeria la
ltamada al derecho interno por la via del tratado se conjuga también con una
constante llamada del ordenamiento interno al tratado, siendo fuentes del
mismo no solo el articulo 13 de la CE, sino también otros preceptos inte-
grantes del bloque de constitucionalidad, concretamente el articulo 3 de la
LOE (y apartados 2 y 3 del art. dnico del RD 1119/1986, aprobatorio del
RLOE), y de la preceptiva ordinaria (arts. 28 del CC y 15 del CC).

Precisamente, en esta linea de colaboracién entre la normativa interna
y el tratado debe enmarcarse, en las 4reas constitucionales, el
articulo 10.2 CE, que seiala literalmente (y efectuamos ahora su retrans-
cripcién para mayor comodidad del lector), que «Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce, se
interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas mate-
rias ratificados por Espaa».

Este precepto reenvia a los tratados positivadores de los Derechos
Humanos a los pertinentes efectos interpretativos de los derechos y poten-
cialidades de igual condicion sancionados por la CE, llamada que no nos
puede hacer olvidar que los indicados tratados resultan del propio modo
obligatorios para Espafia en base a la asuncién por ésta del compromiso
obligacional que de los mismos emerge.
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En base de todo elio, existe un solapamiento de positivaciones respecto
a tales Derechos Humanos, ya que los residentes en el territorio nacional
—espaiioles o0 extranjeros— tienen los mismos reconocidos tanto por los
indicados Convenios como por la CE, y todo ello con independencia de que
los preceptos de éstos deban ser en su caso interpretados de conformidad
con lo estipulado en tales tratados y en la Jurisprudencia internacional que
los mismos hagan aflorar.

No es ¢l momento oportuno de penetrar en el entresijo de esta interpe-
netracién ordinamental, tema que serid especialmente considerado en el
curso de esta obra, especialmente cuando aludamos a la virtualidad esencial
de los aludidos tratados en el orden interno y a la influencia que los mismos
desplegaron en sede del ordenamiento de extranjeria como consecuencia de
su toma en consideracién por la STC 115/1987, que serd debidamente
analizada en su lugar oportuno.

Ahora bien, y cifiéndonos estrictamente al indicado valor interpretativo,
tengo que puntualizar que en ocasiones ¢l mismo se ha convertido en
directo, y ello unas veces en beneficio de los justiciables sometidos a la
jurisdiccién espafiola y otras en todo lo contrario, constituyendo un claro
ejemplo de esto ultimo la toma en consideracién por el TC de la filosofia
normativa resultante del articulo 5.1.f) del Convenio de Roma de 4 de
noviembre de 1950, texto que tenido en cuenta como norma directamente
obligatoria permiti6 la sancién constitucional por parte del TC (en su antes
indicada Sentencia) de la especial detencion cautelar que es dable infligir
al extranjero en obsequio a lo que sobre el particular se postula en el
articulo 26.2 LOE, y ello pese a que con la CE en la mano este tipo de
detencién no se sostenga.

En otras ocasiones, el alcance interpretativo del meritado articulo 10 se
convierte en directo ad bonus para el meritado justiciable, siendo este el
caso que tuvo ocasion de manifestarse a través de la STC 254/1993, de 20
de julio (Ponente: sefior Garcia-MoN Y GonzALEZ-REGUERA), en la que con
motivo de debatirse la pulcritud constitucional de las Sentencias de los
Tribunales ordinarios que confirmaron la denegatoria tdcita de fa Adminis-
tracién alusiva a la pretensién del demandante en amparo de conocer el
contenido de la informacién que personalmente le afectaba almacenada en
los ficheros automatizados a cargo de la misma, el TC, al tener en cuenta
los apremios normativos resignados por el Convenio de 28 de enero de
1981, objetivador de la proteccién de las personas con respecto al trata-
miento automatizado de datos de cardcter personal (instrumento hecho en
Estrasburgo en la fecha indicada y ratificado por Espafia mediante el docu-
mento pertinente de 27 de enero de 1984, publicado en el BOE el 15 de
noviembre de 1985), potencié la eficacia de tal instrumento al atribuirle
funciones de desarrollo del articulo 18.4 CE (expresivo de que «La ley
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limitara el uso de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de sus ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos»).

Siendo ello asf, y pese a que tal ley no habia sido todavia adoptada en
el momento en que se produjo la denegacion tdcita administrativa objeto del
entredicho constitucional, el TC, basandose fundamentalmente en el conte-
nido del meritado tratado declaré que el derecho a la intimidad del postu-
lante en amparo habia sido violado, reconociéndose la legitimidad de su
pretensién a obtener la informacién instada por el mismo, facultad cuya
concreta fuente se hallaba en aquel momento no precisamente en ninguna
Ley (prevista pero todavia no promulgada), sino en el indicado Convenio,
que en definitiva vino a tomarse en consideracién como elemento integrador
del articulo 18.1 y 4 CE, tesis que fue suscrita mayoritariamente por los
miembros de la Sala 1." del TC (que fue la que conocié del recurso), pero
que no conté con el respaldo del Magistrado integrante de la misma, sefior
RopriGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, Magistrado que, fundando su discrepancia
en la filosofia de anteriores SSTC llega a una conclusién contraria a la que
a la postre prevalecid, constituyendo lo mas relevante de su diferendo con
el criterio mayoritario, lo que resulta del tenor literal siguiente (de su voto
particular).

«En suma, si este Tribunal ha afirmado que nunca una norma conven-
cional en materia de libertades publicas puede abrir al justiciable recursos
que la Ley no ha previsto (STC 42/1982, FJ 3) o que la falta de integracion
del mandato del legislador para regular la objecién de conciencia sélo
permitia amparar al objetor en cuanto al contenido minimo del derecho
(suspension de la incorporacién a filas) (STC 15/1982, FJ 8), la solucién
no debia haber sido otra en el presente caso: el Convenio del Consejo de
Europa de 28 de enero de 1981 no puede hacer las veces de la legislacién
a la que remite el articulo 28.4 CE; dictar esa legislacién es, para las
Cortes, un imperativo constitucional, pero su omisién no podia dar lugar a
la habilitacion por la Administracién o por los Tribunales de procedimientos
extralegislativos, de incierta configuracién, que permitieran satisfacer pre-
tensiones positivas cuya ordenacién sélo corresponde al legislador. Seme-
jante carencia de ley —ya paliada— sdlo permitiria amparar, eventualmen-
te, la negativa de la persona a suministrar determinados datos a la
Administracién en tanto no hubiera sido articulada la garantia del citado
articulo 18.4, pero nunca crear una obligacion abierta de hacer para la
Administracién, sin base legislativa alguna.

A mi juicio, m1 la Administracidn, al negarse a suministrar unos datos,
basando la pretensién en la aplicacién directa de un Convenio publicado
pocas semanas antes en el BOE, dejando al margen la incorreccion que
supone en materia de libertades publicas la falta de una respuesta explicita,
ni el érgano judicial han desconocido el derecho fundamental del recurrente
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negando una aplicacién directa e inmediata del citado Convenio. No es
ocioso recordar que, como ha dicho la STC 84/1989, «una cosa es que los
Convenios internacionales a que se refiere dicho precepto (art. 10.2 CE)
hayan de presidir la interpretacién de los preceptos constitucionales relati-
vos a los derechos fundamentales y otra, muy distinta, es erigir dichas
normas internacionales en norma fundamental que pudiera sustanciar exclu-
sivamente una pretension de amparo». Y esto es lo que sucede en el pre-
sente caso, en cl que el Convenio no se utiliza meramente. frente a lo que
se dice, como una fuente interpretativa que contribuye a la mejor interpre-
tacién del contenido de los derechos (STC 64/1991, FJ 4.a), sino como
elemento de integracion ante la demora en el desarrollo legislativo del
precepto constitucional, para cuyo desarrollo desde luego habria de servir
de pauta, aunque no canon auténomo de validez, el contenido de dicho
Convenio.

b) Concurrencia disfuncional
a’) Idea general

Con anterioridad hemos aludido al problema de la relacién de adverso
entre la Constitucién y los tratados, poniendo de relieve qué tipo de solu-
ciones al mismo ha sido ofertado por nuestro Texto bdsico, asi como el
sistema de resortes cuya eventual activacién se destina a evitar que surjan
ulteriores situaciones de conflicto o a solventar éstas, siempre en beneficio
de la Constitucién, cuando las mismas han surgido ya.

Ahora nos toca plantear idéntica problemadtica cuando la misma aflora
como consecuencia de una discordancia entre la legislacién subconstitucio-
nal y el tratado, engendrandose esta hipétesis en aquellos casos en los que
un mismo supuesto factual es objeto de imputacién juridica diferenciada por
ambos 6rdenes juridicos, que ofrecen en la misma sede inferencial mensajes
normoldgicos antinémicos, no reconducibles a una ratio tnica coherente por
via interpretativa, tema que, dada su trascendencia, ha preocupado de forma
constante a la doctrina, terciando en la polémica sustanciada al efecto no
s6lo autores que profesan en las dreas considerativas conectadas con el DIP,
sino otros muchos que hacen lo propio en los foros administrativo y civil,
motivando todo ello un vocerio considerable al respecto que, a pesar de su
intensidad, no alcanza a encontrar respuestas al problema planteado, espe-
cialmente reluctante a cualquier tipo de solucion.

Y es que en Esparia el problema se agrava por la propia dinamica
impulsada en este 4mbito por la CE, ya que al imponer ésta en relacién con
determinados tipos de tratados que la prestacién del consentimiento para
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obligarse por parte del Estado sélo pueda tener lugar previa aquiesciencia
de las Cortes ha venido a hacer trizas una referente que podria ser itil para
el hallazgo de un apunte de solucién en este entorno y que es el de la unidad
categorial de los tratados, unidad cuya fractura conduce inevitablemente a
una consecuente escisiéon considerativa sobre el particular, entendiendo que
la colisién antes apuntada entre la ley y el tratado puede acreditar una
solucién distinta en estricta obediencia a qué tipo de tratado se trata.

Ello alegado, vamos a entrar en el quid de esta temdtica diversificando
su estudio en dos apartados, debatiendo en el primero el indice de resisten-
cia del tratado en relacién con una ley posterior antinémica y la misma
reluctancia derogativa, pero invirtiendo los términos, utilizando en el and-
lisis de estos supuestos ingredientes doctrinales adventicios concluyendo su
explicacio6n con algunas conclusiones personales.

b’) Resistencia del tratado a la ley posterior antindémica

Si tanto los tratados como la ley mantuviesen idéntica posicién jerarqui-
ca en el pentagrama juridico del ordenamiento espafiol como si la ley
acreditase un rango jerdrquico superior en el mismo, resulta evidente que
toda ley posterior dejaria sin efecto el tratado anterior por el mero hecho
de su promulgacion.

Pero tal derogaciéon no se produce, y la eficacia ofensiva de dicha ley
(posterior) respecto del tratado contradictorio anterior zozobra ante la ab-
soluta renuncia de éste a ser afectado por la meritada ley.

.Y ello por qué? Pues sencillamente porque no sélo lo establece asi el
propio ordenamiento internacional, del cual son absolutamente tributarios
los instrumentos que estamos viendo (arts. 26, 27 y otros del Convenio de
Viena), sino que también impone este criterio la CE al indicar su articu-
lo 96.1, que «Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espaiia, formaran parte del ordenamiento inter-
no. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas
en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho internacional».

De este tenor —el del indicado articulo— no se puede colegir ninguna
instauracién en estas dreas del principio de jerarquia como medio de solu-
cionar los conflictos entre normas de un mismo ordenamiento juridico, sino
una simple confirmacidn, por via de ley interna, de lo que es un canon
ordinamental internacionalista, absolutamente consolidado.

Considerar que el precepto en cuestién viene a sancionar en esta sede
el principio de jerarquia supondria la fractura de sus cuadernas tal como
éstas son concebidas desde la dogmadtica juridica mds depurada, teniendo en
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cuenta que su virtualidad sélo resulta concebible, partiendo del presupuesto
basico, tal como hemos explicado, de que las normas en eventual conflicto
acreditan en alguna manera su sujecion a una soberania comin, todo ello
en consonancia con lo anteriormente explicado, soberania que impone pre-
cisamente el protagonismo de tal criterio y la modulacién de su entrada en
juego, soberania comin que no puede utilizarse como elemento explicativo
de la entrada en liza de tal criterio cuando los ordenamientos a tener en
consideracién son el internacional y el doméstico, razén que priva de sig-
nificado a dicho principio jerarquico en este foro.

A pesar de ello, la tesis de la supralegalidad del tratado (que parte de
fa toma en consideracién plena de tal principio, entendido éste en el mads
depurado de sus sentidos) es la que ensefiorea la praxis jurisdiccional y la
doctrina mayoritaria.

Asi, y en lo tocante a la doctrina legal sobre la materia, con indepen-
dencia de las enunciaciones que en el sentido expuesto fueron efectuadas
por el TS en lo que podriamos calificar como bloque jurisprudencial pre-
constitucional y primerizo sobre la materia (SS de 17 de diciembre de 1968,
27 de febrero de 1970 y 17 de abril de 1971) la aflorada con ulterioridad
a la adopcién de la CE incide con especial delectacién en este discurso,
siendo buena muestra de ello la tesis que sobre el particular emerge de la
STS (Sala 3.%), de 30 de septiembre de 1982, resolucidén que, siguiendo el
ejemplo de otra previa del mismo Tribunal del 16 del mismo mes y afio
urde un tejido de consideraciones sobre el particular netamente optimizador
del rango supralegal del tratado en el ordenamiento espafiol, barajando al
efecto tanto el articulo 1.5 del CC como los preceptos constitucionales
objeto de consideracién en este trabajo, bloque preceptual cuyo alcance se
hace tonalizar por aquellos preceptos de la preceptiva internacional de mas
directo impacto sobre la materia.

Esta linea jurisdiccional, ciertamente maximizadora del papel del trata-
do en nuestro cosmos juridico, tuvo su seguimiento en otras posteriores
tales como la del 2 de diciembre, también de 1982 y atin mas francamente
en la de 22 de mayo de 1989, en la que tras efectuarse en su Fundamento
de Derecho primero una serie de consideraciones de esmerada obediencia
internacionalista («La interdependencia de las relaciones juridicas en un
ambito superador de fronteras entre Estados ha venido a consagrar ia rea-
lidad de una verdadera Comunidad juridica supranacional asentada en Tra-
tados y Convenios Internacionales, de modo que el Derecho de cada pais
no puede ya concebirse como simple resultante de parciales actividades
legislativas de los Estados, sino que sobre la base del principio de solida-
ridad e interdependencia en las relacioncs internacionales se ha venido a
reconocer y a configurar una nueva concepcién de la idea de soberania
asentada en las ideas de integracién y acatamiento de principios y normas
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de dmbito supranacional. Tal es. en realidad, el fundamento justificador y
basico del Capitulo III de la vigente Constitucién Espafola (arts. 93 a 96,
ambos inclusive) que, dando reconocimiento a los Tratados y Convenios
Internacionales, los incorpora al Ordenamiento interno una vez que, vdlida-
mente celebrados, hayan sido publicados integramente en el Boletin Oficial
del Estado (arts. 96.1 de la Constitucién y 1.5 del Cédigo Civil).

Frente a la antigua doctrina dominante entre los internacionalistas cla-
sicos que sostenian el criterio de que los Tratados y Convenios Internacio-
nales no eran en si mismos fuentes creadoras de Derecho interno, sino una
regla solamente vinculante entre los Estados signatarios que para dotarla de
fuerza de obligar respecto de sus ciudadanos necesitaban del acto juridico
interno adecuado (Ley, Real Decreto, etc.), la prictica de las mas intensas
y coordinadas relaciones internacionales y la consagracion plena de Orga-
nizaciones supranacionales ha llevado a ese reconocimiento de ia aplicacién
entre los Estados signatarios como Derecho interno, una vez cumplidas las
formalidades previstas para formar parte del Ordenamiento juridico interno
de cada uno de los Estados firmantes, sin necesidad de que se produzca
ninguna otra disposicién legislativa por parte de éstos, confirmadora o
desarrolladora de lo que ya pasé a ser Derecho intemo»). Se optd por la
preferencia aplicativa de un determinado Convenio (el de unificaciéon de
ciertas reglas relativas a los privilegios e hipotecas maritimas firmado en
Bruselas el 10 de abril de 1926, ratificado por Espaiia el 2 de junio de 1930
y debidamente publicado en la Gaceta de Madrid el 31 de julio del mismo
afio), y ello pese a que los recurrentes habfan alegado su derogacién por el
Estatuto de los Trabajadores de 1980, es decir, la cesacién de su vigencia
por su contradiccion con una ley posterior, postulacion que el TS desestimé
previa la alegacion de todo lo explicitado en el Fundamento de Derecho
primero y la consideracion que, de prevalecer lo pretendido por los recu-
rrentes, quedaria en entredicho «el principio de legalidad y la jerarquia
normativa (art. 9.3 CE)». Consagrandose asi la primacia de dicho Instru-
mento internacional y su resistencia a ser derogado por una ley posterior
contradictoria.

De todos modos, la construccion de esta tesis no es todo lo sélida que
pretenden los autores, que en el enfoque de esta materia parten como
premisa indiscutible de la supralegalidad de los tratados y ello porque si
bien la pretension de los recurrentes fue a la postre desestimada por el TS,
éste introdujo en su ratio decidendt una consideracion que venia a vaciar
de parte de su contenido a toda la suerte de reflexiones de neta apelacion
internacionalista, siendo esta la alusiva a que la derogacién pretendida del
tratado por el Estatuto de los Trabajadores dicho no podia prosperar «en
ortodoxa aplicacion del principto de derecho de que lo especial (normas del
aludido Convenio concretadas a preferencias de créditos sobre buques), no
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puede entenderse derogado por lo general (normas del mencionado Estatuto
de los Trabajadores referentes a éstos en general)», sustentdculo de la
impertinencia de la derogacién instada que nada tiene que ver con la be-
ligerancia en estas dreas del principio jerirquico al que estamos, y cuya
aduccién al hilo de la argumentacién del TS no acreditaba, dado su contexto
y diccién imperativa, el cardcter de mero argumento a fortiori.

Desde el punto de vista doctrinal, IgNacio DE Otro, en su obra dicha,
efectia una severa critica de aquella parte de la doctrina que pretende
explicar la relacién Ley-tratado desde perspectivas competenciales, censura
que se hace en la pagina 125 de dicha obra («La inderogabilidad de los
tratados por las leyes se ha querido explicar también a partir del principio
de competencia, afirmando que aquello que ha sido objeto de un tratado
queda sustraido a la competencia del legislador interno y sometido a un
tratamiento especifico. Sin embargo, tal uso del criterio de la competencia
es distorsionador, pues éste supone una distribucién de materia entre nor-
mas, cosa que no se da en absoluto en los tratados internacionales, que
pueden versar sobre cualquier materia, exactamente igual que puede hacerlo
la ley. La inderogabilidad de los tratados por las leyes podria explicarse a
partir de la competencia si los tratados sélo pudieran regular ciertas mate-
rias y la inderogabilidad se produjera sélo en ese campo. Pero no es ese el
caso: el tratado puede imponerse a las leyes en cualquier materia»), y de
la que personalmente me hurto por todo lo que explique con anterioridad
en relacién a que efectivamente el principio competencial no tiene nada que
decir en este foro, pero no sélo por lo postulado, sino sobre todo porque no
se dan las premisas minimas imprescindibles para su toma en consideracién.

Descartado, pues, este indice explicativo, quiérase o no, con un matiz
u otro, no hay més remedio que volver a hacer uso del criterio jerarquico,
si bien dicho autor lo hace de forma sutil y aludiendo sélo a una manifes-
taci6n formal del mismo: la de la resistencia pasiva del producto normativo
superior a ser derogado por el inferior, tesis que es la que campea en las
siguientes consideraciones de dicho autor, contenidas en la pagina 125 de
su indicado libro:

«Por el contrario, todos los tratados sin excepcién tienen una peculiar
resistencia frente a las leyes, por imperativo del articulo 96.1, que tras
regular la incorporacion de los tratados al ordenamiento, establece que “sus
disposiciones sdlo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas gene-
rales del derecho intemacional”. Y afiade que «para la denuncia de los
tratados y convenios intcrnacionales se utilizard el mismo procedimiento
previsto para su aprobacién en el articulo 94 (art. 96.2). Esta norma impide
que los tratados puedan ser modificados o derogados por las leyes y lo hace
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sin distincién alguna, también para los que han sido aprobados dinicamente
por el Gobierno sin intervencién del legislador. Con ello se cumple una
exigencia en virtud de la cual el derecho internacional prima sobre el
derecho interno. Esa inderogabilidad de los tratados por las leyes internas
ha sido reconocida reiteradamente por la jurisprudencia espafiola, que siem-
pre ha afirmado que ante la contradiccién entre un tratado y una ley debe
prevalecer aquél.»

De lo que no cabe duda es de que la traida a colacién en esta sede del
principio jerarquico, bien de la forrna atenuada vista o bien procediendo de
manera directa (tal como postulan no pocos sectores doctrinales internacio-
nalistas), s6lo puede hacerse bajo severos condicionantes ya que en ningiin
concepto su eventual virtualidad llevard aparejado su normal corolario que
es el de la ineficacia en todo caso de la norma ulterior contradictoria,
corolario al que se agrega en determinados supuestos —no en todos— la
nulidad de dicha disposicién (contradictoria).

Asi, es cierto que el tratado anterior, sea cual fuere su concreta
tipologia, es inmune a la eventual beligerancia abrogatoria de una ley
ulterior contradictoria, pero ésta nunca es nula por tal motivo y su efica-
cia ad casum dependeri, en suma, de cudl sea el criterio del juzga-
dor ad hoc que puede o bien atender a la superioridad de rango del trata-
do o todo lo contrario, es decir, aplicar sin mds la ley posterior al mis-
mo, pese a la carencia de abrogacién de dicho instrumento internacio-
nal, disyuntiva de estricta legalidad ordinaria y de decisién soberana del
Juzgador.

Quiérase o no, este es el planteamiento que debe prevalecer en este
entorno y su altima ratio se asienta en la idea de la absoluta autonomia que
mantienen entre si los ordenamientos internacional y el doméstico a los
efectos de imponer cada uno sus propias directrices normativas y si bien es
cierto que el articulo 96 CE reenvia al primero de ellos en lo tocante a la
eventual derogacién de los tratados regidos por el mismo no deja de ser
también significativo que el mismo no haga la mds minima alusién ni a la
instauracién concreta del principio jerarquico en este orden de cosas (reco-
nociendo taxativamente el rango superior del tratado) ni a la consecuencia
logica de lo que seria tan categorizacién jerdrquica, y que es la mentada
ineficacia-invalidez de la ley contradictoria con el mismo.

Lo dnico que impone en realidad es la resistencia pasiva de los tratados
a ser derogados por una ley posterior contradictoria y esta afirmacion puede
perfectamente interpretarse en clave internacionalista, es decir, en linea con
aquellos articulos del Convenio de Viena que permiten la exigencia de
responsabilidad internacional en relacién con aquellos Estados que por las
razones que sean incumplen sus compromisos internacionales, clave que no
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impide que una ley posterior a un tratado se aplique y que bajo ningin
concepto sea anulable por su contradiccién con dicho tratado.

En definitiva, frente a un caso de contradiccién indiscutible entre un
tratado y una ley, es el Juzgador que deba aplicar la normativa idénea
quien, ponderadas las circunstancias del caso, deber4 optar entre aplicar una
disposicién u otra, siendo legitima cualquiera de las decisiones que adopte,
aunque debe tener también claro que la inaplicacién del tratado llevari
aparejada como consecuencia ineluctable la responsabilidad internacional
de Espania, pero sin que este matiz coarte lo mds minimo su funcidén juris-
diccional, siendo asi que la Ley contradictoria a aplicar eventualmente es
una disposicién en absoluto afectada por dicha presunta responsabilidad
internacional.

¢’) Eficacia ofensiva del tratado en relacién con la ley anterior
contradictoria

Continda incidiendo IGNacio be OTro en esta problemadtica, poniendo de
relieve, en su indicado libro, pagina 125, en linea con el rimero de consi-
deraciones propedéuticas sustanciales ya debidamente vertidas en estas
paginas, que «las relaciones entre el tratado y las leyes anteriores a €l se
articulan sobre la base de la validez, equiparando leyes y tratados cuando
éstos han sido aprobados con ley organica o con autorizacion de las Cortes
y subordinando el tratado a la ley cuando aquél ha sido aprobado sélo por
el Gobierno, supuesto en que el tratado serd nulo si contradice la ley».

En virtud de este planteamiento general, una eventual relaciéon de auto-
nomia insanable no solventada por la via de la interpretacién entre una ley
anterior y un tratado contradictorio posterior tendrd para el citado autor un
desenlace diverso seglin que tal tratado sea alguno de los previstos en los
articulos 94 y 94.1 CE o, por el contrario, sea de los enumerados en el
apartado 2 del iltimo de los preceptos dichos, conclusién que cristaliza en
lo que al efecto patrocina el meritado autor, que en su plurialudido libro,
pagina 124, sefala literalmente al efecto que «lLa fuerza activa propia de
la ley, esto es, la capacidad de derogar o modificar cualquier otra norma,
leyes incluidas, no se da, en cambio, mas que cuando el tratado ha sido
aprobado por ley orgédnica (art. 93) o con autorizacién de las Cortes
(art. 94.1.e). Si la Constitucién exige autorizacién de las Cortes para los
tratados que supongan modificacién o derogacién de alguna ley, es claro
que los tratados celebrados tnicamente por el Gobierno (art. 94.2) no tie-
nen esa fuerza activa frente a las leyes y que, en consecuencia, serdn nulos
los que contradigan preceptos legales vigentes. En resumen, los tratados
pueden innovar el ordenamiento juridico derogando o modificando leyes
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sélo cuando han sido aprobados con intervencién del poder legislativo»,
conclusién que Luis Maria Diez Picazo, en su antes indicado libro, tras
puntualizar la ambivalencia del vocablo «derogacién» que estamos utilizan-
do, comprensivo tanto de la expresa como de la ticita, pone en tela de
Jjuicio basando su critica en el dato de que ni la ley orgédnica prevista en el
articulo 93 ni el acto de autorizacion parlamentario mencionado en el 94.1,
ambos de la CE, parecen ser los cauces normoldgicos mas idéneos para el
éxito de la derogacién analizada, razonamiento que estriba en lo fundamen-
tal en la especial naturaleza juridica del meritado acto de autorizacién (tema
antes considerado), calidad que impide, segin el autor al que venimos
aludiendo, el seguimiento de la tesis sustentada por IgNacio pe OTrO, rema-
tando su razonamiento Diez-Picazo con la indicacién de que «Todo ello
convierte en extraordinariamente dificil sostener que es en la intervencién
parlamentaria donde radica el acto de derogacion; si no hay potestad nor-
mativa, no cabe hablar de derogacién. Pero es mds: ni siquiera se podria
hablar de derogacién en los supuestos de autorizacion por ley organica ya
que, como se ha dicho, el tratado podria no llegar a celebrarse y, en todo
caso, siempre transcurre un cierto lapso de tiempo entre autorizacién y
celebracién».

Con el intento de buscar alglin tipo de explicacién a la problemaética
relacionada, Diez Picazo, un poco mds tarde, concretamente en la pagi-
na 137 de su meritada obra, precisa que la clave del problema se halla en
el articulo 94.1 CE, ya que, dice el autor, «Cuando la Constitucién exige
previa autorizacién parlamentaria para la celebracién de tratados que “su-
pongan modificacidn o derogacién de alguna ley” parece que no hace re-
ferencia a una derogacién por parte del acto de autorizacién —aunque
literalmente cabria esta interpretacion, no puede acogerse por las razones ya
expuestas— sino a una derogacién por parte del tratado mismo, una
vez incorporado al Derecho interno. Ello, por lo demds, es aplicable a
fortior1 a los tratados previstos en el articulo 93 CE. En consecuencia,
la derogacién de las leyes por parte de tratados internacionales se produ-
ce a través de un mecanismo especial y por expresa previsién del
articulo 94.1.¢) CE».

Por mi parte, y apoyindome en lo que he ido sustentando hasta ahora
acerca de la absoluta independencia que mantienen entre si los ordenamien-
tos internacional y el interno en este foro, entiendo que la diversificacién
de tratados a la que hacen referencia los autores dichos acredita suprema
importancia en lo tocante a la prestacion del consentimiento del Estado para
obligarse, y ello no sélo en el orden doméstico sino también en el interna-
cional en base a lo previsto para este ultimo en el articulo 46 del Convenio
de Viena, ya que si los tratados mencionados en el articulo 94.1.e) se
celebran al margen del régimen estructurado por tal articulo, tales tratados
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podréan ser anulados por el TC, previa postulacién al efecto, anulacién que
de producirse sera debidamente tomada en cuenta por el ordenamiento
internacional por la via del articulo 46 dicho.

Ahora bien, entiendo que el alcance de la diversificaciéon dicha no va
mas alld, y en todo supuesto de un tratado ulterior que resulte contradictorio
con una ley anterior (con independencia de que éste pueda ser anulado por
dicha via), mientras se halle formalmente vigente si bien no acredita poten-
cialidad derogatoria de dicha ley tampoco es nulo por el exclusivo imperio
de la misma, siendo asi que la homologacién de su eventual contradiccién
con ésta requiere —y ya lo hemos apuntado hasta la saciedad— la interven-
cion de dicho TC.

Por otra parte, tampoco comparto la tesis de que la derogacién de la ley
anterior contradictoria se produzca por el mero hecho de que se obtenga la
autorizacién para obligarse por el Estado en la hipétesis antes dicha alojada
en el articulo 94.1.e) ni tampoco por la efectiva celebracién de éste, sino
que en todo caso se requiere la aprobacién de una ley derogatoria ad hoc,
no siendo del caso detenerme en el andlisis de si en este orden de cosas las
competencias jurisdicentes detentadas por las Cortes son de obligado cum-
plimiento o no.

Concluyo el andlisis de esta problemitica poniendo de relieve que todo
lo aducido debe pasarse por el matraz de la puntualizacién en cuanto lo
mismo deba aplicarse al derecho comunitario, ya que respecto de él si que
se puede postular la entrada en juego de los principios de jerarquia y
competencia en la medida en que como consecuencia de la singularidad de
tal derecho —y de los tratados que lo posibilitan— existe una verdadera
potestad que ejerce imperio de forma conjunta sobre el ordenamiento espa-
fiol y sobre el comunitario, soberania que impone soluciones en este orden
de cosas todavia en agraz, pero efectiva.

En base de ello, la virtualidad de tales principios resulte coherente como
dispositivo de solventacién de las eventuales antinomias entre los productos
normativos comunitarios y los internos cuando ambos coincidan sobre un
mismo supuesto factico extrayendo de €l consecuencias jurfdicas diferentes,
antinomias que deben ser resueltas en beneficio de la solucién aportada por
el aludido Derecho comunitario.

De todos modos, conviene tener en cuenta que esta soberania comiin,
producto de la correspondiente transferencia efectuada por los Estados
miembros de una determinada porcién de la previamente ostentada por
ellos, no aparece claramente consagrada por la preceptiva comunitaria, que
no efectué ningiin tipo de manifestacién acerca de la indicada prevalencia,
siendo el elemento de su incubacitn la indicada postura jurisprudencial.

Ahora bien, la actuacién de este criterio presenta en este foro algo de
anémalo teniendo en cuenta que en principio la relacién entre los ordena-
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mientos comunitarios e internos (de los Estados miembros) se rige por el
principio de competencia, criterio que cuando acredita beligerancia excluye
la eventual intervencién del jerdrquico.

De todos modos, la formulacién del indicado principio competencial
aparece muy imperfectamente formulado, razén por la que su protagonismo
no llega a ser autosuficiente, imperfeccién derivada del hecho de que el
mismo no se lleva a sus dltimas consecuencias, en la medida que la reserva
material en favor del derecho comunitario no excluye propiamente la po-
sibilidad de que las potestades jurisdicentes de los Estados miembros inci-
dan (en un sentido o en otro) sobre las mismas materias, y ello con abstrac-
ci6n de que tales acotamientos competenciales presentan en su definicién
objetiva muchas zonas oscuras.

Siendo ello asi, la entrada en liza del principio jerdrquico se impone,
aunque al 1gual que sucede en la potencial relacién de antinomia entre la
ley y el tratado, la que medie en su caso entre la preceptiva normativa y
la comunitaria no se conjuga en términos de invalidez-derogacién sino en
términos de inaplicacion.

En cualquier caso, y teniendo en cuenta la evolucién de los aconteci-
mientos y el afincamiento cada vez mas consistente de los postulados co-
munitarios, es de prever que la formulacién del principio competencial por
parte de los mismos serd asimismo cada vez mds concreta, objetivacién que
permitird explicar en un futuro no muy lejano las relaciones entre los sendos
ordenamientos comunitarios y domésticos en estricta obediencia al principio
competencial, con lo que una vez debidamente constatada la invasién del
terreno acotado en beneficio de la normacién del primero la inaplicacién-
invalidez del segundo seri cosa hecha y ello sin tener que encontrar el
nicleo de contradiccién entre un ordenamiento y otro cuyo hallazgo es
ahora imprescindible para el éxito de la invocacién ad casum del mis que
citado principio jerdrquico.

d’) Apunte jurisprudencial sobre la materia

Concluyo esta problemitica reafirmando que su quid sustancial asume
siempre maximo protagonismo en el foro jurisdiccional, siendo asi que
frente a una concreta hipétesis de eventual colisién de normas en relacién
con un mismo objeto a mnovar el érgano judicial pertinente, en cuanto
aplicador oficial del Derecho, tendrd que elegir entre alguna de ellas, bien
sea esta la aflorada por el tratado o bien la ley contradictoria, supuesto en
el que tendrd que zanjar a base de la utilizacién de los criterios normol6-
gicos antes expuestos y ello previo agotamiento del maximo de posibilida-
des de llegar a una situacién de consenso entre tales productos normativos
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logrado a base de potenciar una interpretacién-integracién convergente de
las mismas.

Llegado el caso de que tal conciliacién normativa no sea factible, por
ser absolutamente antinémicos los sendos planteamientos puestos en el fiel
de la balanza preceptual a tener en cuenta, el Juez que entienda del proceso
deberd efectuar la eleccién de la regla —interna o internacional— que
estime mds pertinente, todo €llo en obsequio a su absoluta soberania juris-
diccional, debiendo considerarse cste tramite selective como un problema
estricto de aplicacién del Derecho (y, en principio, de legalidad ordinaria),
tema al que ha tenido ocasién de referirse el TC en su Sentencia 49/1988,
en la que, con ocasion de debatirse la presunta inconstitucionalidad de una
Ley concreta, se sostuvo por los recurrentes contra la misma la tesis de que
determinados aspectos de ésta resultaban vulneratorios de un tratado ante-
rior en vigor, sefialando el TC frente a tal alegaciéon —en la que se pre-
tendia fundar también la inconstitucionalidad de la Ley en cuestién, que
«En su opinién (en la de los recurrentes) al suponer tal precepto una
infraccién de un convenio internacional, vulnera el articulo 96.1 de la
Constitucién, ya que éste establece que los Tratados internacionales vali-
damente celebrados, una vez publicados en Espafia, formaran parte del
ordenamiento interno, y sus disposiciones s6lo podran ser derogadas, mo-
dificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional. Pero la Ley
impugnada no deroga, modifica o suspende cldusula alguna del Convenio
con la Santa Sede citado. Lo que se discute por los recurrentes es si el
contenido de la Disposicién adicional segunda es o no contrario a lo pre-
visto en el Convenio, es decir, la adecuacién de una norma legal a lo
preceptuado por el tratado, que tiene también fuerza de ley en el ordena-
miento interior. Ahora bien, el examen de esa supuesta contradiccién no
corresponde a este Tribunal y no procede, por tanto, entrar en el fondo de
este motivo alegado por los recurrentes, ya que no puede considerarse
vulnerado el articulo 96.1 de la Constitucién».

Este es el tenor del dictum de la STC alusivo a la materia, y con
independencia de su cierta ambigiiedad, que se refleja en el hecho de que
pese a estimar que el TC no debe valorar la eventual antinomia entre el
tratado y la ley, tal valoracién queda patente, lo que resulta claro del mismo
es que el conocimiento y decisién acerca de las hipotéticas contradicciones
que se den entre los tipos de normas que estamos viendo compete en
exclusiva a los Tribunales ordinarios, discurso, sin embargo, que podria
tener otro contenido si la solucidon del conflicto por parte de los mismos
fuese absolutamente irrazonable, ya que en tal hipdtesis el tema podria ser
objeto del pertinente recurso de amparo.

En cualquier caso, es de tener en cuenta que la facultad de resolver las
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eventuales antinomias entre el tratado y la ley interna no es un atributo
exclusivo de los drganos judiciales, sino que también dicha potestad resulta
atribuida a todos los aplicadores oficiales del Derecho, incluyéndose entre
los mismos a los Notarios y Registradores de la Propiedad.

Por otra parte, y siempre en relacion con esta aplicacién extrajudicial
del Derecho, es de resaitar el papel relevante que en su sede acredita la
Direccién General de los Registros y del Notariado en el dmbito de su
competencialidad especifica, debiendo sefialarse al respecto que el tema que
genéricamente nos ocupa ha constituido el leit monv de una serie muy
reciente de Resoluciones, constituyendo un claro ejemplo de esta linea
Jjurisprudencial la de 10 de febrero de 1993, en la que con motivo de
enjuiciarse una previa denegatoria judicial de una solicitud de adquisicién
de la nacionalidad espafiola por parte de una siibdita guatemalteca, fundada
en el Convenio de doble nacionalidad concertado por nuestro pais con
Guatemala el 28 de julio de 1961, se revocé el acuerdo judicial apelado
accediéndose a la pretension nacionalizadora deducida por la apelante ha-
ciéndose valer el contenido de dicho Instrumento internacional sobre las
exigencias residenciales impuestas en general por la LOE, prevaleciendo,
pues, lo concertado sobre lo impuesto legalmente (la apelante dedujo su
pretension en fase de «estancia» y sin contar con ningin tipo de autoriza-
cién de residencia), tesis que resulta del Fundamento de Derecho segundo
de dicha Resolucién que predica literalmente que:

«La cuestién ha sido examinada recientemente por las Resoluciones de
este Centro Directivo de 6 de noviembre y 22 de diciembre de 1992, cuya
doctrina ha de ser mantenida. En ellas se sefiala que el problema ha de ser
resuelto a la vista de las normas del Tratado Internacional vigente, el cual,
desde su publicacién, forma parte del ordenamiento interno espaiiol y se
sobrepone a las normas internas sobre extranjeria; que la interpretacion de
los articulos 1.° y 3.° del Convenio de doble nacionalidad entre Espana y
Guatemala lleva a la conclusién de que basta la voluntad del guatemalteco
por nacimiento de establecer domicilio en Espafia y de adquirir la naciona-
lidad espariola para que ésta efectivamente se adquiera, constituyéndose el
domicilio con la inscripcién en el Registro Civil; que el Canje de Notas
entre Espafia y Guatemala de 16-10-1968, al permitir a los guatemaltecos
entrar en Espafia y permanecer en ella noventa dias sin necesidad de visado
especial no contradice las previsiones del Convenio de doble nacionalidad,
y, en fin, que las dificultades que pueda presentar en la actualidad el
sistema tan liberal y voluntarista de este Convenio han de solucionarse por
el mecanismo establecido por su articulo 12, pero no pueden solucionarse
por esta Direccién General».
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11. LA DENUNCIA DE LOS TRATADOS EN EL MARCO
CONSTITUCIONAL

A) INTRODUCCION

Entendido el tratado de la forma que hemos tenido ocasién de considerar
anteriormente, es evidente que el mismo, en cuanto concreta categoria
juridica, no tiene por qué acreditar una duracién o vigencia eterna, sino que
la misma puede adornarse de mayor o menor efimeridad segiin sus términos
de concepcién y la materia que rijan.

Por otra parte, bien en el inicio de su andadura como negocio juridico
internacional o bien durante su vida en tal concepto pueden hacer actos de
presencia en su seno determinados vicios de gestacién o de funcionamiento
que debidamente denunciados provocan la invalidacién o pérdida de efica-
cia de los mismos.

Siendo ello asi, resulta plenamente légico que el DIP se ocupe de la
gobernacién de toda la etnia de causas que pueden dar al traste con el
tratado ya celebrado, estableciendo al efecto su rimero y el procedimiento
de su concreta virtualidad, causas que son las que bajo un signo u otro
aparecen agavilladas en la Parte V («Nulidad, terminacién y suspensién de
la aplicacién de los tratados») del Convenio de Viena, porcién normativa
que inicia su singladura ordinamental al efecto reivindicando su total pro-
tagonismo en la sede dicha al decir, a través de su articulo 42, que:

«Validez y continuacién en vigor de los tratados.—1. La validez de un
tratado o del consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado
no podrd ser impugnada sino mediante la aplicacién de la presente Con-
vencién.

2. La terminacién de un tratado, su denuncia o el retiro de una parte
no podrdn tener lugar sino como resultado de la aplicacién de las disposi-
ciones del tratado o de la presente Convencién. La misma norma se aplicard
a la suspensién de la aplicacién de un tratado.»

Asi pues, tratdndose de las causas que eventualmente puedan provocar
la invalidez de un tratado (sea cual fuere el 4mbito de su proyeccién sobre
el proceso formativo del mismo), el aludido protagonismo de la normativa
internacional especializada es absoluto, no dejindose ningiin resquicio a una
potencial actuacién convencional de los Estados implicados en este sentido,
posibilidad sin embargo factible cuando se trata del resto de alternativas
alojadas en dicho articulo, es decir, aquellas a las que alude expresamente
el articulo 2 del mismo (terminaci6n, denuncia o retiro), ya que en su foro
si que acreditan beligerancia las posibles previsiones de las partes acerca de
su concreta regulacién.
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Dicho ello, tengo que puntualizar que queda totalmente al margen de
mis pretensiones inquisitivas sobre el particular la incubacién de lo que
podria ser una teoria general sobre la materia, teoria que tiene su encaje
adecuado en las obras de Derecho Internacional, pero no este trabajo, en el
que partiendo del apunte competencial dicho voy a aludir simplemente a
cuil es la doctrina de la CE al respecto, doctrina que tiene sus puntas de
lanza en los dos apartados de su articulo 96, segin el cual:

«1. Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez pu-
blicados oficialmente en Espafa, formardn parte de su ordenamiento inter-
no. Sus disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas
en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho internacional.

2. Para la denuncia de los tratados y convenios internacionales
se utilizard el mismo procedimiento previsto para su aprobacién en el ar-
ticulo 94.»

La verdad es que resulta bastante dificil de comprender el criterio de los
constituyentes de aglutinar en un solo articulo los apremios normativos que
acabamos de literalizar, teniendo en cuenta que en puridad ninguna relacién
guardan entre si.

Y ello es evidente siendo asi que del primer apartado transcrito (y de
su ultimo inciso, que es el unico que ahora nos interesa), lo que aparece
claro es un reenvio de la Constitucién a la normativa internacional a la que
hemos aludido, llamada que en definitiva viene a constitucionalizar los
canones internacionalistas reguladores de la nulidad, terminacién, suspen-
sidén y revision (constitucionalizacién bastante incorrectamente formulada
en la medida de que el vocablo «derogacién» que usa el precepto en
cuestion resulta de un uso absolutamente improcedente en este foro), inter-
nizaciéon al mas alto nivel jerarquico que puede dar mucho de si si el
Tribunal Constitucional se decide a actuar con firmeza en este dmbito
competencial.

Ahora bien, el tenor del apartado 2 del articulo 96 CE, impositivo de
la regla general de que los tratados celebrados con la autorizacién de las
Cortes s6lo pueden ser denunciados previa aquiesciencia de éstas resulta
equivoco en relacién con la llamada del apartado 1 y ademds confuso en
lo tocante a su verdadero alcance.

Asi, del tenor de dicho apartado 2, los instrumentos internacionales en
cuya celebracion medid la autorizacién parlamentaria pertinente por perte-
necer a la etnia de los sefalados por el articulo 94 quedan literalmente
sometidos al régimen de previo beneplacito que estamos viendo, quedando
marginados del mismo no sélo aquellos cuya conclusién fue ultimada de
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forma unilateral por el Gobierno sino también los que encajan en el marco
operacional del articulo 93 CE.

Respecto de la categoria de instrumentos excluidos —aquellos celebra-
dos bajo el exclusivo imperio del Gobierno— tal exclusién opera en toda
su integridad aun en la hipétesis de que el régimen de celebracién hubiese
sido indebidamente activado por ser en realidad el instrumento en cuestién
uno de los incluidos en la progenie concebida por el articulo 94.1, siendo
ello una simple consecuencia de que mientras que el tratado de que se trate
no se denuncie por su potencial inconstitucionalidad extrinseca y se anule
por el TC, se entiende que el régimen utilizado por el Gobierno para su
celebracién era el adecuado, quedando por tanto también a su exclusivo
arbitrio su concreta denuncia.

Respecto a la exclusién de los tratados sujetos al régimen de celebracién
descrito por el articulo 93 CE del sistema disefiado por el 95.2 CE hemos
de coincidir con Remiro BroToNns, en su colaboracion a la obra colectiva
dicha, pagina 621, de que la misma adolece de total falta de coherencia,
razén por la que dicho autor postula la subsuncién de dichos instrumentos
en el régimen autorizativo general patrocinado por el artfculo 96.2 CE.

Ahora bien, con esta conclusién no se agota la problematicidad al respec-
to, siendo asi que ante el total vacio legal sobre la materia cabe preguntarse
cudl sea la forma idénea para la conformacién de la meritada autorizacién,
tema que hace decir al autor citado, en la obra y pagina indicadas que: jexi-
giréd la aprobacion de una ley organica o se realizara conforme a lo dispuesto
por los articulos 94 y 79 de la Constitucién? He aqui un segundo problema.
Nuevamente, la 16gica se decanta por lo primero, pues es propésito del 96.2
someter la denuncia de los tratados a una tramitacién en las Cortes idéntica
a la de su conclusién. Pero la expresa remisién de este articulo al procedi-
miento previsto... en el articulo 94 es un obsticulo en el camino.

Ahora bien, el problema interpretativo del articulo que nos ocupa no se
agota en lo dicho, sino que también se hace particularmente visible en lo
referente a la objetivacién de su concreta virtualidad ya que la alusi6én al
instituto de «denuncia» resulta imprecisa en su propia mismidad.

Y esto es asi porque el aludido vocablo no presenta una delimitacién de
perfiles denotativos ni siquiera en cuanto actuante en el seno del DIP, toda
vez que en dicha sede se utiliza éste en algunos casos como alternativa a
la «terminacién» del tratado, ex articulos 42, 43 y 56 del Convenio de
Viena y en otras se parte de la consideracién de que el mismo implica una
modalidad de la categoria extintiva apellidada en dicho foro con la voz
«terminacién», ex articulo 44 de dicho Convenio.

Deficiencias terminolégicas aparte, lo que resulta evidente es que para
nuestra Constitucion no se puede partir de un concepto latu sensu del
vocablo en cuestién, toda vez que de postularse éste el dictum del articu-
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lo 96.1, in fine, careceria de sentido, al quedar englobados los supuestos
por él atendidos en el proveimiento ofertado por el apartado 2 del mismo
precepto, razén que impulsa a la doctrina a estimar que el vocablo objeto
de referencia sélo hace alusién a aquellos supuestos estrictamente extintivos
del tratado de que se trate (no provocadores de su nulidad ni los que afloran
de la suspensién de sus efectos) que operen al margen de cualquier auto-
matismo en cuanto a su concreta eficacia, y siempre que segtn los pardme-
tros normativos del propio DIP tal denuncia sea posible, directrices ad hoc
que son las aportadas a estas 4reas por el articulo 56.1 el Convenio de
Viena, segun el cual:

«Denuncia o retiro en el caso de que ¢l tratado no contenga disposicio-
nes sobre la terminacién la denuncia o el retiro.

1. Un tratado que no contenga disposiciones sobre su terminacién ni
prevea la denuncia o el retiro del mismo, no podri ser objeto de denuncia
o retiro a menos:

a) Que conste que fue intencién de las partes admitir la posibilidad de
denuncia o retiro.

b) Que el derecho de denuncia o de retiro pueda inferirse de la natu-
raleza del tratado.»

Asi pues, para este precepto, la denuncia (o el retiro) no es sino una de
las causas en virtud de las cuales el tratado incide en ineficacia sobrevenida
para la parte denunciante (causas cuya globalizacién no nos interesa ahora),
denuncia, por tanto, cuyo analisis desde la pura légica interpretativa nos
conduce al remarcamiento de su autonomia frente a las restantes y también
en relacién con la posibilidad que detentan los Estados implicados de dejar
sin efecto (en todo o en parte) el contenido del tratado en cuestion por
violacién grave de éste (art. 60), imposibilidad sobrevenida, definitiva o
no, de su cumplimiento (art. 61); cambio fundamental de las circunstancias
existentes en el momento de su celebracién (arts. 61 y 62) y oposicién
sobrevenida del tratado a una norma imperativa del DIP (art. 64) (articulos,
todos ellos, de la Convencién de Viena), bateria de supuestos integrantes de
lo que se califica por la doctrina internacionalista como casos de termina-
cién (o suspensién) extrinseca de los tratados, cuya activacién ad hoc re-
quiere el seguimiento de una determinada praxis (regida por los arts. 65 y
sigs. de dicha Convencién) que a base de una interpretacién sensu largui-
simo de su propia textura podrian considerarse como hipétesis de denuncia
de los tratados afectados.

No es este el alcance que debe primar en relacién con el tenor del
articulo 96.2 CE del cual deben distanciarse todos aquellos supuestos de
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extincion que, segin el DIP, no encajen en el factum del articulo 56.1 del
Convenio de Viena, no debiendo extenderse, pues, la exigencia de la auto-
rizacién prevista en el mismo:

a) A los casos en los que el tratado sea nulo (y se denuncie tal con-
dicién). ’

b) A aquellos casos en los que sélo se pretenda obtener una suspension
de su eficacia.

¢} A aquellos en los que la terminacion es el resultado de la concu-
rrencia ad casum de estipulaciones provocadoras de la conclusion
automdtica de los tratados o es el ineluctable corolario de las pre-
tensiones de extincidn extrinseca instadas por Espafna que hubieren
alcanzado éxito.

Esta es mi visién sobre el particular, aunque tengo que advertir de
inmediato que existen tesis doctrinales que extienden muy considerable-
mente el dmbito operativo del articulo que estamos comentando, incluyendo
dentro de él no sélo aquellas hipétesis de denuncia ligadas estrictamente
con la terminacién de los tratados sino también todos aquellos supuestos en
los que tal «denuncia» es sélo el ejercicio de las pretensiones extintivas de
eventual activacion por el Estado en aquellos casos a los que con anterio-
ridad alude en su calificacién de supuestos de extincién extrinsecos, rimero
de posibilidades que yo dejo al margen del articulo 96.2 por considerar
que, autorizado un tratado compete al Gobierno vigilar las condiciones de
su cumplimiento, competencia que también debe extenderse a Ja denuncia
de aquellas situaciones (subjetivas u objetivas) que imposibilitan el mismo,
y a la extraccion de las consecuencias que de ello se deriven.

B) PRrAXIS QUE HA DE SEGUIRSE AL EFECTO

Centrado el quid de la intervencién competencial descrita por el
articulo 96.2 CE, tengo que sefalar que el desencadenamiento de su poten-
cial compete de forma monopolistica al Gobierno, todo ello en aras a lo
postulado con pretensiones de absoluta generalidad por el articulo 97 CE
en el sentido de atribuir a dicho organismo la gerencia en exclusiva de las
relaciones internacionales.

Sometido el texto de la denuncia aprobado por dicho Gobierno a las
Cortes (y ultimado por supuesto el tramite denunciativo al que desde estra-
tegias internacionales alude el articulo 56.2 del Convenio de Viena impo-
sitor de que «Una parte debera notificar con doce meses por lo menos de
antelacion su intencién de denunciar un tratado o de retirarse de €1 confor-
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me al pdrrafo 1») deberd seguirse la misma liturgia que la exigida para la
hipétesis de la autorizacién de su celebracidn, exigencia cuyo recordatorio
viene de la mano del articulo 160 del Reglamento del Congreso, segin el
cual «En el supuesto de denuncia de un tratado o convenio se seguird igual
procedimiento que el previsto para la prestaci6n del consentimiento para
obligarse por dicho tratado o convenio».

Evidentemente, de triunfar la tesis amplia a la que hicimos alusién con
anterioridad en el sentido de que bajo el vocablo «denuncia» se cobijan
todos aquellos supuestos en mérito de los cuales el Estado puede desligarse
del cumplimiento de un convenio por darse en el supuesto sometido a
consideracion alguno de los casos de extincién extrinseca antes aludidos,
entonces, y evidentemente, el Gobierno habra debido proceder a la ejecu-
cion de lo previsto por los articulos 65 y 66 del Convenio de Viena,
materializdndose el tramite seguido a estos efectos en el documento al que
se refiere el articulo 67 de dicho Texto Convencional.

Una vez en manos de las Cortes el texto en cuestién, su valoracién
debera extenderse forzosamente a si las razones politicas generales justifi-
can o no el éxito de la denuncia pretendida, exigencia valorativa que debera
hacer acto de presencia en todo caso, y que de prosperar el discurso amplio
sobre la materia, debera extenderse a si en el supuesto en cuestiéon se ha
dado cumplimiento a toda la suerte de condicionantes y requisitos que para
el éxito de una regular terminacién extrinseca del tratado pretendida por el
Gobierno son demandados por la normativa internacional que preside esta
temdtica, normativa con absoluta vigencia en el foro interno en virtud de
lo predicado al respecto por el articulo 96.1 CE.

C) CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN ESTAS AREAS

A diferencia de lo que acontece en sede de la autorizacién, en la que
estamos viendo no existe ningun filtro previo de inconstitucionalidad, ya
que lo tnico que puede convenirse sobre el particular es en la beligerancia
de un eventual control reparador de dicha inconstitucionalidad, consideran-
dose que el acto de denuncia de los tratados es uno de los actos con fuerza
de ley a los que alude —in genere— el articulo 27.2.b) de la LOTC.

Partiendo de este planteamiento inicial, tengo que puntualizar que el
comentario del mismo sdlo puede reflejar la extrema espinosidad del asun-
to, y asi en relacién con una eventual inconstitucionalidad extrinseca de
dicho acto de denuncia ésta sélo podria operar cuando lo denunciado fuese
un tratado de los previamente autorizados en méritos a lo previsto en el
articulo 94 (y en su caso, en el 93, ambos de la CE), pero en modo alguno
cuando lo propio acaeciese respecto de aquellos tratados que «debiendo»
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incluirse en el rimero de alternativas descritas en el meritado articulo 94 (o
en el 93, en su caso) hubiesen sido celebrados por el contrario, por el
exclusivo imperio gubernativo, ya que en esta hip6tesis lo que tendria que
haber procedido era la previa interposicién del consiguiente recurso de
inconstitucionalidad contra el mismo por mediar defectos extrinsecos en el
acto de su aprobacién, acto que de no invalidarse tempestivamente queda
purificado en su integridad, purificacién que alcanza por supuesto al acto
de denuncia que de dicho tratado se consumase ulteriormente.

Trasladando el tema a la eventual alegacién de vicios materiales de
dicho acto de denuncia, es dificil en realidad que la cesacién de vigencia
de un tratado lesione en medida alguna los apremios fundamentales de la
CE, siendo asi que su eficacia no va m4s alla de dejar las cosas tal como
estaban con anterioridad a su celebracién (siempre en relacién a los estric-
tos postulados constitucionales). Por otra parte, el componente politico
concreto del acto de denuncia no resulta, en s{ mismo, susceptible de
conocimiento constitucional.

Sé6lo queda, en suma, entender que la homologacién a activar por el TC
en estas areas se centra con exclusividad en la comprobacién de si el acto
de denuncia se ha atenido a los apremios internacionales sobre la materia,
pedimentos constitucionalizados, como antes quedé apuntado, por la via del
articulo 96.1 CE, posibilidad evidente pero chocante y que en todo caso
todavia esta por ver, siendo asi que hasta el momento no se ha consumado
ninguna actuaci6n en tal sentido, actuacién que de producirse se adentraria
en el tema de la reparacién de los ilicitos internacionales cometidos por
Espaiia en el foro internacional alusivo a la terminacién de los tratados.

Jost ANTONIO MIQUEL CALATAYUD
Registrador de la Propiedad y Mercantil



Tendencias del Derecho
hacia el arbitraje institucional
mercantil (¥)

Excelentisimos e Ilustrisimos sefiores, compafieros, amigos, sefioras y
sefiores:

Ante todo, y junto con el saludo cordial de la Cidmara de Comercio e
Industria de Madrid y de su Corte de Arbitraje, quiero expresarles muy
sinceramente mi agradecimiento por esta invitacién con motivo de la pre-
sentacion oficial del Tribunal de Arbitraje de la Cdmara Oficial de Comer-
cio e Industria de Salamanca, creado en colaboracién con el Ilustre Colegio
de Abogados de esta ciudad, que fuera centro fundamental del pensamiento
juridico-filoséfico en el siglo xvi con figuras inigualables, como, entre
otras, Fray Luis pe LEON, FRANCISCO DE VITORIA Y FRANCISCO SUAREZ.

Ciertamente es este un acontecimiento importante en el marco de las
funciones de las Camaras de Comercio y de los Colegios de Abogados,
llamados en este momento a constituir un servicio, a buen seguro eficaz, en
la resolucién de los conflictos extrajudiciales, dirigido a los empresarios y
abogados de Salamanca y de su entorno, y de cuantos desde cualquier lugar
del territorio nacional o del extranjero quieran someterle sus diferencias.

Permitame que, como hombre de la Camara de Madrid, y como jurista,
destaque en esta charla la relevancia del arbitraje en el contexto mercantil
e internacional de nuestro tiempo asi como las facultades arbitrales de las
Cémaras, haciendo una introducci6n; una consideracién a las Cdmaras y al
arbitraje nacional e internacional; un andlisis comparativo de diversos as-
pectos del Tribunal de Arbitraje de Salamanca y de la Corte de Arbitraje

(*) Conferencia pronunciada por don José Diez CLAVERO, Secretario General de la
Cémara de Comercio e Industria de Madrid, de la Corte de Arbitraje de Madrid y de la
Comision Interamericana de Arbitraje Comercial, con motivo de la presentacién del
Tribunal de Arbitraje de la Cdmara Oficial de Comercio e Industria de Salamanca.
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de Madrid; y un avance de las ultimas novedades jurisprudenciales, para
concluir con una afirmacién acerca de la eficacia del arbitraje.

[. INTRODUCCION: REALIDAD SOCIAL Y EMPRESA

A modo de introduccién, indicaré que aunque con antecedentes remotos
—en la Grecia clésica, el Derecho Romano y el Liber ludiciorum—, el arbi-
traje comienza a desarrollarse a partir de la época medieval, coincidiendo
con el florecimiento del comercio en determinadas ciudades europeas. Los
nuevos mercaderes, agrupados en corporaciones, sienten la necesidad de un
nuevo derecho que regule sus relaciones y diferencias contractuales, a través
de los consulados que se van creando. Nace asi el Derecho Mercantil como
un derecho privado, paralelo al puro Derecho Civil, y como un derecho sub-
jetivista, consular, profesional. M4s adelante, en la etapa de la codificacion,
si bien esta disciplina se objetiva hacia los «actos de comercio» en la linea
napoleonica, el arbitraje se regula ya en las leyes procesales y va a extenderse
con la aparicién de las Camaras de Comercio, y con la teoria doctrinal de la
empresa como organizacidn, actividad y status juridico.

Frente a los viejos sistemas de solucién de controversias que se podrian
concretar en la violencia o en el pacto, en las sociedades civilizadas la
atribucién de estas facultades suele corresponder fundamentalmente a los
jueces y en ocasiones a los arbitros. En el tipico sistema judicial, los
primeros quedan investidos de la potestad jurisdiccional, como facultad del
Estado, para la interpretacién y aplicacién de las normas, juzgando y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado. Los drbitros. carentes de ese imperium, resuel-
ven las cuestiones y conflictos que las partes interesadas, previamente de
acuerdo, deciden presentaries, sometiéndose al fallo o laudo.

No obstante, hay que reconocer que no ha habido propiamente, ni en
Espafia, ni en otros paises europeos, una «cultura arbitral», remitiendo al
poder judicial del Estado el remedio de las controversias, en mengua de la
propia autorregulacién y de la autonomia de la voluntad. Y tampoco tuvo el
arbitraje en los paises hispanoamericanos una inicial buena acogida, dominando
durante largo tiempo y de forma extendida la «doctrina CaLvo», aquel interna-
cionalista argentino que propugnara que las empresas extranjeras se sometieron
a las leyes y a la jurisdiccién del pais donde desarrollaban sus actividades.

Pero a pesar de estos claros recelos, las nuevas realidades econémicas
de los dltimos tiempos que conforman un nuevo Derecho Mercantil y
Empresarial, cuales son: apertura de mercados, desarrollo de los medios de
comunicacién, tendencias hacia la integraci6n europea e interamericana,
innovacién de las estrategias comerciales y alocado desarrollo del trifico en
masa, asi como las l6gicas preferencias del comerciante moderno por
la celeridad, la economia en costes y la especializacién, van a reforzar la
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virtualidad de la institucién arbitral como medio id6neo de resolucién de
controversias.

Y hoy, estas circunstancias, juntamente con el impulso de la prdctica
Jurisdiccional y del Derecho Convencional en la materia, determinan que el
arbitraje sea una altemnativa cada vez mds atractiva para las empresas. A
todo ello ha contribuido, sin duda alguna, la posibilidad del llamado arbi-
traje «institucional», «corporativo» o «administrativo», al permitir que los
contratantes difieran en favor de un tercero (sobre todo, Cdmaras de Comer-
cio como Corporaciones de Derecho Publico, que han desempefiado tradi-
cionalmente funciones arbitrales) la administracién del arbitraje asi como la
designacion de los drbitros.

La viabilidad y oportunidad del arbitraje se ha manifestado legislativa-
mente en disposiciones especiales, a veces préximas al Derecho Adminis-
trativo, por la concurrencia de los poderes ptblicos, dictdndose procedi-
mientos arbitrales y credndose comisiones o juntas arbitrales en materia de
consumo, seguro privado, transportes y propiedad intelectual. En esta linea
debe resaltarse ademds el articulo 107.2 de la nueva Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comin de 26 de noviembre de 1992, al permitir que las leyes susti-
tuyan el recurso ordinario, en supuestos o dmbitos sectoriales determinados
y cuando la especificidad de I1a materia asi lo justifique, por otros procedi-
mientos de impugnacién o reclamacién, incluidos los de conciliacién,
mediacién y arbitraje, ante drganos colegiados o comisiones especificas no
sometidas a instrucciones jerdrquicas, con respeto a los principios, garantias
y plazos que dicha Ley reconoce a los ciudadanos y a los interesados en
todo procedimiento administrativo.

La significacién de la via arbitral como medio de aproximacién y so-
lucién posterior de conflictos presentes o futuros, también fue destacada, si
bien desde una perspectiva politica y econémica, por el Tratado de la Unién
Europea, conocido con el nombre de Maastricht, toda vez que al referirse
a las etapas de periodo transitorio para el establecimiento del mercado
comun, prevé en determinados casos la constitucién de un 6rgano de arbi-
traje, que cualquier Estado miembro podrfa pedir al Consejo de las Comu-
nidades Europeas, a efectos de la comprobacién del cumplimiento de los
objetos del proceso de transicién.

II. CAMARAS DE COMERCIO (LEY 3/1993) Y ARBITRAIJE
(LEY 36/1988)

Pasemos, ahora, a unas consideraciones sobre las Camaras de Comercio
y el Arbitraje nacional e internacional.
Las Camaras nacieron en Espafia por necesidades tanto reales como
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sociales, y fundamentalmente por una decisién de los poderes piblicos,
dada la relevancia de su funcién: la consecucion de fines de interés general,
que son beneficiosos no s6lo para sus integrantes sino para el propio Estado.
Su creacifn, regulacién, estructura, régimen de recursos y demds aspectos
de su organizacién y funciones, es por Ley, correspondiendo al Estado la
determinacién de la presencia y extensién de las dimensiones privadas de
su actuacién en cuanto estdn bajo su tutela.

Ha sido la Ley 3/1993, de 22 de marzo, Bdsica de las Cdmaras Oficiales
de Comercio, Industria y Navegacion la que ha servido para confirmar el
régimen juridico y las experiencias anteriores en cuanto a la naturaleza, fun-
ciones y financiacién de estas Instituciones, ademas de considerar la nueva
distribucién territorial del Estado fruto de la Constitucién de 1978, la integra-
ci6n europea y las recientes exigencias del trafico empresarial en Espaia.

Se trata, no de simples asociaciones constituidas por voluntad privada
sujetas al régimen de libertad asociativa, sino de Corporaciones de Derecho
Piblico creadas por voluntad superior del Derecho, con personalidad juri-
dica y plena capacidad de obrar, y configuradas como 6rganos consultivos
y de colaboracién con las Administraciones Piblicas. La finalidad primor-
dial de las Camaras, cuya estructura y funcionamiento han de ser democra-
ticos, es la representacién, promocién y defensa de los intereses generales
dei comercio, la industria y la navegacién, asi como la prestacion de ser-
vicios —cada dia méas variados— a las empresas que ejerzan las indicadas
actividades.

Efectivamente, tanto las Camaras de Comercio como los Colegios Profe-
sionales, conforme al articulo | de su Ley reguladora, participan de la natu-
raleza de Corporaciones de Derecho Piiblico, 1o cual, en ambos casos, ha sido
confirmado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias de 20 de
noviembre de 1987, de 7 de marzo de 1981, 22 de marzo de 1954 y 17 de
noviembre de 1993) y del Tribunal Constitucional (Sentencias 132/1989, de
18 de julio; 76/1983, de 5 de agosto, en el recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley Organica de Armonizacién del Proceso Autondmico; 23/1984,
de 20 de febrero; 123/1987, de 15 de julio y 20/1988, de 18 de febrero).

Por su parte, la Ley del Proceso Autonémico de 14 de octubre de 1989,
en su articulo 15, se ocupa de las Comunidades Auténomas que hayan
asumido estatutariamente competencias en relacién con las Corporaciones
de Derecho Publico representativas de intereses econémicos y profesiona-
les. De forma correlativa, es oportuno recordar que las Leyes Orgéanicas
10/1994 y 11/1994, de 24 de marzo, han reformado respectivamente los
Estatutos de Autonomia de Madrid y de Castilla-Leén, procediendo a am-
pliar las facultades de estas Comunidades Auténomas, atribuyéndolas en
este punto al desarrollo legislativo y la ejecucién de la legislacién bdsica
del Estado sobre este particular.
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Para la realizacién y complemento de estos fines generales, la Ley 3/
1993 atribuye a las instituciones camerales unas funciones piblico-adminis-
trativas, destacando, entre otras, al amparo de su articulo 2.1.i), precepto
que no sufrié alteraciones en todo su desarrollo parlamentario, la siguiente:

«Desemperiar funciones de arbitraje mercantil. nactonal e in-
ternacional, de conformidad con lo establecido en la legislacion
vigente.»

El caracter «piblico-administrativo» de esta funcién debe entenderse en
una correcta interpretacion, como un reconocimiento legislativo expreso de
una funcién publico-administrativa encomendada a las Cidmaras de Comer-
cio y sobre la base de ser estas Corporaciones Publicas las entidades admi-
nistradoras del arbitraje, y todo ello sin perjuicio de ser el arbitraje una
institucién cldsica del Derecho Privado.

Parece oportuno, aqui, hacer una referencia a las tendencias en Esparia
hacia el arbitraje institucional, hasta llegar a su version definitiva y supe-
rior, en la Ley 36/1988, actualmente vigente. Asi, la Base 3.” de la Ley de
29 de junio de 1911, al referirse al objeto de las Cdmaras de Comercio,
sefialaba que:

«Intervendrdn como amigables componedores en las cuestiones
que se susciten entre los elementos cuyos intereses representan.»

Igualmente, el Decreto de 27 de noviembre de 1935, que aprueba el
Estatuto de las Camaras Espafiolas de Comercio en el exterior y ultramar
dispuso como funcién principal de éstas (art. 2.7.%):

«La intervencién como amigables componedores o arbitros en
los litigios que sobre interpretacién o ejecucion de disposiciones
mercantiles o contratos, les sometan comerciantes de la misma
demarcacién o de otra distinta, siempre que se consigne por escrito
el consentimiento, con arreglo a las normas de procedimiento vi-
gentes o que en lo sucesivo se dicten, asi como la practica de
peritaje, en condiciones andlogas.»

Especial interés merece el Reglamento General de las Camaras Oficiales
de Comercio, Industria y Navegacién de Espaiia, aprobado por Decreto
1291/1974, de 2 de mayo, modificado por los Reales Decretos 753/1978, de
27 de marzo, y 816/1990, de 22 de junio. Asi, su articulo 3, en su redaccion
de 1974, faculta a las Cdmaras en sus respectivas demarcaciones para:

«B) Intervenir como érbitro de equidad, crear o patrocinar
Organos, servicios o comisiones que puedan resolver con aquel

N
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carécter las cuestiones de naturaleza mercantil que les puedan ser
sometidas y emitir dictdmenes y peritajes.»

En todo caso, y pese a estas dltimas declaraciones resefiadas, debe
recordarse que en esa época regia la Ley de 22 de diciembre de 1953, de
Arbitrajes de Derecho Privado, la cual, no facilitada en la prictica, por las
razones a las que me referiré a continuacion, la efectividad de la institucién
arbitral. No obstante ello, la citada Ley si representé «un innegable avance
sobre la situacién existente con anterioridad», tal y como se destaca en la
Exposicién de Motivos de la Ley vigente de 1988, la cual, por cierto, deja
sin contenido los articulos 1.820 y 1.821 del Cédigo Civil.

En tal sentido, esta Ley de 1953 impidi6 el arbitraje institucional, toda
vez que disponia la invalidez del pacto de deferir a una de las partes, o a
un tercero, la facultad de hacer el nombramiento de alguno de los arbitros
e incluso la organizacion del sistema arbitral. Finalmente silencid la dimen-
sién internacional de la institucién arbitral, ademds de que los Tribunales
espafioles, invocando la excepcién de orden piblico de sus normas, no
procedian a ejecutar laudos arbitrales internacionales.

Sin embargo, las mismas circunstancias del comercio internacional, la
apertura de Espafia hacia el exterior favorecida por el desarrollo de la
época, asi como los convenios internacionales sobre la materia van a mo-
tivar nuevas orientaciones mas favorecedoras del arbitraje.

Asi, el Estado Espafiol ratifica en 1975 el Convenio Europeo sobre
arbitraje comercial internacional de Ginebra de 1961, y en 1977 el Conve-
nio sobre reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras
de Nueva York de 1958, que habian dado carta de naturaleza al arbitraje
institucional. En consecuencia, podemos sefialar que desde 1975, y sobre
todo desde 1977, Espafia, por via del Derecho Convencional, ratificado e
integrado en su orden juridico, admite lo que por la via del Derecho interno
(Ley de 1953) quedaba prohibido y sancionado con nulidad. En cualquier
caso, sigue pendiente nuestro pais de ratificar, y parece muy conveniente,
el Convenio Interamericano sobre Arbitraje Comercial Internacional de
Panama de 1975. Es destacable, sin embargo, la préxima publicacién en el
Boletin Oficial del Estado del Instrumento de Ratificacién por Espana del
Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a Inversiones entre Estados
y Nacionales de otros Estados, de Washington de 1965, ahora en la fase
final de su tramitacién parlamentaria.

Todo este proceso que venimos exponiendo en el avance del Derecho
espafiol hacia el arbitraje institucional mercantil culming en la Ley 36/1988,
de 5 de diciembre, de Arbitraje, 1a cual introduce, como novedades, entre
otras, las siguientes: la eliminacién de la distincién entre el contrato pre-
liminar de arbitraje y el de compromiso; el principio de libertad formal en
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el convenio arbitral; el principio de separabilidad del convenio arbitral
accesorio de un negocio juridico principal y, sobre todo, como ya he des-
tacado, la consagracidn del arbitraje corporativo.

Frente al arbitraje ad hoc, previsto especificamente en cada contrato,
con fijacién por las partes de determinadas reglas de constitucién y funcio-
namiento, el arbitraje institucional ofrece las garantfas ya conocidas, bien
expuestas en el folleto informativo del Tribunal de Arbitraje de la Camara
de Salamanca, destacando ante todo la especializacion, la confidencialidad,
la celeridad y la economia, siempre en todo caso con sujecién a los prin-
cipios esenciales de audiencia, contradiccién e igualdad entre las partes.

La Ley de Arbitraje parte como institucién basica del convenio arbitral,
regulado en sus articulos 5 y siguientes, y cuyo contenido necesario debera
extenderse a la expresién, por un lado, de la voluntad inequivoca de las
partes de someter la solucién de todas las cuestiones litigiosas o algunas de
estas cuestiones, surgidas o que puedan surgir de relaciones juridicas deter-
minadas, sean o no contractuales, a la decisién de uno o mas arbitros, asi
como, por otro lado, a la expresién o compromiso de la obligacién de
cumplir esa decisién (art. 5).

A su vez, el contenido porestativo del convenio hace referencia (art. 9)
a la designacién de los 4rbitros y a la determinacién de las reglas de
procedimiento.

Bajo estas ideas, tras disponer el articulo 9.2 de la Ley de 1988 que «las
partes podradn deferir a un tercero, ya sea persona fisica o juridica la desig-
nacién de los drbitros», en su articulo 10 estatuye:

«1. Las partes podrdn también encomendar la administracién
del arbitraje y la designacién de los 4rbitros, de acuerdo con su
reglamento, a:

a) Corporaciones de Derecho Piiblico que puedan desempe-
far funciones arbitrales, segin sus normas reguladoras.

b) Asociaciones y entidades sin dnimo de lucro en cuyos
estatutos se prevean funciones arbitrales.

2. Los reglamentos arbitrales de las Corporaciones de Dere-
cho Publico y de las Asociaciones y sus modificaciones, se proto-
colizardn notarialmente.

3. La Corporacién o Asociacién quedard obligada, desde su
aceptacion, a la administracién del arbitraje.»

Aparecen asimismo en la Ley, ademds de este tltimo precepto, otras
referencias expresas a las Corporaciones de Derecho Piblico en los articulos
4.2, 13, 14, 15.3, 16, 212 y 38.2. ’
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Por todo ello, dada la funcién esencial del convenio arbitral, la Ley de
1988 parece confirmar la naturaleza contractual del arbitraje, partiendo de su
momento inicial, cual es la cldusula arbitral, linea ya mantenida por el Tribu-
nal Supremo en Sentencias de 2 de mayo de 1962 y 29 de noviembre de 1963.
Elio no impide que al propio tiempo, dando lugar a una postura intermedia,
pueda configurarse el arbitraje como un verdadero proceso (arts. 21 y sigs.),
teniendo presente la funcidn de los arbitros, los efectos del laudo (art. 37), y las
diferentes manilestaciones de la intervencién de la jurisdiccién ordinaria dirigi-
das a garantizar la eficacia del convenio y del laudo (arts. 38 y sigs., 45 y sigs.
y 52 y sigs.), junto con el cldsico auxilio judicial (art. 27).

En esta materia, tratandose del arbitraje institucional, se incrementan las
garantias de los particulares sometidos a él, frente a la posible conducta
dolosa o culposa de los arbitros, pues ademas de que la aceptacién supone
un deber de cumplimiento fiel del encargo y una posible responsabilidad
por dafios y perjuicios (art. 16.1 de la Ley), lo cual no es sino una deriva-
cién de la responsabilidad contractual de los articulos 1.089 y 1.101 del
Codigo Civil, aquél continda sefialando que:

«En los arbitrajes encomendados a una Corporacién o Asocia-
cién, el perjudicado tendrd accién directa contra la misma, con
independencia de las acciones de resarcimiento que asistan a aqué-
lla contra los drbitros.»

Nos encontramos en presencia de una accién directa al objeto de hacer
efectiva la responsabilidad civil contra la institucidn «gestora» del arbitraje
y a favor de las partes perjudicadas por cualesquiera actividades y omisio-
nes de los érbitros, siempre que ella haya admitido su administracién a la
vista del escrito inicial de solicitud y de la suficiencia del convenio arbitral.
Es una norma procesal de legitimacién pasiva de la persona juridica admi-
nistradora del arbitraje, si bien queda a salvo la accién de repeticién de la
misma contra el arbitro.

HI. ANALISIS COMPARATIVO DE LA FUNCION ARBITRAL
DEL TRIBUNAL DE ARBITRAIJE DE SALAMANCA Y LA CORTE
DE ARBITRAJE DE MADRID

Apuntadas asi algunas cuestiones de interés que plantea la Ley de Ar-
bitraje, en relacidn a las Cdmaras de Comercio, permitanme aludir compa-
rativamente a ciertos aspectos de las normas reguladoras del Tribunal de
Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de Salamanca, en conexi6n
con las propias de la Corte de Arbitraje de Madrid.
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En primer lugar, los Estatutos del Tribunal de Arbitraje de Salamanca,
estructurados en seis titulos, se ocupan de la composicién y érganos (Con-
sejo Arbitral, Comité Permanente y Secretaria), duracién de los cargos,
reforzindose las garantias arbitrales por el régimen de incompatibilidades
para ser arbitros que han de soportar los miembros de los citados 6érganos,
por el caracter reservado de las deliberaciones y por las disposiciones tam-
bién previstas sobre régimen econdémico, cuentas anuales y memoria de
actividades.

Por otro lado, el Reglamento de Funcionamiento se asemeja en gran
medida al de la Corte de Arbitraje de Madrid, tal vez con un mayor detalle
en miltiples preceptos, bajo su divisién en capitulos, y recogiendo, en otros
momentos, aspectos derivados de los usos y précticas arbitrales. En todo
caso, si quiero hacer mencién particular a algunos puntos diferenciales
respecto del Reglamento de la Corte de Arbitraje de Madrid:

— En cuanto al computo de los plazos, en el Tribunal de Salamanca se
excluyen los dias inhdbiles (art. 7), mientras que en la Corte de
Madrid se entiende que los dias son siempre naturales.

— A propésito de la notificacion de la solicitud de arbitraje a la parte
demandada, se hard en un plazo de diez dias segun el Reglamento
del Tribunal de Salamanca (art. 11), con un plazo previo de tres dias
para examinar su conformidad a Derecho, mientras en la Corte de
Arbitraje de Madrid dicha notificacién se hard por la Secretaria en
el plazo de quince dias a los efectos de contestar la demanda.

— En el Tribunal de Salamanca, si las partes no han acordado el ni-
mero de drbitros, se entenderd que se opta por uno solo (art. 14). Sin
embargo, conforme al Reglamento de la Corte de Madrid, se enten-
derd, en defecto de acuerdo de las partes, que el Colegio Arbitral
estd compuesto de tres arbitros.

— EI Colegio Arbitral debe dictar su laudo en el plazo de seis meses
contados desde la fecha de aceptacion del altimo arbitro (art. 28 del
Reglamento del Tribunal de Salamanca), frente a los cinco meses
previstos por la Corte de Arbitraje de Madrid.

-— EI Capitulo Il del Reglamento de Funcionamiento del Tribunal de
Arbitraje de Salamanca se ocupa de un nuevo procedimiento oral, no
prevenido especificamente en el dmbito de la Corte de Madrid, lla-
mado a cumplir una funcién relevante, por la extensioén de sus po-
sibilidades, y con reforzamiento de los principios de oralidad, agili-
dad y celeridad, con un plazo breve de dos meses para dictar el
laudo, para los supuestos que previene, limitados por su cuantia
inferior a diez millones de pesetas, acreditaciéon de hechos mediante
documentos y urgencia.
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Por esto y por otros muchos aspectos los Estatutos y el Reglamento
del Tribunal de Arbitraje de Salamanca contienen elementos innova-
dores, y merecen los maximos elogios.

Asimismo, el Tribunal de Arbitraje de Salamanca recomienda dos
modelos de cldusula arbitral. Uno, el mds comiin, y el otro, espe-
cifico para sociedades, respecto de las divergencias que puedan sur-
gir entre éstas, sus administradores y socios, por razén del contrato
social. En todo caso, y aunque es discutible. debe ello entenderse sin
perjuicio de que nuestro orden juridico (Sentencia del Tribunal Su-
premo de 15 de octubre de 1956) impide la intervencién arbitral,
plasmada en normas estatutarias de sociedades mercantiles, que se
extienda al conocimiento de la impugnacién de los acuerdos adop-
tados por la Junta General y demas 6rganos colegiados de adminis-
tracién, lo cual, de acuerdo con la Ley de Sociedades Anénimas,
habrd de tramitarse con arreglo a las normas del juicio declarativo
de menor cuantia. Su Texto Refundido ha configurado el derecho de
impugnacién de los acuerdos sociales como un derecho minimo de
la cualidad de socio (art. 48.2), quedando desde otra perspectiva los
motivos de impugnacién sustraidos a la libre disposicién de las
partes y, en tal concepto, extrafios a la disciplina arbitral, toda vez
que el articulo 2 de la Ley de 1988 excluye de su objeto «las
materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no
tengan poder de disposicién».

A titulo informativo, quiero destacar que la Corte de Arbitraje de
Madrid, en la administracién del arbitraje internacional, y salvo
manifestacién expresa en contrario de las partes, procedera segin lo
dispuesto en el Reglamento de Arbitraje de la Comisién de Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional aprobado por Reso-
lucién 31/98 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, con
determinadas particularidades estatutarias. Asimismo, la Corte de
Arbitraje de Madrid actia como Seccién Nacional de la Comisién
Interamericana de Arbitraje Comercial, de ia que me honro en ser su
Secretario General, fundada en 1934, y que celebr6 precisamente su
XI Conferencia en el marco de la Corte de Arbitraje de Madrid en
octubre de 1992 bajo la Presidencia de Honor de S. M. el Rey de
Espaiia, y la XII en la Ciudad de México el pasado mes de noviem-
bre de 1993.

En estas Conferencias se confirmd la relevancia de la institucién del
arbitraje para la seguridad juridica de las relaciones del Derecho
Privado surgidas de la pluralidad de 6érdenes juridicos y conexiones
plurinacionales de las realidades comerciales y préctica mercantil
internacionales.
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IV. ULTIMAS NOVEDADES JURISPRUDENCIALES

Llegados a este punto, conforme les anticipé al inicio de esta conferencia,
me referiré a recientes pronunciamientos jurisprudenciales posteriores a 1988
en materia de arbitraje, en relacién a plazos y nulidad, derecho transitorio,
aplicabilidad a conflictos de compafifas mercantiles y requisitos de formali-
zaci6n, por cuanto pueden tener de interés para la préctica arbitral.

0O PLAZOS Y NULIDAD DEL LAUDO

En lo que se refiere a plazos y nulidad del laudo, el Tribunal Supremo,
en una Sentencia de 12 de noviembre de 1992, ha considerado que «la
nulidad del laudo arbitral por haberse dictado fuera del plazo viene impues-
ta por la significacién que para estos procedimientos arbitrales tiene el
sefialamiento de un plazo, pues la doctrina cientifica es unidnime en reco-
nocer que una de las ventajas de la institucién arbitral y que le sirve de
fundamento es que la misma sélo dura lo que las partes determinan..., pues
mediante ella se evitan los inconvenientes que lleva consigo el procedi-
miento judicial (carestia y dilacion, principalmente) hasta obtener la soli-
citada declaracién de los derechos controvertidos, o sea, el logro de una
mayor prontitud y economia en la resolucién».

El plazo fijado para emitir e] laudo arbitral vincula a los édrbitros y debe
ser respetado de un modo inexorable, porque es el lapso de tiempo durante
el cual las partes voluntariamente renuncian al ejercicio jurisdiccional de
sus diferencias, y dotan de facultades decisorias a los 4rbitros, por lo que
pasado el plazo cesa la potestad de los mismos, por haber rebasado el
limite, quedando viciada de nulidad cualquier actividad arbitral extempo-
rdnea.

0 DERECHO TRANSITORIO

Pasando al Derecho transitorio, una muy reciente Sentencia de 4 de
Jebrero de 1994 reafirma la validez de la cldusula arbitral, aunque no lo sea
el contrato en que se recoge, lo cual consagra hoy el articulo 8 de la Ley
de Arbitraje de 1988. Por otra parte, esta Sentencia confirma la virtualidad
de la Disposicién Transitoria de la Ley de Arbitraje vigente, a cuyo tenor:

«Salvo en los casos en que el procedimiento arbitral se hubiese
iniciado ya, los arbitrajes cuyo convenio arbitral se hubiese cele-
brado antes de la entrada en vigor de esta Ley se regirdn por las
disposiciones contenidas en la misma.»
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El Tribunal Supremo declara en esta Sentencia que si las diferencias
hubieren surgido durante la vigencia de la Ley de 1953, la falta de forma-
lizacién judicial o notarial de la cldusula compromisoria hubiera impedido
que la excepcién de sumision de las partes a arbitraje de derecho prospe-
rara, puesto que, conforme a los articulos 11 y 19 de aquella Ley, sélo el
arbitraje ya formalizado daba lugar a esta excepcién, sefialindose, en con-
secuencia, que aplicablc hoy la Ley de 1988 al contrato de autos, cabe que
las partes planteen, en virtud de la Disposicién Transitoria reproducida, la
excepcion de la cuestidn litigiosa a arbitraje, actualmente incorporada como
dilatoria en el articulo 533.8.* de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

00 EMPATES EN LA ADOPCION DE ACUERDOS POR EL CONSEJO DE ADMINISTRACION

Por lo que hace a los conflictos estatutarios de las compaiiias mercan-
tiles, se habia planteado, en un asunto concreto, la determinaciéon de la
aplicabilidad, en su totalidad, del arbitraje para resolver los empates produ-
cidos en la adopcidn de acuerdos por el Consejo de Administracion de una
sociedad anénima. En una norma estatutaria, tras no reconocerse al Presi-
dente del mismo o persona que hace sus veces el voto de calidad, posibi-
lidad hoy muy frecuente sin embargo, se disponia que «necesariamente» se
habia de acudir a una solucién arbitral para deshacer los empates que
hubiere.

El Registrador Mercantil competente rechazé la inscripcién de esa clau-
sula estatutaria-arbitral por un doble fundamento:

a) La decision del Consejo de Administraciéon no puede depender de
la intervencién de persona extrafia al mismo.

b) La remisién al procedimiento de arbitraje es incongruente con las
exigencias de la marcha de una empresa.

Ei conflicto, si bien planteado bajo la vigencia de la Ley de Arbitrajes
de Derecho Privado de 1953, fue conocido por la Direccién General de los
Registros y del Notariado, en su Resolucion de 27 de abril de 1989, par-
tiendo de la idea previa de que los empates que se pretenden dirimir por via
arbitral se desenvuelven en el seno del proceso de formacion de la voluntad
social. En otras palabras, los consejeros, al votar, 1o hacen en su calidad de
miembros del 6rgano social, no actuando, al menos directamente, sus pro-
pios derechos e intereses, ni tratando de conciliar pretensiones juridicas
enfrentadas sino que con sus posiciones contribuyen a definir una voluntad
juridicamente ajena.
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Esta Resolucion entendié que no hay en los empates, todavia, contienda
o conflicto litigioso ni pretensiones merecedoras de tutela judicial, no pro-
cediendo, por tanto, la intervencién de la jurisdiccién ni, tampoco, la apli-
cacién del arbitraje, ideado para sustituir, en los conflictos litigiosos, la
actuacion de los Tribunales y que, precisamente por eso, tiene en su nor-
mativa aspectos que por su cardcter procesal no estin sujetos a la libre
disposicién de los particulares.

O SANCIONES POR LA OMISION DE LA FORMALIZACION VOLUNTARIA DEL ARBITRAJE

Permitanme que me refiera también a la Resolucion de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 10 de noviembre de 1993, que
recuerda que la Ley de Arbitraje de 1988 se caracteriza, de un lado, por la
ampliacion introducida en el campo objetivo del arbitraje que se hace
extensivo, precisamente, a las controversias del trifico mercantil; y, por
otro, por la simplificacién y mayor eficacia que supone la eliminacién
de la antigua distincién entre el contrato preliminar de arbitraje y el com-
promiso.

En este caso, se establecia en un articulo de Estatutos de una sociedad
mercantil, con el valor de convenio arbitral, la sujecién a arbitraje de
equidad de las controversias entre la sociedad, sus administradores, conse-
Jero delegado, accionistas, liquidadores o entre alguno de los expresados,
con ocasién de la interpretacion y aplicacién de los estatutos. Asimismo, se
imponia a la parte que promoviera la cuestion, la obligacion de requerir a
la otra para que compareciera ante Notario, al objeto de aceptar en escritura
piiblica la materia y contenido del arbitraje, previendo que el no compare-
ciente al otorgamiento de la escritura o causante de la frustracién de su
formalizacion voluntaria, hubiera de soportar los gastos, costas y honorarios
de la formalizacion judicial.

Pues bien, segiin el Centro Directivo, fijadas en la norma estatutaria las
cuestiones litigiosas futuras que, de surgir, se encomiendan a arbitraje,
podrd oponerse en su momento la falta de competencia objetiva de los
arbitros, impugnarse el laudo por este motivo, o apreciar los propios érbi-
tros si la cuestién concreta que se somete a su decisién es o no de las
previstas en el articulo 23 de la Ley, pero lo que ya no cabe es que para
su concrecién se puedan imponer, sancionando ademds su omisién, actua-
ciones u obligaciones cuyo incumplimiento se quiere hacer desembocar en
una mtervencion judicial no sélo no prevista, sino expresamente excluida
por la Ley.
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V. EFECTOS DEL LAUDO

Tras estas acotaciones jurisprudenciales, me ocuparé por iltimo de re-
saltar que el fin normal del procedimiento arbitral es el laudo, regido por
el Titulo V de la Ley de Arbitraje de 1988, y que una vez notificado a las
partes, deviene eficaz (art. 53).

Los Reglamentos arbitrales del Tribunal de Salamanca y de la Corte de
Madrid expresan que el laudo arbitral es definitivo y firme, tanto en la
decisioén sobre el fondo como en lo que se refiere a los gastos, comprome-
tiéndose las partes a ejecutarlo sin demora por el solo hecho de haber
sometido sus diferencias a su respectivo Tribunal o Corte, afiadiéndose
en el articulo 35 del Reglamento de Funcionamiento del Tribunal de
Salamanca, «salvo que alguna acredite haber interpuesto el recurso corres-
pondiente».

Efectivamente, el convenio arbitral no implica una renuncia de los
contratantes al principio de tutela judicial efectiva del articulo 24 de la
Constitucion Espaiiola, y por ello la Ley de Arbitraje prevé un recurso de
anulacién del laudo ante la Audiencia Provincial del lugar donde éste se
haya dictado, y dnicamente por las causas tipificadas en el articulo 45 de
la Ley, esto es: la nulidad del convenio arbitral; la falta de formalidades y
principios esenciales en el nombramiento de arbitros y en el desarrollo
arbitral; haberse dictado el laudo fuera de plazo; haber resuelto puntos no
sometidos a la decision arbitral o que no sean objeto de arbitraje, y por ser
contrario el laudo al orden publico. Todo lo cual otorga las maximas ga-
rantias a las partes, contribuyendo a la confianza y seguridad juridicas, que
son expresién del Estado de Derecho.

En caso de falta de cumplimiento del laudo, es posible obtener en el
plazo de diez dias siguientes al de su notificacién fehaciente, la ejecucidn
forzosa del mismo ante el Juez de Primera Instancia del lugar en donde se
haya dictado (arts. 52 y sigs.).

Ademads, y como ustedes saben, segin el articulo 37 de la Ley, «el
laudo arbitral firme produce efectos idénticos a la cosa juzgada» y «contra
el mismo sélo cabra el recurso de revisién, conforme a lo establecido en
la legislacion procesal para las sentencias judiciales firmes».

En relacién a todo ello, e insistiendo en la relevancia del arbitraje en
nuestro orden juridico, y de cara al principio superior de seguridad juridica
(art. 9.3 de la Constitucién) es muy expresiva la Sentencia 288/1993, de 4
de octubre, del Tribunal Constitucional, al establecer que la inalterabilidad
de las decisiones judiciales firmes es también predicable, en virtud de su
configuracién legal, de los laudos arbitrales, los cuales, conforme al articu-
lo 37 de la Ley de Arbitraje, producen efectos idénticos a la cosa juzgada.
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Todo ello es conforme con la naturaleza del arbitraje como «un equivalente
Jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos ob-
Jetivos que con la jurisdiccion civil, esto es, la obtencién de una decisién
al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada».

* ok *

Estas son, sefioras y seiiores, las ideas que he querido destacar con
motivo de la constitucién del Tribunal de Arbitraje de la Cdmara de Comer-
cio e Industria de Salamanca, que en estos dias celebramos, con la eficaz
asistencia y colaboracién del Ilustre Colegio de Abogados de esta ciudad de
Salamanca y que va a constituir, sin duda alguna, un instrumento mds para
administrar, con rigor y plenas garantias de seguridad y confianza juridicas,
los arbitrajes que las partes, en base al principio maximo de la autonomia
de la voluntad, les sometan, en cumplimiento de su vocacién de servicio
para las empresas y la sociedad.

Muchas gracias.

Josgé Diez CLAVERO






La aportacion registral
al urbanismo (¥*)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA FACETA SOCIAL DEL REGISTRO.—
II1. LA PUBLICIDAD REGISTRAL DE LA VIVIENDA Y EL URBANIS-
MO.—IV. LA LABOR DE LOS REGISTRADORES URBANISTAS.—
V. JOSE MARIA CHICO, UN ESTUDIOSO DEL URBANISMO.—VI. CON-
CLUSION.

I. INTRODUCCION

Urbana o ristica es la tinica altemnativa para poner la primera palabra en
los asientos del Registro y que nos indica de entrada la naturaleza de la finca.

Aunque la legislacién del suelo nos ha aportado después un mayor
abanico de posibilidades al distinguir entre el suelo urbano y el no urbani-
zable, con otras no claras categorias intermedias, seglin haya o no progra-
mas por medio, la legislacion hipotecaria, repetimos, sélo nos deja el bino-
mio urbana-ristica para elegir. Y a eso nos hemos de atener de momento.

El comienzo de la carrera profesional de los Registradores suele trans-
currir, casi sin excepcion, en los distritos rurales y por ello la esfera del
iusagrarismo es la dominante en los primeros afios de ejercicio. El urbanis-
mo viene después, pero lo hace empujando con tal fuerza que ya invade no
s6lo a las poblaciones pequefias, sino hasta el propio campo en su sentido
estricto, como resultado de ese afin de las administraciones piblicas de
ordenar e intervenir en todo el suelo y que da lugar a una regulacién cada
vez mas amplia y absorbente.

Y aqui estdn los funcionarios encargados por la Ley para ejercer el
control de la legalidad de las actuaciones que se llevan a cabo sobre el
suelo, cualquiera que sea su clasificacién.

(*) Trabajo escrito para el libro homenaje a don José Maria CHico.
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El Registrador de la Propiedad, mediante su calificacién, que es a la vez
facultad y deber indeclinable, tiene como profesién velar por el cumpli-
miento de las normas que se establezcan para ordenar la propiedad de la
tierra. A esta tarea se ha venido dedicando fielmente no sélo por deber sino,
en muchos casos, por auténtica vocacién, como hemos de ver mds adelante.

En ocasidn del homenaje a nuestro compaiero desaparecido Tirso Ca-
RRETERO expuse un apunte de la aportacién de los Registradores al Derecho
Agrario, recogiendo nuestra actuacién en el dmbito rural (1). Ahora, para
el homenaje a otro compaiiero, Jost Maria CHico OrTiz, éste vivo afortu-
nadamente, jad multos annos!, he considerado adecuado el tema de intentar
exponer lo que significa el Registro para el Urbanismo y lo que han hecho
los Registradores en el dmbito urbanistico. Y eso no sdlo por completar el
ciclo operativo, sino ademds porque José Maria CHico, entre sus variadas
y miltiples tareas doctrinales, ha sido y sigue siendo un gran estudioso del
Urbanismo.

Por ello quiero exponer la importancia de la publicidad del Urbanismo
en el Registro de la Propiedad, mostrando asi su faceta social, tan impor-
tante y hasta por encima de la manida etiqueta de defensor de individua-
lidades que algunos le colocaron. Y a continuacién intentaré resefiar la
brillante labor de los Registradores urbanistas, dificil tarea, pues implica la
posibilidad de omitir o minusvalorar la obra de alguien, cosa que me ate-
moriza y de ningiin modo deseo. Como final, trataré de resumir los trabajos
que José Maria CHico ha publicado en esta materia. Pido perdén si no
consigo ni medianamente alcanzar lo que, con evidente osadfa, me propon-
go. Valga, al menos, la buena voluntad.

II. LA FACETA SOCIAL DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Que una ordenacion del territorio sea ristico o urbano no se puede llevar
a cabo actualmente sin contar con la colaboracion indispensable de la pu-
blicidad registral es algo que ya nadie discute.

La doctrina ha tratado de modo amplio el tema y ya va quedando lejos
la idea de que el Registro s6lo valia para proteger los derechos de los
titulares inscritos o, todo lo mds, para basar el crédito hipotecario y la
seguridad juridica. Si bien esa idea individualista pudo mover a los legis-
ladores del siglo pasado, la situacién actual es bien distinta.

Leyendo el conocido parrafo de la Exposicién de Motivos de la Ley
Hipotecaria de 1861 se deduce que se trataba de proteger la propiedad,

(1) «La aportacién registral al agrarismo», en Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario, 1983,
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garantizar el crédito territorial, propiciar la circulacién de la riqueza, mo-
derar el interés del dinero, facilitar la adquisicidn de las fincas y asegurar
sus capitales a quienes prestaban con esta garantia real.

Pero el concepto de la propiedad del suelo de nuestros dias se parece
bien poco al que imperaba en aquella época liberal e individualista. No es
necesario esforzarse mucho para apreciar las grandes diferencias existentes
entre aquella concepcién ilimitada del dominio y las actuales determinacio-
nes, planificaciones y hasta obligaciones positivas que han de soportar los
titulares del suelo, por mor del sentido social que todos los ordenamientos
Juridicos imponen hoy a Ia propiedad territorial.

De aquella Exposicién de Motivos de 1861 a la de la Ley de reforma
hipotecaria de 1944 hay un abismo. En esta dltima se sefiala la gran trans-
formacion operada sobre el concepto y la funcién de la propiedad inmueble;
por ello, se dice, al amparo de indeclinables deberes sociales, se crean
nuevas e importantes limitaciones en los derechos dominicales encaminadas
al mejor cumplimiento de tales objetivos superiores. Preo, dice también esa
Exposicion de la Ley de 1944, a pesar de esa transformacién que implica
la tesis de la funcién social atribuida a la riqueza inmobiliaria, no se estima
necesaria una innovacién de los principios cardinales del sistema legal,
porque «el fin econémico y social de la propiedad se desenvuelve con
independencia casi completa de las normas hipotecarias».

Esta iltima afirmacién no ha resultado cierta del todo, pues el Registro
tiene actualmente una faceta social que no le permite desentenderse de las
exigencias impuestas por la comunidad y que conforman el vigente estatuto
especial de la tierra. Los asientos registrales sirven de base para conformar
adecuadamente la ordenacién territorial, tanto en sus fases iniciales
de preparacién como en la efectiva ejecucién de los planes y mds aiin en
la fase de conservacién de las nuevas fincas y de mantenimiento de la
disciplina.

Quizé nadie ha expresado el aspecto social del Registro de la Propiedad
como RAMON DE LA Rica ARenaL (2). Decia nuestro ilustre compaifiero que
de una propiedad privada individual entregada a su Iibérrimo arbitrio por el
liberalismo econémico se ha pasado a una propiedad de marcado matiz
social o de interés comin que impone nuevos deberes a los propietarios en
aras de ese bien social y que esta funcién social halla en la institucién del
Registro de la Propiedad y en su sistema el instrumento mds apto, el auxiliar
mds idoéneo para el cumplimiento practico de las funciones que esas moder-
nas concepciones requieren. Su razonamiento es bien sencillo y convincen-

(2) Realidades y problemas de nuestro Derecho Registral Inmobiliario, Discurso
de ingreso en la Real Academa de Jurisprudencia y Legislacién, leido el 12 de marzo
de 1962.
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te: La propiedad privada inscrita en el Registro cumple décil y acata resig-
nadamente los mandatos del Estado relativos al cumplimiento de la funcién
social en los muy diversos 6rdenes que éste abarca, por el contrario, la
propiedad no inscrita vive en la clandestinidad y suele convertirse en anar-
quica y rehiye o se exime de sus deberes sociales.

Lo que queremos resaltar es que si bien el Registro ha cumplido el papel
que inicialmente le asignaron los legisladores del siglo pasado de proteger
las adquisiciones y el crédito territorial, lo cual es muy importante en
cuanto que se obtiene la seguridad juridica, no es menos fundamental hacer
constar que la institucién registral estd ademas perfectamente preparada
para servir de cauce a las nuevas tendencias funcionales del dominio del
suelo y también lo estd realizando a total satisfaccién.

Si en toda ordenacion racional del territorio debe conjugarse el recono-
cimiento de las facultades de los titulares con el sentido social del dominio,
es necesario contar con un sistema de publicidad que refleje claramente tanto
el contenido como los deberes de la propiedad ordenada. Con esta publicidad
se hace posible el control social del dominio del suelo al poder ser conocido
de todos el conjunto de limitaciones y deberes que recaen sobre las fincas
afectadas por la planificacion. As{ pues, el Registro no sélo estd demostrando
ampliamente su eficacia y aptitud para ser soporte de actuaciones ordenado-
ras del suelo sino que contiene muchas posibilidades para cooperar en cuan-
tas relaciones puedan producirse. Y todo esto dentro de su puro caricter
civilista y sin tener que convertirse en un érgano administrativo. Este es el
aspecto indudablemente social de nuestra institucidn.

Aunque el urbanismo es mas moderno que el agrarismo, en el tiempo
de su aplicacién ya ha dado de si lo suficiente como para que el Registro
haya podido mostrar su adecuacién y eficacia; del mismo modo, también los
Registradores han constatado su colaboracién indudable. Eso es lo que
queremos exponer.

III. LA PUBLICIDAD REGISTRAL DE LA VIVIENDA
Y EL URBANISMO

Los problemas derivados del traslado casi masivo de la poblacién rural
hacia los nicleos urbanos que empezaron a mostrarse desde principios de
este siglo se han agudizado en la época del desarrollo, especialmente a
partir de los afios sesenta.

Las normas reguladoras de la vivienda y de la ordenacién territorial del
suelo urbano tuvieron al principio unos tintes puramente técnicos. Paulati-
namente se han ido complementando con las necesarias medidas juridicas,
imprescindibles para lograr una mayor eficacia a la hora de mantener la
deseable disciplina urbanistica.
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Y en esta tarea, uno de los medios que pronto se reveld extraordinaria-
mente eficaz, y como tal se mantiene, ha sido la publicidad registral de esas
situaciones juridicas realizadas bajo el control o por iniciativa de las admi-
nistraciones piiblicas.

Las normas de las llamadas casas baratas y econémicas de 1925, la ley
de 1939 sobre viviendas protegidas, la de 1944 de viviendas bonificables,
la de 1954 sobre viviendas de renta limitada y las que a partir de 1960 se
han venido promulgando para regular las que genéricamente podriamos
Itfamar viviendas de proteccidn oficial, han acudido al Registro de 1a Propie-
dad como un auténtico centro coordinador de derechos y a la vez resorte
para el cumplimiento de deberes administrativos y fiscales. José Maria
CHico (3) nos recuerda que en los asientos registrales de estas fincas se
hacen constar las situaciones de calificacién provisional o definitiva de esas
viviendas, asi como la afeccion fiscal que se hara efectiva si, por incum-
plimiento de las normas legales, desaparecen las bonificaciones impositivas
que se concedieron en aras a la finalidad social de dotar de viviendas a
clases modestas.

El sistema de la division horizontal que ha servido para proporcionar
viviendas familiares en propiedad y que se ha revelado como eficaz remedio
a la escasez y carestia del suelo urbano, debe su éxito total, ni mas ni
menos, que a la publicidad registral. En nuestros asientos constan el domi-
nio individualizado sobre cada piso y las normas que rigen la comunidad
de un modo tan claro que proporciona el sentido de seguridad suficiente
como para hacer que la figura haya sido aceptada sin rebozo alguno. La
reforma del articulo 396 del Cédigo Civil en 1939, completada por la Ley
de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960, no hubieran tenido plena
aplicacién si no se hubiesen practicado las inscripciones de estas fincas
especiales.

En resumen, se puede decir que la propiedad de las viviendas en Espaiia
ha dado un enorme cambio, a mejor por supuesto, en dos o tres decenios
y en ese cambio ha tenido una parte importantisima la publicidad del
Registro y la actuacion profesional de los Registradores.

Y si pasamos ya al punto concreto de la ordenacidn del suelo en las
ciudades, disciplina mas corrientemente conocida por Urbanismo, y cuya
aplicacién va in crescendo, aqui si que la publicidad registral es bdsica.
Porque las administraciones ptblicas han comprendido que no es posible
llevar a cabo actuaciones inmobiliarias sin que concurran los resortes de
garantia juridica en la actuacién y de seguridad en la conservacién, propor-
cionados por los asientos registrales de modo inigualable.

(3) En su trabajo «El Urbanismo y el Registro de la Propiedad», en Revista de
Derecho Notarial, nim. 78, pag. 251.
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A estas alturas, el Texto vigente de la Ley del Suelo nos proporciona
una base firme para asegurar claramente, sin posibilidad de opiniones con-
trarias, que ya no caben las operaciones urbanisticas sin que medie la
correspondiente publicidad registral.

Pero esto ha precisado de un largo y no fécil camino, lleno de discu-
siones y criticas doctrinales y de avatares normativos.

El primer texto de la Ley del Suelo y Ordenaciéon Urbana que llevd
fecha de 12 de mayo de 1956 tenia un aspecto cast exclusivamente técnico
y minimamente juridico. En lo referente al Registro de la Propiedad apenas
si recurria a €l en alglin caso muy concreto. S6lo se podria destacar la
norma genérica de su articulo 209, en el que con caricter puramente po-
testativo, se decia que «los actos administrativos que se produjeren en el
ejercicio de las funciones reguladas en la presente Ley podrdn ser inscritos
o anotados en el Registro de la Propiedad, conforme a lo establecido en la
legislacién hipotecaria». El Registrador NArciso pe FUENTES Sanchis, uno de
nuestros primeros y mdas destacados urbanistas (4), estudi6 los aspectos
registrales de esta Ley y se mostraba animoso a la vista del articulo antes
citado, aun reconociendo las dificultades que habria de presentar tal actua-
cién; aunque tendremos que hacer frente a nuevos problemas y asimilar
otras técnicas, decia que el Registro cumple un servicio al bien piblico al
prestar seguridad juridica; por ello no se podria eludir el cumplimiento de
tal obligacién, por dificil que ésta pudiera ser. No obstante, expresaba en
la conclusién ditima de su ponencia que la Ley del Suelo debia modificarse
para que sus preceptos alcancen virtualidad préctica en el campo del De-
recho privado.

La Ley de Reforma de 2 de mayo de 1975, después de recoger el texto
del articulo 209 que hemos visto, venia a reconocer su inaplicabilidad
practica al tener que afiadir una Disposicién Final 13.° llena de buenos
deseos, pero cuyo cumplimiento también se ha hecho esperar un montén de
afios. Segiin ella, se autorizaba al Gobierno para que, a propuesta del Mi-
nisterio de Justicia y previo informe del Ministerio de la Vivienda, se
dictasen las disposiciones precisas para acomodar la legislacién hipotecaria
a lo dispuesto en la Ley del Suelo, a fin de asegurar que las limitaciones
y deberes establecidos en la misma y en los planes y programas, proyectos,
normas, ordenanzas y catalogos, se reflejen con toda exactitud en el Regis-
tro de la Propiedad.

Este reconocimiento de la necesidad de adecuacién de las normas hipo-
tecarias y urbanisticas no produjo, ya lo hemos dicho, los efectos normales

(4) En su ponencia El Registro de la Propiedad y el Urbanismo, en el Congreso
Registral de Madrid, 1961. Libro editado por el Colegio de Registradores.
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que pudieran imaginarse, dados los términos del mandato que hemos visto.
Aunque el texto subsiguiente de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976
aument6 el nimero de preceptos en los que se acude al Registro en busca de
una mayor efectividad, no hay entre ellos una clara coordinacién, ni mucho
menos suponen una regulacién orgénica de la materia registral en Urbanismo.

Mis completa ha sido, forzosamente, la regulacién en los varios Regla-
mentos aparecidos en este ambito: el de edificacién forzosa de 1964, el de
reparcelaciones de 1966, el de planeamiento y el de disciplina urbanistica
de 1978 vy, sobre todo, el Reglamento de Gestion Urbanistica de 25 de
agosto de 1978. En todos ellos hay ya normas completas para llevar a cabo
la registracion de diversas actuaciones urbanisticas. Se ve claramente que
en su redaccién han tenido parte muy importante algunos de nuestros com-
paiieros Registradores que diremos y a los que debemos agradecer su co-
laboracién muy apreciable.

Esta participacién de los Registradores se ha hecho notar también en las
varias normas autondmicas aparecidas hasta ahora en materia de Urbanismo
en cuanto han tenido contacto con el Registro. No vamos a entrar ahora en
el tema de las competencias, que dio lugar, con ocasién de estas actuacio-
nes, a dos Resoluciones de la Direcciéon General de los Registros y del
Notariado en 1984, de todos conocidas. Lo que queremos decir es que
cuando los Registradores han intervenido, las normas dejan notarlo, sin
dudas. Sirvanos como ejemplo el articulo 3.° de la Ley de Catalufia de
1981, sobre proteccién de la legalidad urbanistica, donde se dice que «el
Registro de la Propiedad en su funci6n de publicidad de las relaciones
juridico-inmobiliarias, debe reforzar la eficacia de los actos administrativos
en materia urbanistica y debe ser medio idéneo de informacién y garantia
de la actividad controladora y sancionadora de la Administracién».

En varios congresos profesionales, tanto de &mbito nacional como inter-
nacional, el tema del Urbanismo ha sido objeto de debate y las conclusiones
han sido siempre acordes en proclamar la necesidad de que sus actos y
situaciones ingresen en el Registro para obtener la debida publicidad.

Sigutendo un orden cronolégico, citemos en primer lugar el Congreso de
Derecho Registral celebrado en Madrid en 1961. Tras la completa exposi-
cién de Narciso b FuenTes y la discusidén consiguiente, se aprobaron varias
conclusiones que podrian resumirse en la idea central de que la situacién
urbanistica de las fincas debe hacerse constar en el Registro de la Propie-
dad, asi como el uso y el volumen de eficabilidad de las mismas.

En los Congresos Intermacionales se ha tratado repetidamente la cuestion
de la publicidad registral de las situaciones urbanisticas:

En el IV Congreso, celebrado en México en 1980, fue objeto de la 3.7
Comisién, adoptandose la solucion de distinguir las fases de planificacién
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y de ejecucién del planeamiento; cuando la decisién planificadora se refiera
directamente y mediante individualizacién precisa a fincas o parcelas que
constituyan unidades registrales, sus previsiones deben relacionarse en el
asiento correspondiente como elemento colaborador del principio de deter-
minacién o especialidad; ya en la segunda fase, se acordé que la ejecucién
del planeamiento, en cuanto implique modificacién fisica de los predios,
alteraciones en la titularidad de los derechos inscritos, limitaciones de ca-
ricter real o gravamenes hipotecarios en garantia de obligaciones urbanis-
tica, debe ser objeto de inscripcién para dotar de la necesaria eficacia frente
a terceros de estos actos o negocios juridicos de ejecucién derivados de los
planes.

En el V Congreso, Roma, 1982, con referencia a los conjuntos inmobi-
liarios, se afirmd que el Registro de la Propiedad es el medio idéneo para
conseguir la seguridad juridica en cuanto que facilita la solucién de las
complejas relaciones entre los participes del conjunto y da certeza a los
terceros del contenido de sus determinaciones.

En el VI Congreso, que se celebré en Madrid en 1984, se tocd la
constitucién y publicidad del derecho de superficie, figura que puede abrir
posibilidades en el trifico inmobiliario, facilita la politica del suelo de las
administraciones piblicas y puede crear equipamientos.

El VII Congreso, celebrado en Rio de Janeiro en 1987, se ocupé de la
registracion de la multipropiedad, estimdndose que el medio idéneo para
reflejar el estatuto de la propiedad temporal, los derechos de los cotitulares
y las garantias de los terceros es el Registro inmobiliario, en cuanto que,
dentro de sus finalidades, cabe perfectamente la inclusion de cuantas nuevas
figuras de organizacién de la propiedad inmueble surjan de la realidad
social.

Y, volviendo de nuevo al ambito puramente espafiol, fue también muy
importante en este aspecto la Asamblea de Registradores de la Propiedad
celebrada en Barcelona en diciembre de 1988. Alli, haciéndose eco de la
necesidad urgente de la regulacién de la publicidad registral del Urbanismo
y para dar solucién a la anemia normativa que existia por entonces, se
expresd formalmente la conveniencia de que ingrese en el Registro la in-
tencién de promover planeamientos de iniciativa particular, asi como la
prictica de los asientos que hagan constar, respecto de cada finca, las
determinaciones del plan de ordenacién de que se trate, una vez aprobado
definitivamente, asi como del sistema de ejecucién de la organizacién y de
su conservacién. Asimismo, se dijo, es conveniente la constatacién registral
de la calificacién urbanistica de las fincas cuando las medidas técnicas lo
permitan. Igualmente se solicité de los poderes publicos, como urgente, que
se promulguen las correspondientes normas reglamentarias que desarrollen
las inscripciones de expedientes de expropiacién forzosa en materia urba-
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nistica, de los proyectos de compensacién y reparcelacién, de cesiones de
suelo para equipamiento o en concepto de aprovechamiento medio, fuera
del esquema de un sistema de actuacién determinada, de inscripcién de
negoctos juridicos que tengan por objeto el aprovechamiento urbanistico, de
la publicidad registral de medidas cautelares administrativas o jurisdiccio-
nales en materia de disciplina urbanistica y sobre el reflejo registral de
licencias de parcelacién y de edificacién.

La evidente presion profesional del Colegio y de los Registradores en
varios trabajos doctrinales publicados produjo un ambiente propicio para
que estos deseos se plasmasen en normas positivas. Al promulgarse la Ley
de 25 de julio de 1990, de Reforma del régimen urbanistico y de valora-
ciones del suelo se introdujo ya un sistema articulado en su Disposicion
Adicional 10.%, redactada por una comision de compaiieros apoyados por el
indudable impulso colegial.

Esta Ley de 1990 ha supuesto un paso decisivo en la incardinacion, ya
dentro de la propia Ley del Suelo, de la publicidad registral de Urbanismo.
La Disposicién Adicional citada venia a sefialar los actos inscribibles en el
Registro, relacionando un amplio abanico de los que integran las fases
sucesivas del proceso urbanistico. Aparte de ello, se incluian también otros
preceptos concretos de diversas situaciones mds, como por ejemplo las
inscripciones de obras nuevas.

Como dijo CHico Ormiz (5), esta Ley ha venido a reconocer que la
actividad administrativa urbanistica estaba distanciando su problemdtica de
la institucién registral que, aparte su raigambre histérica, goza de la con-
fianza general; a partir de ahora ha variado la idea y comienza a contarse
con el Registro como elemento que permite relaciones que contribuyen a
resolver problemas de titularidad, cargas, publicidad y, sobre todo, de re-
gularizacién de la propiedad.

Con fecha 26 de junio de 1992 se ha publicado el actual y vigente Texto
refundido de la Ley del Suelo. Dentro de su titulo IX, «Régimen juridico»,
se integra el capitulo III, «Registro de la Propiedad», que comprende los
articulos 307 a 310 dedicados a la publicidad registral, recogiendo el texto
integro de 1a Disposicién Adicional precedente de la Ley de 1990.

El articulo 307 hace una enumeracién de siete grupos de acios inscri-
bibles y termina en el nimero 8 con un numerus apertus parecido al del
articulo 7.° del Reglamento Hipotecario al decir que también serd inscribi-
ble cualquier otro acto administrativo que en desarrollo del planeamiento o
de sus instrumentos de ejecucién modifique, desde luego o en lo futuro, el
dominio o cualquier otro derecho real sobre fincas determinadas.

(5) En su trabajo «La propredad urbanistica y el Registro de la Propiedad», en la
Revista Critica de Derecho Inmobilario, febrero 1991.
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El articulo 308 sefiala el titulo inscribible; en el 309 se sefialan las
clases de asientos a practicar segiin los diversos actos y en el 310 se detallan
las operaciones registrales a verificar en las distintas fases de la reparcela-
ci6n y la compensacidn.

En el dltimo inciso de este articulo 310 se hace referencia a unas normas
reglamentarias que adn estan por dictarse. En la Ley de 1990 se daba un
plazo de seis meses para estas reglamentaciones complementarias. Estamos
en los cinco afios y no se ha cumplido el mandato legal, ni se ha dado satis-
faccién a lo que los Registradores solicitaron formalmente en Barcelona el
afio 1988. Y no serd porque desde los ambitos profesionales se haya escati-
mado la colaboracién ni haya faltado el empuje preciso; por la comisién
colegial encargada se ha redactado, corregido y pulido un anteproyecto cuya
iltima redaccién que conocemos es de junio de 1993. Hasta el momento, el
trabajo espera la mano amiga que diga levantate y anda.

Es preciso solucionar esta cuestién a la mayor brevedad, no s6lo porque
se estd incumpliendo un mandato legal, sino porque las operaciones urba-
nisticas siguen llegando, cada vez méas numerosas y complicadas, a nuestros
Registros y ya es hora de que los Registradores dejen de tener que obrar en
bastantes casos por intuicién. Aunque tienen formacién y profesionalidad
suficientes para seguir adelante, siempre serd mejor proporcionarles una
normativa clara para que puedan obrar sobre bases firmes y sin necesidad
de improvisaciones.

De este modo podremos mejor cumplir con nuestro deber calificador,
sobre todo teniendo en cuenta que esta publicidad no es sélo productora de
efectos sustantivos, sino que en el Urbanismo tiene ademds el aspecto
importantisimo del control de la legalidad de los actos de las administra-
ciones y de los particulares implicados en la ordenacién del suelo.

Aqui el Registro actia como instrumento de cooperacién en la disciplina
y correccién de actuaciones contrarias al interés piblico, y esto se puede
conseguir de varias formas:

1.° Mediante la publicidad de la iniciacién de los procedimientos de
revisién en via administrativa o impugnacién jurisdiccional o expedientes
de infracciones urbanisticas.

2.° Mediante la utilizacién de medidas registrales de aseguramiento de
obligaciones pecuniarias, ya sea en cuanto a la obligacién de conservar la
urbanizaciéon o ejecutarla.

3.° Publicacién de las situaciones reales de apartamiento de la ordena-
cién territorial aprobada, como son el incumplimiento de la obligacién de
construir o urbanizar o las situaciones fuera dc la ordenacién.

4° La sujecién de los bienes a los procesos de ejecucién de la plani-
ficacién, por la reparcelacién o la expropiacién.
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5.° Por fin, cuantas medidas tiendan a la publicidad de situaciones
particulares, en especial anotaciones preventivas derivadas de los procedi-
mientos de disciplina urbanistica o 10s demds de que sean susceptibles (6).

Hemos visto, desde los dngulos legal y doctrinal, lo que el Registro
como insttucién aporta al Urbanismo.

Por medio de su publicidad produce efectos sustantivos y, ademads,
mediante el control de legalidad, sirve para asegurar de modo eficiente el
cumplimiento de los fines pretendidos por la politica del suelo y para hacer
efectivas las normas sobre edificacion y disciplina urbanistica en general.

Como Institucién, repetimos, el Registro de la Propiedad ha aportado ya
tanto al Urbanismo que se ha hecho indispensable.

Ahora, trasladdndonos al aspecto humano, vamos a ver lo que han
aportado los Registradores como funcionarios que cumplen y también como
urbanistas vocacionales.

IV. LA LABOR DE LOS REGISTRADORES URBANISTAS
A) Sus DIVERSAS ACTUACIONES

Desde tres puntos de vista podriamos resumir las direcciones en que los
Registradores colaboran con el Urbanismo.

En primer lugar, mediante una tarea continua y callada y que es comiin
a todos: ejerciendo una profesion que les faculta, y a la vez les obliga, a
calificar la legalidad de los documentos que llegan al Registro mediante los
cuales se constituyen, declaran, modifican o extinguen las situaciones juri-
dicas urbanisticas, en cuanto que recaen sobre fincas que son soportes de
esos derechos u obligaciones. Con los preceptos de la Ley del Suelo y de
las normas urbanisticas que correspondan, el control de la legalidad de los
actos sobre el suelo se extiende en la prictica a la totalidad de las fincas,
incluso las inicialmente risticas en cuanto que resulten afectadas por una
regulacién o planificacién de cardcter urbanistico.

Aqui esti el deber indeclinable de conocer y hacer cumplir tales normas
que afecta a todo Registrador, radique en un distrito hipotecario rural o
urbano. Todos los Registradores aportan su saber y califican bajo su respon-
sabilidad, bajo la lupa de las normas del suelo, la legalidad de los actos a

(6) Ver ampliamente tratados estos aspectos en el trabajo «La publicidad inmobi-
liaria en la ordenacidn del termtorio», de Jost Luls Laso MARTINEZ y FrRancisco CORRAL
DuEeRas, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, marzo-abril 1983, pags. 313 y
siguientes.
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inscribir. Todos ellos, pues, hacen algo en materia de urbanismo, en este
sentido.

El segundo grupo es el de los activos o vocacionales. Los que han
intervenido en tareas de colaboracion, asesoramiento o informacion con
instituciones, 6rganos o empresas relacionados con el Urbanismo. Las ac-
tuaciones en este campo, mediante comisiones de servicios, prestacién de
informes juridicos, estudios previos y consultas, han sido muy importantes
y valiosisimas a la hora de encontrar soluciones a las cuestiones planteadas,
aportando su ciencia y su experiencia. Por eso los hemos llamado vocacio-
nales, puesto que no se han limitado a cumplir su deber profesional, sino
que prestando una colaboracion extraordinaria, han dejado con su impronta
personal una prestigiosa huella que todos debemos recordar y agradecer.

Y queda un tercer grupo, también importante, formado por los doctri-
narios, los que han estudiado en sus libros y publicaciones las cuestiones
mas candentes y discutibles del Urbanismo. En la préctica se suelen con-
fundir con los del anterior, pues salvo casos aislados de escritores puros,
también los «activos» suelen plasmar sus experiencias en estudios y comen-
tarios posteriores que resultan utilisimos a la hora de aplicar las normas del
Urbanismo en nuestros despachos.

B) COLABORADORES CON ORGANOS URBANISTICOS

Manifestada ya la faceta netamente profesional que comprende a todos
los Registradores en general, vamos a referirnos a los casos vocacionales
que conocemos, en los que nuestros compafieros han actuado activamente,
contribuyendo a conformar y dar vida al aspecto juridico del Urbanismo.

a) Grupo de Regiones Devastadas

Por orden cronol6gico, hemos de empezar por una de las grandes actua-
ciones urbanisticas de 4mbito nacional, realizada para reconstruir las pobla-
ciones afectadas por la guerra de 1936-1939. Un buen plantel de técnicos
de Arquitectura llevaron a cabo las edificaciones de varias comarcas, re-
construyéndose pueblos enteros, mediante ordenaciones del suelo adecua-
das; recordemos Guernica, Brihuega, Brunete, Teruel y Belchite, entre otras
poblaciones. En todas ellas, si la tarea fue impecable en lo técnico, quedé
incompleta en lo juridico; se trataba de actuaciones urgentes y no se anduvo
con miramientos. La legalizacion de las expropiaciones y demas mutaciones
dominicales vino después.

Y para llevar a cabo todas las operaciones necesarias a fin de titular
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debidamente el suelo y las edificaciones se acudié a un equipo de Regis-
tradores que hubieron de trabajar de firme, cumpliendo con minuciosidad
y entusiasmo la tarea encomendada. Este equipo estuvo formado por Tirso
CARRETERO GARCiA, IsiDorRo DELGADO ROLLAN, FrANCISCO MOLINA ¥ SAENZ DE
Teiapa y CarLos JEsGs ALvarez Romero. Los dos primeros ya faltan de
entre nosotros, pero dejando con su trabajo y su recuerdo una huella per-
manente; TirRso CARRETERO, ademds de Registrador prictico, fue un tedrico
bien conocido por sus estudios; [siporRO DELGADO también lo fue, publican-
do dos articulos, uno sobre viviendas de proteccién oficial y otro sobre
reparcelaciones parciales. Francisco MouiNa afltade a su actuacion en
Regiones Devastadas el haber sido durante largos afios un eficiente ase-
sor juridico de la Obra Sindical del Hogar, en donde pasaron por sus ma-
nos los expedientes de construccién de unas 350.000 viviendas, que ya es
hacer. CarLos ALvarez RomEerO también ha destacado por sus traba-
jos doctrinales y sus mdltiples e importantes servicios en distintas ramas
de la Administracién. A estos dos ultimos agradezco los dtiles datos
que me han proporcionado, informandome también de que tanto en la
Obra Sindical del Hogar como en el Instituto Nacional de la Vivien-
da actué como asesor juridico otro Registrador, Joaquin PuiG DE La
BELLACASA.

b) Reconstruccién de Santander

Otra actuacién quizd poco conocida pero que debe destacarse por ser
acaso una de las primeras ordenaciones urbanisticas realizadas en Espaifia
fue la reconstruccién de Santander. Asolada la ciudad por un incendio que
destruyd casi todo el casco, en los primeros afnos cuarenta, era por entonces
Gobernador Civil de la provincia el Registrador JoaQuiN REGUERA SEVILLA,
que luego se reveld también como buen tedrico del Urbanismo, publicando
dos trabajos. Este acudid, para llevar a efecto las tareas necesarias, a
sus dos compafieros de Santoiia y Ramales, que eran, respectivamente,
José Garcia-ReviLia Garcia y ANTONIO DuqQUE HmaLco. Estos llevaron
a cabo, con absoluta perfeccién, la investigaciéon de la propiedad y
la regularizacién de los titulos de los nuevos solares y edificaciones re-
sultantes de la reconstruccion y ordenacién urbana efectuadas. Estos fue-
ron precursores de la aplicacién practica de una propiedad horizontal que
entonces apenas se conocia. El compafiero ANTONIO DuUQUE, que aiin vive
jubilado en Cérdoba, recordard sin duda aquella labor coronada por el
éxito.
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¢) Una gran figura del Urbanismo

Uno de los Registradores que destacaron en este campo con luz propia
fue Narciso pE Fuentes Sancuis, pues ha sido uno de los creadores del
Derecho Urbanistico en Espafia y por ello merece tratamiento por separado.

Desde su juventud hasta su fallecimiento, ya como titular de un Registro
de Madrid, dedicé la mayor parte de su actividad operativa y doctrinal al
Urbanismo. Ingresé en el Cuerpo de Registradores de la Propiedad en la
oposicién de 1941, formé después parte de la Junta de Gobierno de nuestro
Colegio durante mas de veinticinco afios, llegando a ser un eficiente Decano
que todos recordamos.

En el Congreso de Derecho Registral de 1961 presenté la ponencia sobre
Urbanismo a la que ya nos hemos reterido, haciendo un completo estudio
de la naciente Ley del Suelo y aclarando las dudas que le propusieron los
congresistas con una claridad meridiana.

Pronto mostré su faceta de conocedor como pocos de esta naciente
disciplina, por lo que diversos organismos acudieron a €l solicitando su
colaboracién. En 1960 se le llama a formar parte de una comisién que
elabor6 el Plan General de Ordenacién Urbana del Area Metropolitana de
Madrid. En 1961 es designado Delegado de Programacién y Coordinacién
de la Comisién para Ia Ordenacién Urbana de Madrid y sus alrededores y
por Orden de 13 de diciembre del mismo afio se le designa Subdirector
General de Régimen de! Suelo de la Direccién General de Urbanismo del
Ministerio de la Vivienda, cargo que desempeiié con entrega absoluta hasta
octubre de 1965,

En la conocida e importantisima actuacién urbanistica de la zona comer-
cial conocida por «<AZCA», de Madrid, primero se le elige como Vicepre-
sidente y luego Gerente de la Asociacién mixta de compensacién, realizan-
do una labor juridica insustituible y decisiva.

Por Orden de 28 de noviembre de 1962 se le designé miembro de la
comisién de estudio y propuesta de textos legales del Ministerio de la
Vivienda, puesto en el que se le confirmé al reorganizarse dicha comisién
por Orden de 30 de mayo de 1968. Particips, como secretario de la comi-
sién interministerial al efecto en la redaccién de la Ley 121/1963, de 2 de
diciembre, sobre el Area Metropolitana de Madrid, siendo también Secre-
tario-Ponente de la comisién que redact6 su reglamento. Y fue Ponente
también de la comisién redactora de los Reglamentos de Edificacién For-
zosa, del Registro Municipal de Solares y del Reglamento de Reparcelacio-
nes, de gran importancia para la publicidad registral de estas operaciones.
Finalmente hemos dc sefialar que fue designado miembro de las comisiones
de Vivienda y Estructura y servicios urbanos que contribuyeron a redactar
el II Plan de Desarrollo Econémico y Social de 1968-1971.
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En el aspecto doctrinal, la lista de trabajos y conferencias de Narciso
pE FUENTES es amplisima, por lo que, para evitar repeticiones, nos remitimos
al apéndice final. A titulo de sintesis, digamos que redactd varios programas
de actuacién y proyectos de normas urbanisticas, pronuncié también confe-
rencias en varios foros e intervino, ademds de en el Congreso de 1961, en
otros dos celebrados en Paris en 1967 y 1968, por la «Union International
de la Proprieté foncieére batie», en representacién del Consejo Superior de
Camaras de la Propiedad de Espafia, presentando una ponencia sobre «La
collaboratién de la propriete privee dans le processus de I’urbanisation».

Aparte de ello, siempre desempeiié con singular dedicacién su profesién
de Registrador de la Propiedad y en todo caso fue el ordculo indispensable
al que acudiamos los compafieros para consultar cuantas dudas surgian en
esta materia, que él conocfa como nadie, pues no hay que olvidar que fue
uno de sus artifices. Fue, sin ninguna discusion, uno de los ases del Derecho
Urbanistico en Espaiia.

d) Colaboraciones en el Ministerio de la Vivienda

Continuando la labor iniciada por Narciso peE FUENTES, también trabaja-
ron otros varios Registradores en este Departamento, cuya Subsecretaria
estaba desempenada, y este es dato importante, por el también compaiiero
AnToNIO LEYva Y ANDIA, excelente Registrador que llegé a ser igualmente
Decano del Colegio afios més tarde y cuya actuacién en el campo de la
vivienda y el Urbanismo fue realmente positiva.

Aqui trabajé también Jost ANToNiO NorTES TRIVINO, actualmente Regis-
trador en Madrid, quien prest6 sus servicios durante la década de los sesenta
y bastantes aiios de los setenta, primero en la Gerencia Nacional de Urba-
nizacién y después en la Comisién de Planeamiento y Coordinacién del
Area Metropolitana de Madrid. Ambos organismos fueron pioneros en la
aplicacién de la primitiva Ley del Suelo de 1956, teniendo que vencer
muiltiples resistencias derivadas de no haber calado todavia en la sociedad
muchos de los principios que le servian de fundamento y que hoy ya se
admiten de modo mas general y pacifico.

José AntoNio NORTES colabord eficazmente en trabajos de gestion y
particip6 ademds en la elaboracién de algunos proyectos de disposiciones
urbanisticas de cardcter general. Sefialemos entre ellas el Decreto-Ley
7/1970, de 27 de junio, sobre Actuaciones Urbanisticas Urgentes, el Decreto
2432/1972, de 18 de agosto, sobre concursos piblicos de suelo o urbanismo
concertado en la provincia de Madrid y especialmente la materia registral
sobre expropiacién de la Ley 19/1975, de 2 de mayo, de reforma de la del
Suelo.
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Ha sido asesor de la entidad urbanistica AZCA de Madrid, redactando
sus estatutos con anterioridad a la admisién expresa de esta figura por el
Reglamento de Gestién Urbanistica de 1978. También ha formado parte de
varias comisiones nombradas dentro del Ministerio de Justicia, a propuesta
del Colegio de Registradores, para el estudio de temas urbanisticos y de
propiedad horizontal, como las formadas para redactar el proyecto de la Ley
de conjuntos inmobiliarios y el que fructificé en la Disposicion Adicional
10.? de la Ley de reforma de la del Suelo de 1990. Ha pronunciado varias
conferencias y escrito numerosos articulos sobre tema urbanistico, el dGltimo
por ahora en las Jornadas sobre Urbanismo en Valladolid, en octubre de
1988.

Dentro también del ambito del Ministerio de la Vivienda, formaron
parte del Gabinete de la Subsecretaria, durante los afios 1972 y 1973, tres
Registradores de la Propiedad: EmiLiano HERNANDEZ GaRCia, JuaN BautisTa
Fuentes Lorez y Jost Luis Benavipes DEL REy. Con modestia que les honra
me dicen que se limitaron a seguir la orientacién marcada por NARCISO DE
Fuentes v Jost ANTonio NORTES, como veteranos en las cuestiones relacio-
nadas con el planeamiento y la gestién urbanisticas. Todos sabemos que
hicieron algo mas. Con la intencién de profundizar y al mismo tiempo con
el deseo de colaborar en la solucién de problemas civiles y registrales
planteados por el Urbanismo, trabajaron en la recepcién y glosa de las
enmiendas presentadas al proyecto de Ley que luego cristalizé en la reforma
de la Ley del Suelo de 1975 y en el Texto refundido de 9 de abril de 1976.
Igualmente colaboraron en la realizacién de diversas tareas, entre ellas
preparar trabajos, informes y conferencias que les encomendaba el Subse-
cretario del Ministerio, por entonces el Registrador ANTONIO DE LEYvva,
como se ha dicho; especialmente llevaron los estudios sobre problemas
puntuales que planteaba el Derecho Urbanistico en la calificacién y practica
registral.

Ya fuera del Ministerio, Jost Luis BENaviDEs ha continuado su vocacién
urbanistica con la asistencia a varios seminarios en Lieja y La Haya, sobre
sistemas de informacién urbana y ordenacién del territorio, aparte de los
organizados en Espafa por la Revista de Derecho Urbanistico, de cuyo
Consejo editorial forma parte, impartiendo clases en los cursos que orga-
niza dicha revista. Ultimamente ha participado en el curso sobre incidencia
registral que tuvo la Ley de reforma de 1990. Ha publicado numero-
sos trabajos sobre Urbanismo, que después relacionaremos, destacando a
nuestros efectos el titulado «Algunas consideraciones sobre el Registro y
su papel en la politica de Urbanismo» (Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario, nim. 538), en el que anticipa soluciones en materia de parcela-
ciones que han sido recogidas en el anteproyecto de Reglamento en pre-
paracion.
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e) En la Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de Madrid

En este Organismo han prestado su colaboracién en comisién de servi-
cios dos Registradores que han resultado dos auténticos especialistas en
Derecho Urbanistico. Estamos refiriéndonos a José Luis LAso MARTIiNEZ y
RarFaEL ArNAlz EGUREN, cuyas prestigiosas trayectorias profesionales confir-
man su gran talla y preparacién.

José Luis Laso, Asesor Juridico de la citada Gerencia Municipal de
Urbanismo, ha actuado con total eficacia en los actos de preparacion, crea-
cién y titulacién del suelo urbano, especialmente en cuanto al derecho de
superficie, figura frecuentemente utilizada por el Ayuntamiento de Madrid.
Redacté el pliego de condiciones para las actuaciones urbanisticas por
concestonario. el Plan Especial de la Avenida de la Paz, en Plan parcial de
ordenacion de Ciudad Lineal y el especial del Barrio Histérico de Madrid,
mds otros muchos trabajos juridicos. De entre éstos, cabe destacar que
redacté las enmiendas presentadas por el Ayuntamiento de Madrid al pro-
yecto de Ley de reforma de la del Suelo de 1975.

Aparte estos servicios del ambito municipal, José Luis Laso ha colabo-
rado en esferas mds amplias. Asi, intervino en la elaboracién del antepro-
yecto de Ley sobre urbanizaciones y conjuntos inmobiliarios, ha sido miem-
bro activo de la comisién redactora de las normas hipotecarias que se
plasmaron en la Disposicién Adicional de la Ley de 1990 y también forma
parte de la comisién que estd redactando y estudiando el proyecto del
reglamento de adaptacién del régimen registral a la legisiacion urbanistica,
auin en el telar y cuya publicacién estamos esperando.

Para 1a Comunidad Auténoma de Madrid intervino en la redaccién de la
Ley de 1984, sobre Disciplina Urbanistica, asi como en el informe y ponencia
sobre urbanizaciones clandestinas, aparte otras reglamentaciones particulares.

Su prestigio ha saltado el Atlantico y por ello se le encomendé la
redaccion de los documentos juridicos que determinaron la adjudicacién del
concurso internacional convocado por la Municipalidad de Buenos Aires en
1969, para la remodelacion del sector sur de dicha ciudad.

Es autor de una obra monumental, Derecho Urbanistico, en tres tomos,
que supone un estudio exhaustivo de la materia. Ha redactado la voz «Ur-
banismo» del Diccionario Juridico de Espasa-Calpe, 1992. Es autor del
trabajo Urbanismo y Regisiro de la Propiedad en la publicacién colectiva
del Ayuntamiento de Madrid sobre el Texto refundido de la Ley del Suelo
de 1992, de varias ponencias y comunicaciones en Congresos Internaciona-
les de Derecho Registral y de multitud de articulos y trabajos monograficos,
llenos de doctrina, cuya relaciéon dejamos para el apéndice. Ha impartido
cursos y conferencias sobre Urbanismo en varios Organismos, Universida-
des e instituciones de todo tipo, publicas y privadas.
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El otro Registrador citado, RAFAEL ARNAlZ EGUREN, empezd también sus
actuaciones urbanisticas en la asesoria juridica de la Gerencia Municipal de
Urbanismo del Ayuntamiento de Madrid. All{ realizé las tareas y estudios
propios del organismo municipal que lleva este tema en la capital de Es-
pafa.

En 1974 fue nombrado jefe del gabinete de estudios de la reorganizada
COPLACO, dentro del Ministerio de la Vivienda. Por entonces se inicié una
tarea de planeamiento del cntorno metropolitano de Madrid, de gran impor-
tancia en su desarrollo futuro, especialmente a través de la redaccién de
normas subsidiarias para todos los ayuntamientos de la provincia y también
se redactaron determinados planes especiales como el de proteccién del
medio fisico, en los cuales participé. Igualmente lo hizo en comisiones técni-
cas de redaccién parcial de determinadas normas que luego se integraron en la
Ley del Suelo de 1975 y en el Reglamento de Gestién Urbanistica de 1978.

Al trasladarse como titular al Registro de Puigcerda, del que pasé des-
pués al de Santa Coloma de Famnés, a partir de 1977 participa activamente
en varias comisiones formadas en el seno de la Generalidad de Cataluna,
con el fin de estudiar y articular la normativa urbanistica de aquella Comu-
nidad Auténoma. Los trabajos de estas comisiones, en las que también
particip6é otro gran urbanista, el Registrador de Barcelona José MANUEL
Garcia Garcia, dieron base a la legislacién autondémica sobre proteccion a
la legalidad urbanistica, alguno de cuyos preceptos han servido de antece-
dente directo a las normas registrales del texto vigente de la Ley del Suelo.

RAFAEL ARNaIZ también ha tomado parte en las comisiones redactoras de
la Disposicién Adicional 10.* de la Ley de 1990 y en la que ha preparado
el proyecto de reglamento sobre adaptacién de la legislacién hipotecaria a
la urbanistica.

En el plano tedrico o doctrinal, fue Ponente de las conclusiones del Con-
greso Internacional de Derecho Registral celebrado en Méjico en 1980, pre-
sentando un acabado trabajo sobre el tema «La planificacién urbanistica y el
Registro de ila Propiedad». También es conferenciante habitual sobre estos
temas, en las Escuelas Técnicas Superiores de Arquitectura de Madrid y
Barcelona, en las Universidades Auténoma y Carlos 1Il de Madrid y dltima-
mente en el Instituto de Empresa y ha publicado bastantes trabajos, especial-
mente sobre sistemas de gestién urbanistica, expropiaciones, declaraciones
de obra nueva, aprovechamientos urbanisticos e inscripcién de condiciones
impuestas en las licencias, que relacionamos con detalle en el apéndice.

Otros Registradores han colaborado mds recientemente con la Gerencia
de Urbanismo del Ayuntamiento de Madrid en sus tareas relacionadas con
la vertiente juridica del urbanismo. Aqui cabe citar a MANUEL AMOROGS
GuarbioLa, Registrador de Madrid y Catedrdtico de Derecho Civil, que ha
actuado como Asesor Juridico en el plan de urbanismo conocido con el
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nombre de Pasillo Verde Ferroviario, de gran complejidad, aportando sus
acertadas soluciones.

Y digamos como final de este apartado de colaboraciones con organis-
mos que actualmente estd desempefiando la jefatura de la asesoria juridica
de la Empresa Municipal de la Vivienda de Madrid el Registrador FERNANDO
Acepo-Rico HENNING, ahora en situacidn de excedencia. Su labor es impor-
tante en las tareas de titulacién de las viviendas que se construyen y adju-
dican, cooperando en la publicidad registral de estas viviendas sociales de
promocién municipal.

C) Actuaciones DEL CoLEGIO DE REGISTRADORES

Por supuesto, no es preciso aclarar que en los casos anteriores los
Registradores no han operado como francotiradores aislados. Aunque se
haya dejado a salvo su libertad personal, bien garantizada por su acreditada
formacién doctrinal y profesional, es l6gico pensar que hayan seguido una
linea acorde con la genérica orientacién deseable en estos casos. La impor-
tancia de una labor que pudiera afectar de modo importante a la publicidad
inmobiliaria y, en consecuencia, a la institucién registral y a los profesio-
nales que la sirven, justificaria cualquier preocupacion colegial por orientar
y patrocinar debidamente las actuaciones en este campo.

De ahi que el Colegio de Registradores no sélo haya impulsado con su
aliento estas colaboraciones con los érganos y entidades que hemos visto,
sino que, como tal corporacion profesional ha procurado aportar en lo
posible las iniciativas y asesoramientos acordes con sus propias finalidades.

El Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia
tiene, entre los fines que le asigna el articulo 562 del Reglamento hipote-
cario, el de fomentar los estudios de Derecho Inmobiliario y su divulgacién
mediante conferencias, memorias, emisién de informes y otras iniciativas
andlogas. Al aparecer la Ley del Suelo se sintié la 16gica necesidad de su
estudio y aplicacién y ya hemos visto cémo fue objeto de una de las
ponencias del Congreso de Derecho Registral de 1961.

Con razén se ha dicho que si las normas de la Ley del Suelo perdu-
ran o logran cierto nivel de vigencia, dia llegara en que los hipotecaris-
tas investigaran el entramado de aquélla por ser parte del Derecho Inmo-
biliario (7).

Ademds de numerosas reuniones de estudio llevadas a cabo en los

(7) Eucenio PErez BoTua, en su trabajo «Sintesis normativa de la Ley del Suelo.
Hacia una justificacién del Urbanismo». en Revista de Estudios de la Vida Local, ndm.
88, pdg. 502.
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Seminarios regionales de Derecho Hipotecario, al promulgarse la Ley del
Suelo de 1975 tuvieron lugar en el Colegio de Registradores unas jornadas
sobre esta normativa, orientadas sobre todo a analizar sus aplicaciones
registrales.

Debemos destacar también el papel preponderante del Colegio en la
organizacién y desarrollo de los Congresos Internacionales de Derecho
Registral en los que, como vimos, se ha estudiado el tema urbanistico con
gran amplitud. En ellos la aporlucién espafiola ha sido importantisima, no
s6lo por las valiosas ponencias y comunicaciones aportadas, sino también
a la hora de redactar las conclusiones. En éstas se han concretado de modo
indeleble los principios sobre la publicidad registral del Urbanismo que
después han servido de pauta orientadora a la hora de redactar las normas
positivas.

En el afio 1981 se constituye en el seno del Colegio de Registradores
una comisién para estudiar la reforma del Reglamento Hipotecario, en cuyo
borrador se recogia la materia urbanistica en relacién con el Registro.
Conveniencias puramente politicas del momento dieron lugar a dificultades
insalvables y no pudo llegar a buen puerto aquella regulacién proyectada de
la que, sin duda, se hubieran derivado apreciables ventajas.

A partir de 1982, en que se inicia la eficaz etapa en el Decanato
de CarLos-MicueL HerNANDEz CRESPO, se intenta una y otra vez sacar
adelante la indicada reforma reglamentaria, pero de nuevo surgen dificul-
tades infranqueables derivadas de los cambios politicos que impidieron el
propésito.

Como consecuencia de estas dificultades y dado que algunas Comuni-
dades Aut6nomas dictaron sus propias normas urbanfsticas, se llevaron a
cabo en algunas de aquellas regiones unos acuerdos o protocolos parciales
mediante los que se pretendia conseguir una minima armonizacién entre la
legislacién hipotecaria y esas normas autonémicas nacientes. Esto provocé
una Instruccion de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
9 de abril de 1984, fuertemente critica para esos protocolos; pero una vez
aclarado que no se trataba de sustituir o saltar por encima del Ministerio de
Justicia, sino s6lo de establecer un modus operandi, se rectificé poco des-
pués con otra Resolucién aclaratoria. Realmente se trataba tan sélo de evitar
que la publicidad de las situaciones urbanisticas quedase paralizada por la
ausencia de las normas que se hacfan cada vez mds necesarias.

Desde el Colegio se impulsé la idea de que los Registradores colabo-
rasen en toda clase de trabajos preparatorios que se les propusieran a los
efectos de redactar normas sobre suelo y disciplina urbanistica en los 4m-
bitos de las distintas Comunidades. Ya hemos visto el resultado en Catalu-
fia, donde intervinieron de modo notable nuestros compafieros RAFAEL AR-
Na1z y José ManueL Garcia. Por entonces, el propio Decano CarLos
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HernANDEZ CRESPO y otros Registradores intervinieron en las reuniones pre-
vias de preparacién de la Ley de la Comunidad de Madrid de 1984, sobre
Legalidad de la Disciplina Urbanistica, en la que se incluy6 la necesidad de
la certificacién de titularidad registral de las fincas a nombre de los promo-
tores como requisito para iniciar actuaciones urbanisticas.

También el Colegio procuré en estos anos, que fueron decigivos a estos
efectos, la participacién de sus colegiados en conferencias, mesas redondas,
jornadas de estudio y otros sistemas de emisién de ideas, ranto én el 4mbito
autonémico como en el nacional.

Recordemos las Jornadas celebradas en Madrid, organizadas por la
Unién Profesional que presidia el Decano del Colegio de Abogados don
Antonio Pedrol Rius, en las cuales la ponencia «La publicidad registral en
la Ordenacién del territorio» fue expuesta por Josg Luis Laso MARTINEZ y
quien escribe, en nombre del Colegio de Registradores, habiendo tenido el
honor de que presidiese Ia sesién Su Majestad la Reina.

Igualmente recordamos que se celebraron unas Jornadas sobre Urbanis-
mo y publicidad registral celebradas en el Ayuntamiento de Valladolid en
octubre de 1988, en las que intervinieron los Registradores Jost Luis Laso,
RAFaEL ARNA1Z, JORGE REQUEIO, CEsarR GarRcifa ARANGO, MARTIN MaRrcos
JiMENEZ, PEDRO AviLA NavARRO, JOSE ANTONIO NORTES y ANTONIO MANZANO.
El libro que se edit6 tiene un importante prélogo del Decano HERNANDEZ
CREspO.

La Asamblea General de los Registradores espafioles celebrada en Bar-
celona en diciembre de 1988 fijé6 de nuevo la necesidad de reglamentar
debidamente las relaciones del Registro y el Urbanismo en los términos que
vimos antes. En las conclusiones que se aprobaron se insistia en la urgente
adaptacion de ambos sistemas.

En relacién con la ponencia especial de «Transacciones Inmobiliarias»
que se estudiaba en el Congreso de los Diputados, CarLos HERNANDEZ
Crespo, como Decano del Colegio de Registradores, compareci6 personal-
mente ante la Comisién al efecto, contestando a las preguntas formuladas
sobre varios temas que interesaban; también, entre ellos, se hizo referencia
a la adaptacién de la legislacién hipotecaria al Urbanismo, ofreciendo pre-
sentar un informe escnto ampliatorio. Asi se hizo, remitiendo un informe
que se redacté por una comisién colegial en la que intervino el propio
Decano. ,

En este informe, aparte otras cuestiones indirectamente relacionadas con
el tema, como la Organizacién de la propiedad inmueble, la multipropiedad
y los conjuntos inmobiliarios, se estudié la cuestién central de la coordina-
cién de Urbanismo y Registro. 5

El informe, amplio, tenia una introduccidén en la que se hacia constar
que para estructurar debidamente la materia convenia distinguir los siguien-
feg agnectoe:



582 ESTUDIOS

1) La adaptacioén de la legislacién hipotecaria en materia de ejecucién
del planeamiento. Dentro de éste se proponian como ideas bésicas la dis-
tincion entre los sistemas de actuacién por expropiacién, el de compensa-
cién y el de cooperacién.

2) La colaboraci6n de la institucién registral en el dmbito de la dis-
ciplina urbanistica, a través del control de licencias de parcelacién y edi-
ficacion.

3) La coordinacién de ambas legislaciones en materia de conservacién
de la urbanizacién.

Entre otras medidas se propugnaba la posibilidad de que en los planea-
mientos de iniciativa particular se pueda hacer constar por nota marginal de
las fincas la intencién de su ordenacién y la prefiguracién contemplada en
el plan a los efectos de fijar lo concerniente al tipo de edificacion.

Resultado de este informe fue que se recabase la colaboracién del
Colegio a la hora de redactar los trabajos preparatorios de la que seria
después la Ley de 1990. Una comisién formada por los Registradores Juan
Jost PRETEL, José AnTONIO NORTES, Josi Luis Laso, RAFAEL ARNAIZ y ANTO-
nito Hueso dio forma a la redaccion de la Disposiciéon Adicional 10.%, basica
en esta materia de la publicidad, que entraba ya por la puerta grande en la
normativa del suelo con rango legal y propiciaba la reforma reglamentaria.

Promulgada la Ley de 1990, en el Colegio se desarrollé un importante
ciclo de conferencias para estudiar sus diversos aspectos registrales, cuyo
texto se recogidé en un libro, editado por el Centro de Estudios Registrales
bajo el titulo Estudios sobre la reforma de la Ley del Suelo.

Ya en 1993, la Direccién General de los Registros y del Notariado cons-
tituyé una comisién para redactar un borrador del esperado reglamento de
adaptacién, formada por CarLos HERNANDEZ CrESPO, RAFAEL ARNAIzZ, JOSE
Luis Laso, Juan Jost PreTEL, MANUEL PeERA y BERNALDO DE QUIROS y JUAN SARr-
MIENTO, como Registradores, aparte otros profesionales. Terminada su redac-
cién, salvo algin punto concreto, las elecciones de 1993, con cambio en la
ctpula del Ministerio, han supuesto un lamentable parén en esta obra urgente.

Como iltima noticia sobre el particular digamos que el actual Decano
del Colegio, Jost Povepa Diaz, en reciente visita al Ministro, ha recordado
la urgencia de que sea aprobado este Reglamento, seglin nos comunicé en
carta a los colegiados. ;Lo conseguiremos?

D) TRABAJOS DOCTRINALES DE LOS REGISTRADORES URBANISTAS

Casi todos los Registradores urbanistas «activos» han plasmado en li-
bros o escritos sus experiencias e ideas, en algunos casos de modo abun-
dante. Algo hemos visto ya y dejamos el total para el apéndice.
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Pero también hay un gran nimero de libros o estudios escritos por
Registradores que llamaremos «doctrinales». Aunque también los relacio-
naremos con detalle después, ahora queremos dar noticia de los mds des-
tacados.

Lugar preferente merecen los varios Comentarios a la Ley del Suelo en
sus distintas redacciones, obra completa y utilisima del Registrador de la
Propiedad, Catedratico de Derecho Administrativo y brillante Abogado
Jesus GonzALEZ PErez. Sabe todo sobre Urbanismo y ha publicado numero-
sos tratados sobre temas puntuales: Ha escrito sobre el registro municipal
de solares (1965), la expropiacién forzosa urbanistica (1965), sobre planes
de urbanismo de iniciativa particular (1973), planes de urbanismo en gene-
ral (1974), sobre las licencias (1978), sobre el régimen de planeamiento
(1982) y asi un sinfin de trabajos, conferencias y lecciones en la cétedra.
Es, sin duda, un Registrador urbanista de primera, un gran ensefiante y
doctrinario.

Hay, que sepamos, dos Tesis Doctorales sobre Urbanismo escritas por
Registradores. Jesus GoNzALEZ SaLINAS, que la defendié sobre «Sistemas de
compensacion y terceros adquirentes de suelo» y MaARTIN MaRrCos JIMENEZ,
que hizo su Tesis sobre «Parcelaciones y reparcelaciones en el Registro de
la Propiedad». También tenemos noticia de que hay otro Registrador, Fer-
NaNDO AcEDO-Rico HENNING, que estd preparando igualmente su tesis sobre
Urbanismo en su aspecto registral.

Las ponencias, conferencias y trabajos doctrinales de toda indole de los
Registradores se pueden ver en las revistas profesionales y en las publica-
ciones del Colegio o de las editoriales especializadas. Son de seiialar las
ponencias y comunicaciones a los congresos y los frecuentes articulos que
aparecen en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, asi como en la
Derecho Urbanfstico.

Tenemos que destacar al Registrador de Barcelona José MaNUEL GaRcia
Garcia, que ha dedicado un importante apartado en su monumental libro
Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario a la publicidad y otro espe-
cial a la relacidn entre Registro y Urbanismo. También ha escrito varios
acertados trabajos sobre aspectos concretos de estas actuaciones, merecien-
do especial mencién la tripleta de completisimos articulos sobre la repar-
celacién y la compensacion en el Registro de la Propiedad que publicé en
la Revista Critica de Derecho Inmobiliario y que constituyen una aporta-
cién fundamental, en lo tedrico y en la préctica. Ya hemos dicho también
que Jose MaNUEL GARrcia, ademds ha prestado su colaboracion, valiosisima
dada su gran preparacién, en varias actuaciones urbanisticas dentro del
ambito de Catalufia y en especial de Barcelona, donde ejerce su profesién.

Otro Registrador teérico notable es CaAvETANO UTRERA RAvaAsSa, que tuvo
una base de arranque bastante practica por haber vivido los problemas
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urbanisticos de Malaga, de donde fue eficiente Alcalde. También ha escrito
varios trabajos, siendo de resaltar uno que se publicé en la Revista Critica
de Derecho Inmobiliario sobre los efectos de la publicidad de la nota
marginal de iniciacién de los expedientes y también su comunicaci6én al V
Congreso Internacional sobre el aprovechamiento urbanistico.

La lista de Registradores «tedricos» es muy abundante.

V. JOSE MARIA CHICO, ESTUDIOSO DEL URBANISMO

Nuestro compafiero, en materia juridica, ha escrito de casi todo. Su
relacién bibliografica es impresionante en las distintas esferas, pero nos
vamos a cefir al tema del Urbanismo que nos ocupa y en especial a su
publicidad registral.

En todos sus estudios se vislumbra a primera vista un denominador
comiin, derivado del fuerte impacto que en un jurista de formacién priva-
tista han supuesto las nuevas normas de tinte piblico ordenadoras del suelo.
Porque estas normas administrativas suponen una indudable perturbacién en
el tradicional régimen civilista de la propiedad.

José Marfa CHico ha estudiado los sucesivos textos de la Ley del Suelo
y en cada ocasién ha resaltado las carencias y discordancias que ha notado.
Pero, eso si, con la idea constructiva de procurar la adaptacién de los
sistemas urbanistico e hipotecario; por ello sus criticas muestran siempre
deseos armonizadores y de cooperacién. Bajo este prisma vamos a resumir
estos estudios, siguiendo el orden cronolégico de su publicacién.

1. Las urbamizaciones, la Ley del Suelo y el Registro de la Propiedad.
Se publicé este trabajo en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario en
1971, recogiendo ampliada una conferencia del autor en Santiago de Com-
postela, dictada en la clausura del curso 1969-1970 del Seminario de De-
recho Hipotecario de Valladolid-Salamanca.

Empieza examinando los problemas que para el Registro se derivan del
Derecho Urbanistico. La Ley del Suelo, dice, no es facil y tiene maés
profundidad de la que deja entrever su apariencia; se trata de una ley
técnica, de dificil comprensién para los no iniciados. La existencia de un
plan de ordenacién hace que entre en juego una singular clasificacion de los
terrenos que desborda la cldsica admitida por las legislaciones civil e hipo-
tecaria. La falta de enlace, decia por entonces CHico, puede poner en en-
tredicho la fuerza de la Ley del Suelo o la eficacia juridica para la que se
creé el Registro. Tras esto, examina las cuestiones que por entonces plan-
teaban las nuevas reglas contenidas en la Ley del Suelo respecto a las
parcelaciones, la reparcelacién y la obra nueva, dando un detenido repaso
a los diversos puntos.
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También estudia el tema de las urbanizaciones en la Ley del Suelo,
tocando igualmente la legislacién sobre centros y zonas de interés turistico,
entonces vigente y hoy derogada, para terminar con la que llama urbaniza-
cién privada, o sea, la realizada en aquellos lugares donde no existe plan
de ordenacion, planteandose su posibilidad, que si entonces era discutible,
ahora no cabria en modo alguno.

2. El derecho de propiedad ante la nueva legislacion urbanistica. La
Revista de Derecho Urbanistico organizé un ciclo de conferencias sobre la
reforma que entonces se proyectaba de la Ley del Suelo. José Maria CHico
intervino y su disertacién se publicé en el nimero 33 de 1973 de dicha
revista.

Comienza el autor su trabajo diciendo que actualmente hay un problema
politico de penetracién del poder publico en la propiedad, que se manifiesta
en lo que se ha llamado «desprivatizaci6n» dei derecho de propiedad. El
cardcter unitario de este derecho ha sufrido un duro golpe al aparecer
modernamente una legislacion especifica, administrativa, piblica y casi
estatutaria, referida sobre todo a la propiedad urbana, que ha hecho dudar
a la doctrina si no estaremos ante una posible clase especial de propiedad.

Los limites son tan penetrantes que aqui se ha evolucionado igual que
en la patria potestad, que de poder se ha convertido en funcién y nos
recuerda cémo entendia CastAN la idea de la socializacién de la propiedad;
pero, sigue CHico, en el fondo esta idea de la socializacién es una férmula
vaga, llena de problemas y peligros.

Tras estos puntos iniciales sobre el concepto clasico de la propiedad y
el que resulta a la luz de las limitaciones y determinaciones derivadas de
la Ley del Suelo, examina estas ultimas con detalle y se plantea el problema
de su publicidad frente a terceros adquirentes. Critica la ausencia de la
publicidad registral en la Ley entonces vigente, achacando esta carencia a
que era una norma puramente técnica y hecha sélo por técnicos, por lo que
no era juridica, ni siquiera social, pues no entraba en las costumbres del
pueblo. Dice que uno de los grandes errores que aquella ley cometié fue
despreciar los servicios publicos que el Registro de la Propiedad le podia
ofrecer; sélo en casos inevitables se acude a esta institucidon como necesario
remedio. Sigue diciendo CHico que sélo a las instituciones sospechosamente
antisociales se les vuelve la espalda; pero el Registro de la Propiedad no lo
es y por ello la razén de no llegar a una completa relacién con el mismo
reside en un posible desconocimiento de su funcién y de su servicio. Por
eso considera necesario que la inscripcion refleje la calificacién del suelo,
la indivisibilidad en su caso, las limitaciones, la edificacién forzosa y la
necesidad de licencia. Comprendo, decfa, que todo ello signifique echar
sobre el Registro una enorme responsabilidad y un gran trabajo, pero no
debe olvidarse que estamos ante la prestaciéon de un servicio con signo
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social y estimo que es la dnica forma en que esta legislacién del suelo
empiece a coger vuelos. La prediccién, como vemos, se estd cumpliendo.

3. El Urbanismo y el Registro de la Propiedad. Repercusiones de éste
en la Ley del Suelo. Como contestacién a uno de los nuevos temas incluidos
al reformarse el programa de oposiciones a ingreso en el Cuerpo de Regis-
tradores de la Propiedad, José Maria CHico redacté este trabajo, que incluyé
en su libro Complemento al Derecho Hipotecario y su legislacion, editado
en 1974.

Empieza sentando que si el Urbanismo se refiere al estudio de la crea-
cién, desarrollo, reforma y progreso de los poblados en orden a las nece-
sidades materiales de la vida humana, es evidente la gran relacién que tiene
este fenémeno con un instrumento de publicidad tan decisivo como el
Registro de la Propiedad.

Tocando el tema del giro social que va adquiriendo el dominio, nos dice
que la Ley del Suelo significa un paso avanzadisimo en el cual aquél se ve
sometido a un rigido estatuto de limitaciones, atribuyendo a los planes de
ordenacién urbana el caricter de fuente de derechos que antes parecian
emanar del propio concepto del derecho de propiedad, conforme a la tra-
dicional definicién del articulo 348 del Cédigo Civil.

Este cuadro de limites dominicales se configura por unos como delimi-
taciones normales, por otros como verdaderas limitaciones y por otros como
cargas, gravdmenes o servidumbres de caracter real. El autor, haciendo
verdaderos equilibrios y buceando entre varios preceptos de la Ley del
Suelo de 1956, llega a afirmar que este conjunto de limites o deberes
establecido por la Ley carece de efectos respecto de terceros que adquieren
confiados en el contenido del Registro de la Propiedad y expresa sus argu-
mentos, que quizd fueran un tanto atrevidos para aquella época. El caso es
que hace una defensa numantina del Registro pese a que aquelia Ley de
1956, como nos dice, se redacté con una postura entre ignorante y displi-
cente de la institucién registral, ya que sélo se acudia al Registro para
solucionar unos pocos casos concretos, pero nada mas.

El trabajo se completa para contestar al temario, con el estudio de las
diversas operaciones registrales necesarias para llevar a cabo la inscripcién
de las parcelaciones y reparcelaciones, de acuerdo con la normativa vigente
entonces, que ya habia recibido un buen balén de oxigeno con el Reglamen-
to de Reparcelaciones, en el que intervinieron Registradores, como vimos.

4. Lo juridico y lo urbanistico. Publicada en 1975 la Ley de reforma
de la del Suelo, Jost Maria CHico acusa pronto el retoque y lo estudia en
una conferencia en el Seminario de Derecho Hipotecario de Valladolid-
Salamanca, que luego public6é en el nimero 44 de la Revista de Derecho
Urbanistico, de donde lo tomamos.

La reforma de 1975 merece al autor una aguda critica. Tras una profun-
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da disquisicién, con abundante cita de doctrina en la que incluye hasta
conocidos pasajes de la literatura universal (nada menos que E/ mercader
de Venecia), analiza CHico la diferencia entre lo que es juridico per se y
lo que se entiende por Derecho cuando sélo estd apoyado en una norma,
pero careciendo de bases €ticas o sociales mas sélidas. Si el Derecho en
sentido propio es siempre justo, la norma puede no serlo en alguna ocasidn.

El brillante prélogo le da via para entrar en el andlisis comparativo de
la legislacién urbanistica entonces vigente con los principios que conforman
la teoria general del Derecho. Un tanto duro es José Maria CHico al dudar
y hasta negar en algunos casos a la Ley del Suelo primitiva su concordancia
con los principios de certeza, legalidad, seguridad juridica y de la funcién
social de la propiedad, requisitos todos necesarios para una correcta cons-
truccién conceptual de la norma. A la vista de estos defectos iniciales,
analiza la reforma propuesta y el resultado es también un tanto deprimente.

Concluye opinando que la Ley de Reforma de 1975 resulta dificil de
enjuiciar en materia de posibilidades y omisiones. Desde el punto de vista
juridico, dice, el legislador ha tenido en sus manos una gran ocasién para
haber dado forma legal a una nueva normativa del suelo, corrigiendo defec-
tos o introduciendo las novedades precisas. Parece que no lo ve asi cuando
termina diciendo que se deberia haber prolongado el rodaje de la Ley de
1956 hasta madurar un buen sistema con previsién de futuro.

5. El trdfico inmobilario en la nueva Ley del Suelo. La Revista Ge-
neral de Legislacién y Jurisprudencia publicé en su tomo I del afio 1977
una conferencia que habia pronunciado José Maria CHico sobre el mismo
tema para los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria, la cual, como es l16gico,
estuvo orientada a las actividades propias de estos profesionales.

Para entonces ya habia aparecido el texto refundido de la Ley del Suelo
de 1976 y a su articulado se refiri¢ el conferenciante, insistiendo en sus
conocidas ideas sobre los condicionamientos que esta legislacién impone a
la titularidad dominical. Las facultades del dominio se ejerceran, decia su
articulo 76, dentro de las limitaciones establecidas en la Ley; algo muy
distinto de la expresion «sin mds» del articulo 348 del Cédigo Civil.

Después de exponer detalladamente los requisitos del trafico inmobilia-
rio, se refiere a la publicidad registral y entra en materia. Nuevamente
afirma que dentro de la Ley del Suelo no se supo encuadrar debidamente
la publicidad registral, recogiéndola tan sélo en casos aislados. El legislador
actual, dice, refiriéndose a la reforma de 1975, ha tratado de corregir aquel
semivacio y ha mejorado la redaccién de algunos articulos e instaura en la
Disposicion transitoria 13.° la posibilidad de una coordinacién entre la le-
gislacién del suelo y el Registro de la Propiedad.

Esta dltima Disposicién, germen inicial de la futura adaptacién, la veia
por entonces CHico llena de dificultades; como tales apuntaba el autor la
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existencia de unos principios hipotecarios con los que habria de conjugarse
«la absurda base de que parte la Ley del Suelo en cuanto a la configuracién
de los planes» (sic). Y es que vefa dificil incorporar al Registro de la
Propiedad el plan como tal, dada su estructura, dimensiones y técnicas
especiales, ya que no parte de fincas sino de poligonos. Més factible con-
sidera la incorporacién al Registro de las fincas y derechos resultantes de
la ejecucién de los planes; asi, desde la certificacién inicial, hasta la ins-
cripcién definitiva de las fincas, pasando por las notas marginales, anota-
ciones y asientos donde se pueden reflejar las correspondientes situaciones
juridicas; lo mds importante a su juicio es el papel de un sistema calificador
que asegure la legalidad de las actuaciones.

6. La publicidad registral en relacién con el Urbanismo y la preho-
rizontalidad. Este trabajo se presenté como comunicacién de la Delegacién
espaifiola al IIT Congreso Internacional de Derecho Registral que se celebré
en San Juan de Puerto Rico en 1977 y fue publicado en 1978 por el Instituto
de Derecho Registral y Notarial de Puerto Rico.

En la comunicacién se expone la funcién de la publicidad, diciendo el
autor que la razén de ser del Registro de la Propiedad es precisamente ser
base de esta publicidad, pero no como simple anuncio, sino productora de
efectos sustantivos; con esto anticipa otra idea clave y que veremos es el
centro de uno de sus tltimos trabajos. Sigue diciendo que un registro secreto
no pasaria de ser un archivo y si la publicidad no produjese mis efecto que
la noticia, este registro sélo seria un mero fichero administrativo. Cuando
se dice que el contenido del Registro debe ser tenido por exacto mientras
no se demuestre lo contrario, estamos aclarando el verdadero contenido de
la publicidad y precisando los efectos que ésta produce. El Registro de la
Propiedad es un medio técnico a través del cual se proyecta la publicidad
en su funcién de proteger el trafico juridico.

Una vez explayado el punto de la publicidad registral y sus efectos, Josg
Maria CHico lo pone en relacién con el fenémeno del Urbanismo. Sefala
como un precepto de excepcién respecto a la proteccion registral el articulo
de la Ley del Suelo que sefialaba que la enajenacién de las fincas no
modificar4 la situacién de su titular, quedando el adquirente subrogado «en
el lugar y puesto» del anterior propietario en los compromisos que hubiera
contraido respecto a la urbanizacion y edificacién. La doctrina administra-
tiva trata de justificar esta especial configuracién de la propiedad urbanis-
tica en los textos de la Ley del Suelo: El principio de planificacién y el
Jjuego de una serie de razones sociales del fenémeno del Urbanismo; de
ellos se deduce que la propiedad urbana es especial, emana del plan y se
traduce en el volumen edificable.

Estudia estos supuestos y viene a centrar la publicidad registral en la
fase de ejecucion de los planes; la idealizacion de la urbanizacién que se
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contenia en el plan se transforma y concreta en fincas o unidades registrales
y es evidente que la publicidad es entonces importante para la necesaria
coordinacién de lo que se puede ejecutar y lo que debe respetarse o tenerse
en cuenta en la realidad juridica.

En una de las conclusiones de este trabajo, CHico resume su tesis dicien-
do que el Urbanismo ha irrumpido en la vida real bajo el signo de lo
administrativo, olvidando que el principio de legalidad debe aceptar en
todos sus condicionamientos el ordenamiento legal establecido; ni sus cons-
trucciones juridicas en torno a la propiedad, sus limitaciones, su afeccion
frente a terceros, ni la falta de la publicidad de los planes de ordenacién,
pueden justificar una descoordinacién con la institucién registral.

7. «El Urbanismo y el Registro de la Propiedad».—Este amplio estu-
dio que se publicé en la Revista de Derecho Notarial en enero-marzo de
1978 es uno de los mas completos, importantes y mejor construidos de los
que ha escrito sobre el tema José Maria CHico.

La grandeza de la funcién calificadora que el Estado ha conferido al
Registrador de la Propiedad, dice el autor para justificar su trabajo, tiene su
base Gnica y exclusiva en su condicién de jurista; ademds lo justifica el reto
que la legislacién urbanistica supone para una institucién tradicional como el
Registro de la Propiedad. Y es que aqui puede radicar la solucién técnica de
muchos de los problemas que el Urbanismo plantea en ese impresionante e
incontenible avance de la «desprivatizacion del Derecho». El Registro de la
Propiedad es una institucién que sirve pitblicamente en forma intertemporal
las diferentes etapas por la que la politica econémica y social de la propiedad
atraviesa. Se trata de una instituciéon con permanencia en el tiempo, pues la
serie de principios que estructuran el sistema permiten garantizar la seguri-
dad de un derecho sobre una propiedad, sea ésta individual o social.

Para demostrarlo expone una detallada trayectoria histérica de los ser-
vicios sociales prestados por el Registro, empefiado por las realizaciones
agrarias, de gran efectividad, para seguir ya en el terreno de la vivienda y
el Urbanismo, por los que también hace un amplio recorrido.

Después estudia el Urbanismo como fendémeno social y juridico. Desde
que aparece, el Urbanismo estd marcado por la idea de lo social que se
manifiesta en que sus normas pretenden constituir un auténtico «estatuto de
la propiedad» basado en el plan de ordenacién y el juego de requisitos y
licencias que permiten su realizacién. El aspecto juridico se manifiesta en
el mismo concepto de la propiedad diciendo que sus facultades se ejercerdn
dentro de los limites y con el cumplimiento de los deberes establecidos en
la propia Ley del Suelo y en los planes de ordenacidn, con arreglo a la
calificacién urbanistica de los predios. Asi pues, CHico ve a la propiedad
urbana como especial, con facultades que mds bien emanan del plan y con
un nuevo dato importante que es el volumen edificable.
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A los efectos de la publicidad, el autor desarrolla la dogmatica de las
limitaciones del dominio, propugnando que las cargas precisan para su
efectividad frente a terceros la debida constancia en el Registro, criticando
el precepto que subroga al adquirente en el «puesto» del anterior en todo
caso a los efectos urbanisticos.

Tal como lo hiciera en otra ocasion, José Maria CHico pone en tela de
juicio que la Ley del Suelo entonces vigente estuviera de acuerdo con los
principios juridicus de certeza, publicidad y seguridad juridica. Piensa que
esta Ley hubiera podido muy bien estructurarse dentro del conjunto norma-
tivo vigente y ser lo suficientemente flexible para ir adaptando sus princi-
pios y normas a la realidad de un ordenamiento vivido.

Con arreglo a estas ideas el autor reflejaba las realidades presentes en
aquel momento en cuanto a las relaciones del Derecho Urbanistico y el
Registro de la Propiedad y exponia sus deseos de que la celebrada Dis-
posicién Transitoria 13.7 se plasmara en la realidad de una mayor concordan-
cia que, como sabemos, se ha hecho esperar bastante y atin no estd completa.

8. «El Urbanismo y la necesaria publicidad registral». Fue una de las
comunicaciones que el autor present6 al IV Congreso Internacional de
Derecho Registral, celebrado en México en 1980.

En la trayectoria histérica inicial se expone cémo aparecié en Espaiia
esta regulacién especial urbanistica, caracterizada, segln CHico, por suponer
una desviacién frente a los principios juridicos generales, escasa precisién
de los conceptos, olvido de la realidad social y falta de unidad y coherencia
legislativa. Las primeras leyes del suelo trataron de modo insuficiente la
publicidad registral, aunque reconoce que este alejamiento se corrigié des-
pués parcialmente en los Reglamentos dictados para su aplicacién.

Promulgada ya por entonces la vigente Constitucién Espafiola, CHico
OrTiz examina la postura de ésta respecto a la propiedad y sus delimitacio-
nes por razones de orden social, para resaltar la urgencia de una regulacién
que ponga la normativa urbanistica acorde con tales principios. Para ello
debe considerarse necesaria la publicidad registral con el fin de que el
Urbanismo pueda aprovechar los grandes avances de la técnica registral
para asegurar, a través de la calificacio6n, el respeto a la Ley del Suelo. Con
la adaptacién de sus normas a las del ordenamiento hipotecario se lograria
ademds la seguridad en el trafico y la debida claridad y transparencia de la
institucién de la propiedad.

Termina su comunicacién diciendo que las garantias del cumplimiento
de los planes y de las obligaciones impuestas, evitando también la indebida
invasion de los derechos de los particulares, son medidas que encajan per-
fectamente dentro de la sistemdtica de los Registros juridicos de bienes.
Esto se basa tanto en su propia estructura como porque se verifica la
legalidad de la accién a través de la calificacion de un funcionario indepen-
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diente y responsable que asi colabora en el mantenimiento del orden social
y en la formacién de los conceptos juridicos de la sociedad.

9. «La propiedad urbanistica y el Registro de la Propiedad». Poco
tiempo después de promulgarse la Ley 8/1990, de 25 de julio, de Reforma
del Régimen Urbanistico y de Valoraciones del Suelo, se produjeron mul-
tiples estudios, conferencias y reuniones para analizarla. Un ciclo muy
interesante se desarrollé en el Colegio de Registradores y alli tuvieron lugar
varias importantes intervenciones segin se iban defendiendo las distintas
ponencias; recuerdo unas apostillas muy vivas de Josté Maria Chico. Este
plasmd por escrito sus i1deas en este trabajo, que se publicé en la Revista
Critica de Derecho Inmobiliario nimero 602, enero-febrero de 1991.

La importancia de esta Ley en la norma que introdujo sobre publicidad
registral del Urbanismo es decisiva en cuanto que por fin se daba cumpli-
miento al propésito expresado quince afos antes de armonizar ambas legis-
laciones, regulando ya de un modo mas completo y organizado, con rango
legal, el acceso al Registro de un amplio cuadro bdsico de situaciones
juridicas urbanisticas.

El autor analiza los caracteres de esta nueva Ley, a la que sigue con-
siderando excesivamente técnica, con unas ideas de funcién social y un
contenido mds bien econémico que juridico de la propiedad. Uno de los
principales escollos es la concurrencia de las competencias de las Comuni-
dades Autdnomas, por lo que esta Ley no es de aplicacién integra a todo
el territorio nacional, teniendo que hacerse una distincién entre normas
directamente aplicables, otras basicas y otras supletorias. Sefiala sus incon-
venientes y ventajas, entre éstas la principal es la busca de publicidad de
las situaciones y limitaciones, poniendo en conexién los actos administra-
tivos con el Registro de la Propiedad. Entiende CHico que en esta Ley se
ha reconocido que la actividad administrativa urbanistica estaba distancian-
do su problemdtica de la institucién registral. Esta, aparte su tradicién
histdrica, tiene la confianza del publico y por eso esta Ley ha variado la
idea y ya comienza a contarse con el Registro como elemento que permite
soluciones que contribuyen a resolver problemas de titularidad, cargas,
publicidad y regularizaciéon de la propiedad.

Critica la concepcién que la nueva Ley tiene de la propiedad urbana a
la que, segun CHico, ha dejado vacia de contenido, pues el derecho a
urbanizar, al aprovechamiento y a la edificaciéon depende siempre de la
necesaria licencia. Se le ocurre el simil de la escalera: el propietario debe
ir subiendo peldaio a peldaiio por esa escalera de estadios sucesivos que la
Ley le ofrece; cuando llega al final, siempre mediando licencias, hace suya
la edificacion, pero no por la acusacién civil, sino por la ordenacién urba-
nistica. Si no sube debidamente, si se detiene o baja, ya sabe a lo que se
expone, a sufrir las consecuencias administrativas correspondientes.
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En el punto concreto de la coordinacién con el Registro en la nueva
Ley, examina las normas de la publicidad contenidas en la Disposicién
Adicional y la constancia registral de las edificaciones, ahora objeto de una
rigida pero necesaria regulacién.

Jost Marfa CHico, que escribié este trabajo pocos meses después de
promulgarse la Ley, no se atrevi6 a dar un prondstico sobre su efectividad,
dejando al tiempo por testigo.

10. «Publicidad efecto y publicidud noticia». Segin el Texto refundi-
do de la Ley del Suelo de 1992 se hardn constar por nota marginal las
condiciones especiales de concesién de licencias y los actos de transferencia
y gravamen del aprovechamiento urbanistico. Asf se dispone en los niimeros
4 y 5 del articulo 307, en relacién con el nimero 3 del articulo 309.

Precisamente estos preceptos son los que motivan el trabajo que ha
publicado José Marfa CHico en la Revista de Derecho Privado de febrero
de 1994 y que se reproduce en el Boletin del Colegio de Registradores del
mes de abrii siguiente.

En efecto, el nimero 3 del articulo 309 de la Ley del Suelo de 1992
sefiala que estas notas marginales «no producirdn otro efecto que dar a
conocer la situacién urbanistica en el momento a que se refiere el titulo que
las origina». Esta disposicion es fuertemente criticada por José Marfa Chico
diciendo que resulta auténticamente paraddjico que se permita hacer constar
algo en el Registro para luego negarle cualquiera de los efectos que sus
pronunciamientos producen, dejando reducida su fuente de eficacia a una
informacion, una divulgacién, una noticia; para eso es mejor no hacer
constar nada y con ello no se entorpece el trafico juridico ante la posible
creencia de aquel que, acostumbrado a fiarse de o que en el Registro se
dice, se lleva la sorpresa de que de lo dicho no hay nada. Al mismo
resultado, dice, llega la Ley Hipotecaria respecto a los derechos personales
y las menciones en su articulo 98, ya que les niega efectos si indebidamen-
te se han hecho constar; pero en estos casos se parte de una prohibicién y
en ¢l presente de una permision.

Por eso opina que la solucién que se ha dado es raquitica, ineficaz, lleva
a un enorme confusionismo, es atentatoria a los principios fundamentales
del sistema, no se ajusta a la legalidad vigente y, a su entender, va a crear
problemas y mas conflictos que soluciones. Y se reafirma en que un Regis-
tro juridico no puede tener otra publicidad que la que produce efectos, pues
en otro caso se convertiria en uno administrativo o hibrido que va contra
su normativa, seria inconstitucional y no afiadirfa ninguna garantia a la
persona que lo consultase.

En consecuencia, entiende que la publicidad noticia debe ser interpre-
tada restrictivamente, quedando sélo limitada a los casos estrictos que
marca la Ley del Suelo; entonces, la funcién calificadora debe ser riguro-
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sisima y rechazar toda nota marginal que refleje s6lo situaciones temporales
y advirtiendo en su redaccién que no produce ningin efecto sustantivo,
como las menciones o los derechos personales, sino que sélo sirve de
informacién de situaciones que pueden ser inexactas y sin proteccion por los
tribunales.

11. «Estudios sobre Derecho Hipotecario». En su edicién de 1994,
Josté Maria CHico introduce en los temas correspondientes las variaciones
que se han producido después del Texto refundido de la Ley del Suelo de
1992. En el tema 37 recoge la nueva regulacidn de las inscripciones de obra
nueva y en otro lugar lo pertinente al derecho de superficie, como puntos
principales. Pero el tema central de las relaciones del Urbanismo con el
Registro de la Propiedad se trata en el tema 35, donde se expone toda la
regulacion contenida en los articulos 307 a 310 de la Ley.

La opinidn que la nueva Ley merece al autor se podria resumir en un
inconformista «si, pero..». En efecto, recibe bastante bien que ya se dé
entrada abiertamente a todo un sistema de publicidad registral que antes se
habia regateado. Pero cntica los puntos siguientes:

— El mantenimiento, que se sigue haciendo en el articulo 22 de Ia
Ley, de la norma segiin la cual el adquirente de una finca queda «en-
el lugar y puesto» del anterior propietario en los derechos y deberes
vinculados al proceso de urbanizacioén. Entiende el autor que esto
debia estar coordinado con las reglas generales de la publicidad
registral.

— La desafortunada expresion del articulo 307-3 de que las notas
marginales «solamente» sirven para dar a conocer la situacién ur-
banistica de las fincas. Ya hemos visto en el trabajo anterior la
postura de CHico sobre la llamada publicidad noticia.

— Entiende que se deja sin contenido el derecho de propiedad en cuan-
to se supedita la posibilidad de edificar al cumplimiento de las fases
urbanisticas que seiala el articulo 23 y que exigen en todo caso las
licencias administrativas correspondientes.

— Y falta la reglamentacién complementaria que desarrolle la norma
legal.

Una vez més José Maria CHico, estudioso del Urbanismo, muestra su
critica constructiva. Tiene el mejor deseo, que nadie le puede discutir, de
acercarse al mayor perfeccionamiento posible del sistema. Estos estudios
criticos también han valido para la mejor adaptacién de los sistemas hipo-
tecario y urbanistico. Por eso, por igual hemos de agradecer la aportacion
que supone, al lado de la actitud colaboradora de los compaiieros que antes
hemos citado.
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VI. CONCLUSION

Para hacer este resumen de la actuacién registral en materia urbanistica
he recogido las fuentes a mi alcance y he preguntado hasta la pesadez a
todos aquellos que han podido darme sus vivencias y recuerdos, lo que
agradezco fervorosamente.

Quisiera haberme aproximado todo lo posible a la realidad, aunque el
acierto total no es posible entre humanos y menos adn en mi caso, por lo
que pido perdén de nuevo. Lo que me gustaria es haber reflejado, al menos
de modo suficiente, lo que por profesién o vocacién han llevado a cabo los
Registradores en esta esfera social del Urbanismo, sin olvidar a ninguno.

Una vez mds, como dijimos antafio al hablar del agrarismo, creo que ha
quedado claro que el Registro no es s6lo una oficina al servicio de una
propiedad individualista, sino que cada vez mas se acentda su caricter de
cooperador para propiciar y defender realidades sociales. Igualmente reite-
ramos que si el ordenamiento juridico es unico, el Registro de la Propiedad
puede recibir por igual las construcciones civiles y las administrativas, sin
desdoro de su funcién especifica, en cuanto lo exija la publicidad de las
nuevas concepciones funcionales de la propiedad.

Terminamos expresando nuestra esperanza de que el prestigio que hasta
ahora han conseguido nuestros compaieros se consolide y aumente en el
futuro por los Registradores venideros que sabran mantener este contenido
social del Registro de la Propiedad.

Francisco CorraL DUERAS
Registrador de la Propiedad
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El caracter personal o real del pacto
de indivision

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO: EL INTERES DE LA CUESTION.—II. LA
PRETENDIDA EFICACIA PERSONAL .—III. LOS EFECTOS REALES DEL
PACTO DE INDIVISION: A) La VINCULACION DE LOS TERCEROS. B) LA MoDIFI-
CACION DEL CONTENIDO DEL DERECHO. C) LA NATURALEZA DE LAS OBLIGACIONES DE-
RIVADAS DEL PACTO. D) LA POSIBLE INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD.

I. PLANTEAMIENTO: EL INTERES DE LA CUESTION

Goza de amplio predicamento la concepcién de la comunidad de bienes
como una fuente constante de conflictos. Communio mater rixarum est. se
ha venido afirmando secularmente; garantizindose al comunero en el De-
recho romano la posibilidad de salir de la comunidad en cualquier momen-
to, mediante el ejercicio de la actio communi dividundo (1). Y asi pasd, en
lineas generales, a nuestro Derecho. Buena cuenta de ello la da el Cédigo
alfonsino, viniendo a consagrar el principio de que cualquiera de los con-
déminos puede pedir, en cualquier momento, la divisién de la cosa co-
min (2). En este sentido, el articulo 400 del Cédigo Civil es un fiel ex-
ponente de esta ausencia de obligacién, o mejor de vinculacién (3), a
permanecer en comunidad, cuando establece que ningln copropietario es-
tard obligado a permanecer en la comunidad, pudiendo cada uno de ellos
pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa comiin.

No obstante, lo mismo en el Derecho romano que en nuestro Cédigo,

(1) Codex, lib. III, tit 37, ley 5; Digesto, hb. X, tit. IIl. leyes 8 y 14.

(2) Ley 3, tit. V, Part. 5 y leyes 27, tit. V y 35, tit. XI, Part. 3.

(3) Josté M.* MiQuEL GoNzALEZ: Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones fora-
les, dingidos por M. ALBaLADEIO; t. V, vol. 2, pdg. 439, comentando el art 400 CC,
habla de «ausencia de una vinculacién juridico-obligacional a permanecer en la comu-
nidad».
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se admite la posibilidad de que los distintos propietarios de una cosa acuer-
den la indivisién del bien. Lo que, en esencia, significa la renuncia volun-
taria al ejercicio de la accién divisoria. Entre otros aspectos conviene des-
tacar, amén de dicha voluntariedad, la temporalidad de tal abdicacién. El
parrafo segundo del aludido precepto sanciona la validez de dicho pacto
siempre que su duracion no exceda de diez afios. De lo que se trata es de
verificar si un acuerdo de tales caracteristicas produce efectos tan s6lo entre
las partes que lo conciertan o si, por el contrario, cabe hacerlos extensivos
a otras personas mas alld del reducido circulo constituido por los contratan-
tes. Dicho de otro modo, s1 el pacto de indivisién tiene naturaleza meramen-
te obligacional, debiendo desplegar su eficacia en el marco subjetivo esta-
blecido por el parrafo primero del articulo 1.257 del Cddigo («los contratos
s6lo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos»); o
bien, si es posible que afecte a personas que no intervinieron en la adopcién
del acuerdo, ni son tampoco causahabientes de los mismos, lo que signifi-
carfa dotar al pacto de eficacia real y, por ende, estimarlo vinculante para
los terceros.

Si se estima que los efectos del pacto son puramente obligacionales no
cabria transmitir la cuota de un comunero con la carga del acuerdo; de
manera que el adquirente no se veria afectado por aquella obligacién nega-
tiva establecida entre su transmitente y los restantes copropietarios. Asi, el
nuevo participe podria —de acuerdo con el parrafo 1.° del art. 400—, pedir
en cualquier momento que la cosa se dividiese; lo que supondria una com-
pleta frustracién de los deseos que movieron a los conduefios a establecer
la indivisién del bien (4). Por el contrario, si admitimos que un negocio de
tales caracteristicas genera efectos reales, el tercer adquirente de una cuota
quedaria afectado por su contenido, de manera que le seria imposible so-
licitar la divisién del bien durante la vigencia del pacto. Si a ello afiadimos
la posibilidad de que entre en juego la mecdanica registral, encontraremos
que existe mas de un interrogante a resolver.

II. LA PRETENDIDA EFICACIA PERSONAL

No cabe duda de ser el pacto del que venimos hablando un contrato (5).

(4) MAaNUEL GITRAMA: La administracién de la herencia en el Derecho esparnol,
pdg. 396, Madrid, 1950.

(5) Mucius ScaevoLa: Cédigo Ciwil, 1. VII, pdg. 461 (4." ed. a cargo de Francisco
OrTEGA LLORCA), Madrid, 1944; lo califica abiertamente como tal y, en 1gual sentido,
Jost M.® MANRESA Y Navarro: Comentarios al Cédigo Crvil espaniol, t 111, pag 650 (8.°
ed. a cargo de Francisco Rico PErez), Madnd, 1976. En la doctrina extranjera también
le atribuye la calificacién de contrato, WoLFr: Tratado de Derecho Civil, de ENNECCERUS,
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Un acuerdo voluntario y libre entre sujetos determinados, que conlleva la
renuncia temporal al ejercicio de la accién divisoria. Vinculante sélo para
aquellos comuneros que lo firmen o, en otras palabras, sin que puedan quedar
sujetos por el mismo los coparticipes que no hubieran consentido en su sus-
cripcién. Esta primera aproximacién puede inducir a pensar que dnicamente
produce efectos personales, como propios de cualquier contrato licito.

En esta linea se orienta la posiciéon del Profesor J. BELTRAN DE HERE-
pia (6). Considera que se trata de un acuerdo que implica una renuncia a
dividir, o mejor, a solicitar la divisién; que ademds es una renuncia volun-
taria, sin que en ningilin caso pueda tener caricter forzoso; y que la tnica
manera de que produzca efectos contra todos los comuneros es que haya
sido suscrita por la totalidad de los mismos. Sobre estas bases, el pacto de
indivisién s6lo genera eficacia personal y nunca real. En opinién de este
autor tal eficacia se concretard de distinta forma, segiin sea el supuesto
contemplado. Asi:

a) No hace nacer el pacto una obligacién personalisima; de manera
que fos herederos de los firmantes estaran afectados por el compro-
miso asumido por su causante.

b) Igualmente quedarin afectados por los acreedores singulares de
cualquier propietario que hubiera dado su consentimiento al pacto.
En este caso se producira la vinculacidn, por cuanto los acreedores
que pretendiesen la divisién de la cosa no actuarian en el ejercicio
de un derecho propio; antes bien, estarian ejercitando un derecho
ajeno, el de su deudor, configurado por la existencia de un acuerdo
en sentido contrario. De manera que no podrian llevar a cabo la
referida divisién.

¢) Por tltimo, para el caso de los sucesores a titulo singular, distingue
BELTRAN DE HEREeDIA, segin que el comunero hubiese transmitido
una parte de la cosa para el momento de la divisién (en cuyo caso
el cesionario estard obligado a respetar la indivisién acordada:
debiendo esperar el momento de su extincién para poder hacer
efectivo su derecho). O que el comunero hubiese dispuesto de su
cuota, es decir, de su posicién en la comunidad. En tal caso, el
cesionario no estaria afectado por la indivisién acordada por su
transmitente, en tanto al adquirir su porcién no lo hubiese asi es-
tipulado con éste. Considera el mismo autor (7) que el pacto fue

Kipp y Worrr, t. III, vol. 1.° pdg 611 (3." ed. espaiiola a cargo de Jost Puic BruTau),
Barcelona, 1971.

(6) Jost BELTRAN DE Herepia Y CAsTARO: La comunmdad de bienes en el Derecho
espanol. pags. 339 y sigs.. Madnd, 1954.

(7) BELTRAN, ob. cit.. pdg. 340
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una obligacién personalmente contraida por el cedente y a la que
el cesionario resulta de todo punto ajeno. De forma que si instara
la divisién del bien no ejercitaria —como si sucede con los acree-
dores— un derecho ajeno, sino un derecho propio, el que le con-
fiere el parrafo 1.° del articulo 400 CC. Sin que el resto de los
copropietarios puedan oponerle la existencia de un acuerdo en el
que el cesionario no intervino. La unica férmula con que éstos
contarian para obtcner la reparacién del dafio causado por la préc-
tica de una divisién extemporanea seria la de reclamar la correspon-
diente indemnizacién al cedente, causante de los perjuicios deriva-
dos de una divisién practicada a pesar de la existencia del acuerdo
suscrito. Pero en ningiin caso podran reconvenir al nuevo participe
(subrogado en la posicién del firmante) la indivision anteriormente
estipulada.

En un sentido muy similar se manifiesta el Profesor ALsaLapeio (8),
quien sin mayores justificaciones, niega la posibilidad de que el pacto de
indivisién obligue al que no hubiese intervenido en él, aun cuando recibiera
la cosa de quien se comprometié a no dividirla. Y a salvo la regla general
del parrafo 1.° del articulo 1.257 CC, y la particular contenida en el
parrafo 2.° de la Ley 374 de la Compilacién navarra.

En otros paises también existen partidarios de reconocer una simple
eficacia personal al pacto de indivisién. En la doctrina italiana la cuestién
ha sido abordada por diferentes autores. BARBERO (9), al analizar la eficacia
del reglamento interno de la comunidad, refiere la posibilidad de que
-—dentro o fuera del mismo— exista un pacto de indivisibilidad, el cual,
como norma general, no obligard al condémino subentrante en la posicién
del que lo hubiese suscrito, a no ser que tal vinculo le haya sido expresa-
mente impuesto o voluntariamente asumido con la transmisién de la cuo-
ta (10).

(8) MANUEL ALBALADEIO GARciA: Derecho Civil, t. 111, vol. 1.° pag. 412, Barce-
lona, 1989.

(9) Domenico BARBERO: Sistema del Derecho Privado, t. 11, pag. 463 (trad. de
SaNTIAGO SENTfS MELENDO), Buenos Aires, 1967

(10) De semejante parecer son también Lupovico Barassi: La copropietd,
pig. 277, Milano, 1929; y SaLis: La comunione, pig. 43, Tonno, 1939.
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III. LOS EFECTOS REALES DEL PACTO DE INDIVISION
A) LA VINCULACION DE LOS TERCEROS

Reconocido el carécter contractual del pacto de indivisién, ello no debe
significar sin mas que éste sélo despliegue efectos obligacionales. Asi,
existen figuras contractuales que paralelamente operan, amén de aquellos
efectos, otros resultados con trascendencia distinta a la simplemente perso-
nal. Contratos de los que se dice producen «efectos reales». A ellos se
refiere el articulo 7 del Reglamento Hipotecario cuando habla de «contra-
tos con trascendencia real». Ciertamente, como ha puesto de manifiesto el
Profesor Diez-Picazo, la expresién «efecto real» no es de frecuente utiliza-
cién en nuestros textos legales, que parecen preferir la alocucién «efectos
contra terceros» o «efectos en perjuicio de terceros». Pero, en cualquier
caso, ha de reconocerse la equivalencia de ambas expresiones, como mani-
festacion de la idea de que el estatuto juridico de un determinado bien,
mueble o inmueble, se traslada a los sucesivos adquirentes del dominio o
de derechos reales sobre tales bienes, de manera que estos tltimos quedan,
o bien obligados, o bien sometidos a tal situacién (11).

Y en esta linea de pensamiento, no son pocos los autores que atribuyen
eficacia real al acuerdo indivisorio. En el Derecho italiano, BRanca (12), en
el estudio de los distintos acuerdos internos que pueden suscribir todos los
comuneros, pone de manifiesto que, tratdindose del pacto de permanencia en
la indivisién, éste producird efectos reales: es decir, obligard -—como ocurre
con las deliberaciones de la asamblea o con el reglamento interno— a los
adquirentes ulteriores de las cuotas en la comunidad; en suma, a los nuevos
conduefios que no han participado en su adopcidn. De igual modo, la doc-
trina alemana acepta la eficacia real del pacto por el que se excluye tem-
poralmente la divisién de la cosa (13).

Por su parte, en nuestro Derecho también han sido numerosas las opi-
niones que reconocen la sujecion del tercer adquirente de una cuota al
convenio por el cual su cedente habia suscrito, con anterioridad a la trans-
misién, la voluntaria renuncia al ejercicio de la accién divisoria. SCAEvo-

(11) Luis Dfez-Picazo: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol 1I,
pag. 45, Madrid. 1986.

(12) GiuserPE BRANCA: Instituciones de Derecho Privado, tomo I, pdg. 234 (trad.
de PaBLo MACEDO), México, 1978

(13) Asi se desprende de la obra de ENNECCERUS, Kipp y WOLFF, Tratado de Derecho
Civil. tomo II, vol. 2., 2.* parte, pdg. 765; tomo III, vol. 1° pédg. 611; y tomo V,
vol. 2.°, pdg. 266. No obstante, dadas las peculares caracteristicas de su sistema de
publicidad, serd necesaria —fratdndose de bienes inmuebles— la inscripcién en el
Registro de la Propiedad.
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LA (14) aplicaba a esta cuestién la solucién adoptada por el Derecho roma-
no, en el sentido de que podrian los comuneros repetir contra el cesionario
la misma excepcién (de indivision) que tenian contra ¢l cedente (15), aten-
dida la subrogacién de aquél en todos los derechos y obligaciones de éste.
De manera que si el cedente se comprometié a permanecer en copropiedad
durante cierto tiempo, este compromiso obliga al cesionario, que es la
continuacién de la personalidad de aquél, en todo lo que haya sido objeto
de la cesion. También Manresa (16) hablé de continuacién de la persona-
lidad juridica del transmitente para justificar la eficacia real del pacto frente
al tercero que recibia una cuota de quien habia firmado el pacto.
Asimismo, muchos tratadistas admiten el efecto real del convenio de
indivisién (17), normalmente sobre la base de subrogarse el adquirente en la
posicién del comunero que se desprende de su porci6n, tal como acabamos
de exponer. Y con un caracter mds especifico, algunas obras recogen directas
contestaciones a la tesis personalista y, en especial, a la postura mantenida
por BELTRAN DE HEereDIA. En este sentido, AzriTarTE (18) la califica de in-
aceptable, por no hallar en la misma una justificacion teérica suficiente, y
advierte del riesgo —en el terreno practico— de dejar inoperante y en pura
entelequia la norma del parrafo 2.° del articulo 400 CC. No menos contun-
dente se muestra Crespo (19), el cual frente a las conclusiones de BELTRAN
pE HEREDIA —y sin perjuicio de admitir la solvencia de sus argumentos— no
los estima suficientes. En efecto, el Tribunal Supremo reconoce que la doc-
trina del cardcter relativo y personal de los contratos —art. 1.257 CC— no
es obstaculo para que en otro aspecto puedan producir determinados efectos
para los sucesores a titulo singular, cuando se adquiere por uno de los con-
tratantes por un acto inter vivos, cual la venta, y como consecuencia de la
regla «nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipso haberet», €l
causahabiente a titulo particular soporta los efectos de los contratos celebra-
dos por el causante de la transmisién con anterioridad a ella si influyen en el

(14) Mucius Scaevora, ob. cit., pig. 462.

(15) Daigesto, ley 14,3.°, tit. Iil, b X: «Si inter socios convenisset, ne inira cer-
tum tempus divideretur. quia vendere liceat el, qui tali conventione tenetur, non est
dubium: quare emtor quoque communi dividundo agendo eadem exceptione summove-
bitur, qua auctor etus summoveretur»

(16) MANRESA Y NAVARRO, ob. cit., pdg. 652.

(17) Enire otros, Luis Dfez-Picazo: Sistema de Derecho Civil, vol I1II, pag. 93,
Madrid, 1990; Jost Luis Lacruz BERpEIO: Elementos de Derecho Civil, tomo IlI,
vol 2.° pdgs. 481-482, Barcelona, 1991; FEDerico PuiG PERA: Tratado de Derecho Civil
Espariol, tomo [1, vol. 1.° pags. 338-339, Madrid, 1972, y tomo V, vol. 3°, pdg. 201,
Madrid, 1965.

" (18) RAFAEL AzPiTarTE CaMy: «Los garages en el titulo constitutivo de la propiedad
horizontal», en RDN, CIII, 1979, padg. 133
(19) FerNaNDO CREsPO ALLUE: La comumidad de bienes, pag. 106, Madnd, 1992,
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derecho que se transmite (20), consagrando con ello la doctrina de que «los
derechos y obligaciones dimanantes del contrato trascienden, con excepcion
de los personalisimos, a los causahabientes a titulo particular que penetran en
la situacién juridica creada mediante negocio celebrado con el primitivo
contratante» (21). De ahf que, como ya habfamos apuntado, el contrato pue-
de tener eficacia real, o lo que es lo mismo, puede afectar a terceros suceso-
res en la posicién del contratante.

Admitida esta posibilidad, queda por ver de qué forma opera en el
admbito de la indivisién. Entiende el Profesor MiQuEL (22) que este acuerdo
excluye la accién divisoria. La expresién del Cédigo («pacto de conservar
la cosa indivisa») no supone el mantenimiento de la comunidad, sino tan
s6lo la imposibilidad de pedir la divisién de la cosa; permaneciendo intacto
el derecho de cada comunero a salir de aquélla mediante la transmisién de
su cuota. De manera que lo cedido al tercero sera la posicién del comunero
en la comunidad y esa posicién, en el caso de existir el pacto, no incluye
la facultad de pedir la divisién. La regla «nemo dar quod non habet»
impone, en linea de principio, que el tercero no pueda pedir la divisién del
mismo modo que no la podia pedir su transmitente. O dicho de otro modo,
el tercero adquirente de una cuota sélo podra invocar frente a la comuni-
dad los mismos derechos que realmente, que efectivamente, tuviera su
transmitente (23).

Sobre estos postulados resulta facil admitir las correcciones que a la
tesis personalista de BELTRAN bE HErEDIA opone Crespo (24), en el sentido
de que, de un lado, el acreedor embargante efectuard la traba sobre el
derecho del condémino tal como se encuentra en el patrimonio del copro-
pietario deudor y el adjudicatario en subasta lo adquirird tal como lo tenia
aquél, y tal como le fue embargado, es decir, con la limitacién temporal
derivada del pacto de indivisién. De otro lado, en cuanto a los sucesores a
titulo singular, si el comunero ha transmitido una parte de la cosa, para el
momento de la divisién, habrd que esperar a que ésta se lleve a cabo, pero
no porque le afecte el pacto de indivisidn, sino porque el comunero, al
disponer de una parte material de la cosa, o de una cuota sobre un bien de
la comunidad o de la herencia, en su caso, ha dispuesto de algo diverso a

(20) Sentencia del TS de 2 de noviembre de 1981.

(21) Sentencias del TS de 3 de octubre de 1979 y de 20 de febrero de 1981.
Doctrina con posterioridad reiterada en Sentencias del mismo Tribunal, de 27 de marzo
de 1984, 4 de junio de 1990 y 20 de mayo de 1992.

(22) MiouerL GonzALEZ, ob. cit., pdg. 460.

(23) BarTOLOME MENCHEN BENfTEZ y FRANCISCO MENCHEN HERREROS: «Dictamen
sobre uso y disfrute de plazas de garaje. Copropiedad», en RCDI. nov.-dic. de 1980,
nim. 541, pag. 1497.

(24) Crespo ALLUE, ob. cit,, pag. 109.
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su derecho, porque su parte no es una parte determinada materialmente,
pero la disposicién con relacién a los condueiios puede ser también eficaz,
si se le adjudica aquella parte y, por supuesto, con relacién al adquirente,
surtird sus efectos el contrato obligatorio, seglin como haya sido celebrado
(condicionalmente o no, de la parte material o del resultado de la particién,
pues son modalidades diversas). Y si el comunero ha transmitido su derecho
como tal, con posibilidad de usar y disfrutar de la cosa comin como lo harfa
él mismo. esto es, con la limitacién derivada del pacto de indivisién, éste
produce efectos y vincula al adquirente.

B) LA MODIFICACION DEL CONTENIDO DEL DERECHO

Hasta ahora hemos planteado la eficacia real del pacto de indivisi6n
como la produccién de efectos frente a terceros, en especial, frente a sub-
adquirentes de la cuota de un comunero. Sin embargo, puede hablarse
también de efectos reales en el sentido de producir este acuerdo la modi-
ficacion del contenido del derecho de cada conduefio. A esta virtud trans-
formadora se refiere in genere el articulo 7 del Reglamento Hipotecario,
cuando exige a los contratos con trascendencia real «que modifiquen, desde
luego o en lo futuro, algunas de las facultades del dominio». Ya vimos que
el pacto supone una exclusién temporal del ejercicio de la accién divisoria
entre quienes lo firman. Y esta accién no es mis que la concrecién de una
de las facultades de la copropiedad por cuotas: la de pedir la divisién
—seglin reconoce el parrafo 1.° del articulo 400 CC— en cualquier tiem-
po. De manera que el Cédigo concede a los comuneros un ius disolvendi casi
absoluto, sin apenas limitaciones, hasta el punto de afirmarse que este
derecho (el de pedir la divisién) se configura a semejanza de una férmula
constitucional, estampada en aquél con la categoria de principio (25).

De ahi que el contrato licito por el que se impida el ejercicio de tal
derecho tiene una eficacia que va més alld de la meramente obligacional de
indemnizar los dafios y perjuicios generados al resto de los copropietarios
como consecuencia del incumplimiento del pacto. Tiene, pues, una eficacia
real, en el sentido de eliminar la actio communi dividundo y, por ende, en
el de modificar la configuracién del derecho del condémino mediante la
incorporacién de una limitacién a una de las facultades inherentes al mis-
mo (26). No es que el pacto de indivisién cree un derecho real nuevo,
distinto al que tenfa el comunero; pero si supone una modificacién de su

(25) Puic PeRa, ob. cit., pdg. 337.
(26) CrESPO ALLUE, ob. cit., pag. 106.



DICTAMENES Y NOTAS 613

contenido, modeladora del estatuto juridico de la comunidad (27). De un
nuevo estatuto en el que, en definitiva, se ha prescindido de una facultad
concreta y caracterizada.

C) LA NATURALEZA DE LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DEL PACTO

Un punto interesante, junto al debatido, lo constituye la determinacion
del cardcter de las obligaciones derivadas del pacto de indivisién. El Pro-
fesor GuLLON (28), siguiendo a BRANCA y a ABERKANE, estima que a través
del mencionado convenio se da nacimiento a una auténtica obligacion
propter rem (29). Y ésta ha sido también la opinién de la mayoria de los
autores que admiten la eficacia real del pacto de indivisién (30). Sin
embargo, no ya la calificacién de tal obligacién (de no dividir) como
propter rem, sino incluso el contenido mismo de esta figura ha sido bas-
tante cuestionado.

Efectivamente, las llamadas obligaciones propter rem no tienen en las
fuentes una demarcacién clara y precisa. En opinién de Bionpr (31) se
trataba de casos de responsabilidad negativa, radicada en la propiedad o en
la posesién de una cosa. Eran supuestos —como la actio noxalis, actio
aquae pluviae arcendae, actio quod metus causa— completamente alejados
de su realidad posterior y canalizados a través de otras vias reparatorias,
como la del articulo 1.902 CC (32). En una posicién totalmente contraria,
F. HernANDEZ GIL (33) las reconoce en el Derecho romano. De igual ma-
nera, CASTAN (34) sefiala también las frecuentes oscilaciones doctrinales en
torno a la configuracion de estas obligaciones. Asi, mientras para unos se
trataria de relaciones complejas, otros aceptan que estamos ante verdaderos
derechos reales in faciendo, ya que directamente se grava la finca y sélo

(27) Diez-Picazo, Sistema .. pag. 93.

(28) ANTONIO GULLON BALLESTEROS: «La disolucién de la comunidad de bienes en
la Jurisprudencia», en ADC, 1965, I, pig. 380.

(29) HaseN ABERKANE. Essat d'une théorie générale de I obligation propter rem en
Droit posinf frangcais, pag. 85, Paris, 1957; considera que con este tipo de obligaciones
se asegura el ejercicio simultdneo y concurrente de varios derechos reales.

(30) Entre otros, AZPITARTE, ob. cit., pdg. 133; Crespo, ob. cit., pdg. 111; GITRAMA,
ob. cit., pag. 397.

(31) Bionpo Bionpi: Las servidumbres (anotada por José MaNueL GoNzALEZ Po-
RRAS), pdg. 1284, Madrid, 1978

(32) Segin anota GonNzALEz Porras, ob. cit., pag. 1311.

(33) Francisco HERNANDEZ GIL: «Concepto y naturaleza juridica de las obligaciones
propter rem», en RDP, 1962, pigs. 853-855.

(34) Jost CastaN TOBENAS: Derecho civil espariol, comiin y foral, tomo II, vol. 1.°
pags. 54-55, Madnd, 1984.
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mediatamente la persona que se encuentra en relacién con ella, y ademas
cabe el abandono de la cosa extinguiendo asi la obligacién.

Se suma a ello, como constata Diez-Picazo (35), la excepcionalidad y
atin heterogeneidad de los supuestos que pueden presentarse. De forma que
s6lo mediante la nota de la ambulatoriedad —caracteristica admitida sin
discusién en esta clase de obligaciones— pueden describirse las proprer
rem. Pero no es que sea ambulatoria la obligacién, sino la posibilidad de
su nacimiento (36): surgird a cargo de cualquiera que sea titular del dere-
cho en el momento en que se verifica la circunstancia prevista para su
nacimiento. De suerte que dicha obligacién, en lugar de contemplar la
persona y la totalidad del patrimonio, se conecta con un bien peculiar y
concreto, gravando al obligado en la medida que el mismo es propietario
de la cosa, pudiéndose exonerar de dicha obligacién ya en virtud del aban-
dono, ya a través de una simple enajenacion (en cuyo caso la obligacién real
se transfiere al adquirente a titulo particular) (37).

Asfi consideradas, es admisible interpretar que las obligaciones derivadas
del pacto de indivisién son obligaciones propter rem, esto es, asentadas sobre
el objeto de la indivisién y transmisibles con los derechos sobre aquél hasta
su extincion por el transcurso del tiempo sefialado a su vigencia. De esta
manera, para el Profesor GitRama (38) resulta plenamente compatible la li-
bertad de negociacién o enajenacién de las cuotas —libertad, como vimos,
que el acuerdo indivisorio no tiende a limitar— con los fines perseguidos por
el convenio. La enajenacién implica asi la transmisién del coparticipe y, por
consiguiente, no correra riesgo alguno la continuidad de una indivisién que
el tradens habia libremente pactado y a la que se hallaba sometido.

D) LA POSIBLE INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Tratdndose de comunidad sobre bienes inmuebles, y a la vista de todo
lo expuesto, debe reconocerse el acceso del pacto de indivisién al Registro
de la Propiedad, atendido el efecto modificador del derecho real de cada
conduefo. Desde luego, el articulo 2 de la Ley Hipotecaria s6lo permite la
inscripcién de los titulos que contengan derechos de naturaleza real y el
convenio por el que se acuerda la indivisién no crea, como hemos visto, un
nuevo derecho de tal naturaleza. A pesar de este aparente obstdculo, es

(35) Diez-Picazo: Fundamenios. , pag 61.

(36) Bionpi, ob. cit., pag. 1295.

(37) JeaN CarBONNIER: Derecho civil, tomo 1II, vol. 1.° pdgs. 76-77 (irad y anot.
de MaNUEL ZorriLLA Ruiz), Barcelona, 1965.

(38) GiTraMA, ob. cit., pag. 397.
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posible —de conformidad con el articulo 7 del Reglamento Hipotecario—
el ingreso en el Registro de cualquier contrato de trascendencia real (la
misma que hemos reconocido en el pacto de indivisién) que, sin tener
nombre propio en derecho, modifique, desde luego o en lo futuro, algunas
de las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o derechos reales. La
Direccién General de los Registros y del Notariado reconocié en cierta
ocasion (39) el caracter real, y por tanto la posibilidad de su inscripcién,
de un pacto en el que los copropietarios acordaron el modo de proceder a
la divisién material del bien, para el caso de extincién de la comunidad.

Interpreté la Direccién General que el contrato en cuestién reunia los
caracteres tipicos de absolutividad e inmediatividad que determinaban
su acceso a los libros registrales. Asi, en uno de sus Considerandos estimé
que el pacto (sobre la forma de dividir) ofrecia una naturaleza real, en
cuanto que:

a) Sujeto activo de la titularidad real lo es cada condueiio, en tanto que
sujetos pasivos son los restantes copropietarios que lo sean al tiem-
po de realizarse la disolucién de la comunidad, los cuales se en-
cuentran obligados como tales copropietarios y no por el vinculo
personal.

b) El derecho a que la divisién material se lleve a cabo en la forma
pactada recae directamente sobre la finca, sobre la cuota intelectual
y sobre una parte de finca fisicamente determinada en el pacto.

¢) Produce una mutacién juridico-real inmobiliaria al modalizar el
alcance de la cuota y excluir los procedimientos de disolucién de
la comunidad, a excepcién del pactado; todo lo cual trae como
consecuencia que el titular del derecho pueda exigir erga omnes que
se le adjudique precisamente esa determinada porcién de finca, y
que este derecho sea exigible en perjuicio de tercero.

Se ha opuesto (40) que éstos, mds que «requisitos» son «caracteres»,
resultantes de la atribucién de cardcter real al pacto; y de la misma manera,
mediante su negacién, podia haberse estimado que tenia naturaleza pura-
mente obligacional. Sin que fuese suficiente la voluntad inequivoca de las
partes para otorgarle caracter real al convenio (41), no obstante la conve-
niencia de dicha constancia explicita.

(39) Resolucién de 1 de abril de 1981.

(40) JorGE SaLazaR Garcia: «Pacto de predivisién en el condomunio: jnaturaleza
real o personal? Notas sobre la Resolucién de la DGRN de 1 de abril de 1981», en Rev
La Ley, 1981, pdgs. 985 y sigs

(41) En el caso en cuestién los contratantes mamfestaron expresamente su deseo
de que ¢l pacto de predivision tuviese trascendencia real.
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A pesar de ello, parece admisible que un pacto de indivisién en el que
se da cumplimiento a aquellas exigencias [a) determinacién de los sujetos,
activos y pasivos, b) vinculacién directa y especifica a un bien concreto y
¢) sobre todo, constancia de una transformacién juridico-real inmobiliaria)
debe considerarse comprendido en la 6rbita del articulo 7 del Reglamento
Hipotecario y, en consonancia con el articulo 2.2.° de la Ley Hipotecaria,
tener franqueado el acceso al Registro de la Propiedad. Ello conllevard la
posibilidad de ser opuesto a cualquier tercero que adquicra la cuota-parte
de un condémino. Sin que pueda perjudicar —para ¢l caso de ausencia de
inscripciéon— al tercero de buena fe protegido por la norma del articulo 34
de la Ley Hipotecaria. Los restantes acuerdos (aquellos que recaigan sobre
inmuebles no inmatriculados o, incluso, sobre muebles) afectarin a los
terceros, segun el ya expresado criterio «nemo dat quod non habet», quienes
no podran solicitar la divisién en tanto subsista el pacto. No hay razén
alguna —expresa MiQueL— (42) para preferir el interés del adquirente al
de los demds comuneros, quien adquiera una participacién en el dominio de
un bien que no goce de una especial publicidad tiene la carga de conocer
la extensién y contenido del derecho que adquiere.

Luis A. Gopoy DoMINGUEZ
Profesor Asociado de Derecho Civil
Universidad de Las Palmas
de Gran Canaria

(42) MioueL GONzALEZ, ob. cit., pag. 461.
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I. Informacién legislativa

A) Acuerdos Internacionales

1. Organizacion Mundial del Comercio.—En el BOE del 24 de enero
se publica el Instrumento de ratificacién del Acuerdo por el que se estabiece
esta Organizacién y el Acuerdo sobre contratacién publica, hechos en
Marrakech el 15 de abril de 1994.

Transcribimos los tres primeros articulos:

Articulo I.—Establecimiento de la Organizacién

Se establece por el presente Acuerdo la Organizacién Mundial del
Comercio (denominada en adelante «OMC»).

Articulo II.—Ambito de la OMC

1. La OMC constituird el marco institucional comiin para el desarrollo
de las relaciones comerciales entre sus Miembros en los asuntos relaciona-
dos con los acuerdos e instrumentos juridicos conexos incluidos en los
Anexos del presente Acuerdo.

2. Los acuerdos y los instrumentos juridicos conexos incluidos en los
Anexos 1, 2 y 3 (denominados en adelante «Acuerdos Comerciales Multi-
laterales») forman parte integrante del presente Acuerdo y son vinculantes
para todos sus Miembros.

3. Los acuerdos y los instrumentos juridicos conexos incluidos en el
Anexo 4 (denominados en adelante «Acuerdos Comerciales Plurilaterales»)
también forman parte del presente Acuerdo para los Miembros que los
hayan aceptado, y son vinculantes para éstos. Los Acuerdos Comerciales
Plurilaterales no crean obligaciones ni derechos para los Miembros que no
los hayan aceptado.

4. El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de
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1994 segin se especifica en el Anexo 1A (denominado en adelante «GATT
de 1994») es juridicamente distinto del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de fecha 30 de octubre de 1947, anexo al Acta Final
adoptada al término del segundo periodo de sesiones de la Comisién Pre-
paratoria de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Empleo, posteriormente rectificado, enmendado o modificado (denominado
en adelante «GATT de 1947»).

Articulo IIl.—Funciones de la OMC

1. La OMC facilitara la aplicacién, administracién y funcionamiento
del presente Acuerdo y de los Acuerdos Comerciales Multilaterales y favo-
recerd la consecucién de sus objetivos, y constituird también el marco para
la aplicaci6én, administracién y funcionamiento de los Acuerdos Comercia-
les Plurilaterales.

2. La OMC serd el foro para las negociaciones entre sus Miembros
acerca de sus relaciones comerciales multilaterales en asuntos tratados en
el marco de los acuerdos incluidos en los Anexos del presente Acuerdo. La
OMC podra también servir de foro para ulteriores negociaciones entre sus
Miembros acerca de sus relaciones comerciales multilaterales, y de marco
para la aplicacién de los resultados de esas negociaciones, segiin decida la
Conferencia Ministerial.

3. La OMC administrara el Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucidn de diferencias (denominado
en adelante «Entendimiento sobre Solucién de Diferencias» o «ESD») que
figura en el Anexo 2 del presente Acuerdo.

4. La OMC administrard el Mecanismo de Examen de las Politicas
Comerciales (denominado en adelante «MEPC»), establecido en el Anexo
3 del presente Acuerdo.

5. Con el fin de lograr una mayor coherencia en la formulacién de las
politicas econémicas a escala mundial, la OMC cooperard, segin proceda,
con el Fondo Monetario Internacional y con el Banco Internacional de
Reconstruccién y Fomento y sus organismos conexos.

2. Tratado de asistencia Espaiia-Canadd.—En el BOE del 24 de febre-
ro se publica el Tratado de asistencia mutua en materia penal entre el Reino
de Espaiia y Canadd, hecho en Madrid el 4 de julio de 1994.
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B) Legislacion Nacional

1. Amortizacién de inversiones.—En el BOE de 20 de febrero se pu-
blica el Real Decreto-Ley 2/1995, de 17 de febrero, sobre libertad de
amortizacién para las inversiones generadoras de empleo.

2. Colaboracién entre las Notarias y los Registros —El Real Decreto
2537/1994, de 29 de diciembre, modifica determinados articulos de los
Reglamentos Notarial e Hipotecario sobre colaboracién entre las Notarias y
los Registros de la Propiedad para la seguridad del trifico inmobiliario. Se
publicé en el BOE del dia 24 de enero y hay una correccion de errores en
el BOE del dia 22 de febrero.

C) Comunidades Auténomas

Asturias —Ley de 27 de enero de 1995, de Proteccién al menor.

Canarias.—Ley de 30 de enero de 1995, modificando la Ley de 26 de
julio de 1990 sobre Cajas de Ahorros.

Extremadura.—Ley de 23 de diciembre de 1994, de Cajas de Ahorro.

Navarra—Ley Foral de 29 de diciembre de 1994, de modificacién
parcial de diversos impuestos y otras medidas tributarias.

— Decreto Foral de 13 de febrero de 1995, del régimen urbanistico
transitorio de los municipios de mas de 50.000 habitantes que no cuenten
con plan general de ordenacién urbanistica.

Valencia—Ley de 27 de diciembre de 1994, de Espacios Naturales
Protegidos.

II. Informacién de actividades

I. Academia Matritense del Notariado—Ha continuado el ciclo de
conferencias del afio académico 1994-1995, en homenaje a don Francisco
Lucas FERNANDEZ.

En los meses de enero y febrero se han desarrollado las siguientes:

— Excmo. Sr. don José Luts ALBAcAR LoOpez, Magistrado del Tribunal
Supremo: Arrendamientos.

— Excmo. Sr. don ENrIQUE Fuentes QuINTANA, Presidente de la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas: Las reformas de la eco-
nomia esparola ante el reto europeo.

— Don Acustin LuNa SerraNo, Catedritico de Derecho Civil de la
Universidad Central de Barcelona: El limite del orden piiblico en la
constitucion de servidumbres prediales.
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2. Jornadas sobre la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos.—Se han
celebrado en Bilbao, organizadas por el llustre Colegio de Abogados de
Vizcaya, en colaboracién con el de Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de Espafia, durante los dias 18 y 19 de enero.

Se expusieron los siguientes temas:

— «Arrendamiento de viviendas. Renta y Fianza». Don JuaN VENTURA
Fuentes Loso, Magistrado del Tribunal Supremo, Jubilado.

— «Visi6n General sobre la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos.
Ambito de aplicacién». Don Dieco Lozano RoMERAL, Abogado del
Estado, Secretario General Técnico del Ministerio de Obras Piblicas,
Transportes y Medio Ambiente.

— «Arrendamiento de viviendas. Duracién del contrato, cesiones, sub-
arriendos y subrogaciones». Don Jacinto GiL Robricuez, Catedrdtico
de Derecho Civil de la UPV.

— «Arrendamiento de vivienda. Derechos y Obligaciones de las par-
tes». Don Javier HuaLDE SANCHEZ, Catedrético de Derecho Civil de
la UPV.

— «Arrendamiento para uso distinto al de vivienda». Don Ricarpo DE
ANGEL YAGUEZ, Abogado, Catedratico de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Deusto.

— «Procesos arrendaticios». Don Ifaki GOMmEz INiGUEz, Abogado, Pro-
fesor de la Escuela de Prictica Juridica «Pedro Ibarreche».

— «Situacién de los contratos concertados con anterioridad a la nueva
ley. Disposiciones Transitorias». Don CarLos HErRMOs0 MARTINEZ,
Abogado, Profesor de la Federacion de Escuelas de Practica Juridica
de Bizkaia.

— «Registro de ia Propiedad y Arrendamientos». Don ANTONIO Pau
PeDRON, Registrador de la Propiedad. Ex-Director General de los
Registros y Notariado.

3. Conferencias sobre Derecho de Familia—El llustre Colegio de
Abogados de Valencia ha organizado un ciclo de conferencias que ha tenido
lugar en dicha capital en los dias 7, 9, 14 y 16 de febrero que han versado
sobre los siguientes temas:

— «El Abogado ante un Proceso de Nulidad Matrimonial». Conferen-
ciante: Ilmo. Sr. don VicenTE Javier SuBIRA GaRrcia, Vicario Judicial
del Arzobispado de Valencia.

— «La Extincién del Derecho de Uso sobre la Vivienda Familiar».
Conferenciante: Don RAFAEL RoODRiIGUEZ CHACON, Abogado, Profesor
Titular de la Universidad Complutense de Madrid.

— «Matrimonio. Uniones de Hecho y Seguridad Social». Conferencian-



ACTUALIDAD JURIDICA 623

te: Don BeErnARDO CaSTELLO ENGulx, Licenciado en Derecho, Funcio-
nario del Cuerpo Superior de Técnicos de Administracion de la
Seguridad Social.

— «En Torno a un Tema Cldsico: Donaciones entre Cényuges». Con-
ferenciante: Don Jost CerbA GiMENO, Notario de Ibiza.

4. Universidad Pontificia de Comillas.—La Facultad de Derecho
(ICADE) de dicha Universidad, en colaboracién con el Colegio Notarial de
Madrid, ha organizado una Mesa redonda sobre el tema «El nuevo régimen
de las sociedades de responsabilidad limitada». Tuvo lugar el dia 22 de
febrero, siendo coordinador el Notario de Madrid don RoBERTO BALANQUER
UBEROS.

Fueron ponentes:

— Doila M." Luisa Apraricio GonzALEz, Profesora Propia Agregada de
Derecho Mercantil de la Universidad Pontificia de Comillas.

— Don Juan Boras ALFonso, Notario de Madrid.

— Don Victor M. Garripo DE PaLma, Notario de Madrid.

— Don ANGEL Rojo FERNANDEZ Rio, Catedratico de Derecho Mercantil
de la Universidad Auténoma de Madrid.

5. Conferencias sobre Arrendamientos Urbanos.—Organizado por el
Centro de Estudios Registrales de Castilla-La Mancha, se ha celebrado en
Albacete en los dias 25 y 26 de enero un ciclo de conferencias sobre
arrendamientos, con el siguiente programa:

— «Régimen transitorio». Don Juan VENTURA FuenTEs Loso, Magistrado
jubilado del Tribunal Supremo y Abogado.

— «Protecci6n del Registro de la Propiedad al arrendador y al arrenda-
tario en la nueva regulaci6n». Don ANTONIO Pau PEDRON, Registrador
de la Propiedad y Mercantil. Ex Director General de los Registros y
del Notariado. Vocal permanente de la Comision General de Codi-
ficacién.

— «La reforma de la legislaci6n sobre arrendamientos urbanos: plan-
teamiento particular». Don Dieco L. Lozano RomerAL, Abogado del
Estado y Secretario General Técnico del Minmisterio de Obras Piibli-
cas, Transporte y Medio Ambiente.

— «Referencia especial a los arrendatarios de viviendas y locales de
negocios». Don FerNaNDO Pastor Lopez, Letrado del Fondo de Ga-
rantfa de Depositos, Vocal permanente de la Comisidon General de
Codificacién.
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I. Sentencias del Tribunal
Constitucional

Por Francisco CorraL DUERAS

Sentencia de 24 de enero de 1995 —ARRENDAMIENTOS URBANOS.—Sub-
rogacion al fallecimiento del titular del contrato.—Sala 1.>—Ponente: Sr. Men-
dizabal Allende.—Voto particular.

Antecedentes.-——El padre de la demandante en amparo arrendé una vivienda
en 1940, donde ha vivido ininterrumpidamente ella desde entonces. Poco des-
pués queds viudo el padre, volviendo a contraer nuevo matrimonio en 1941 y
a su muerte la segunda esposa se subrogé en el inquilinato en 1981, convivien-
do ambas mujeres en el piso. Una vez fallecida la viuda, intenté dona Agueda
G. ejercitar también su derecho a la subrogacién, a lo cual se opuso la propie-
taria, quien present6é demanda de resolucién del contrato de arrendamiento. El
Juez de Distrito nimero 5 de La Corufia desestimé la demanda en Sentencia
de 13 de mayo de 1988, dando por probado que dofia Agueda convivié en el
piso arrendado desde su infancia con su padre y su segunda esposa, que
continué luego al fallecimiento del titular y, por consiguiente, existia «una
relacién plenamente asimilable a las relaciones entre madre e hija», relacién
que permitfa extenderle el beneficio previsto en el articulo 59 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos. Formulada apelacién, la Seccién Primera de la Au-
diencia Provincial de La Corufia, en Sentencia de 29 de abril de 1989, estimé
el recurso y revocé la resolucién apelada, porque el articulo 59 LAU sdélo
prevé que puedan continuar en la vivienda arrendada «los descendientes legi-
timos, naturales o adoptivos» del subrogado y este parentesco no existia en
este caso, haciendo inviable una segunda subrogacién.

La demandante solicita que se dicte Sentencia revocatoria de la impugna-
da, manteniendo la dictada por el Juez de Distrito y, en consecuencia, se la
tenga por subrogada en la vivienda litigiosa. En tal sentido alega que dicha
Sentencia lesiona una pluralidad de derechos fundamentales y al efecto invoca
los contenidos en los articulos 14 y 24.1 de la Constitucién por entender que
interpreta erréneamente lo prevenido para el derecho de subrogacién en el
contrato de arrendamiento urbano en los articulos 58 y 59 de la vigente LAU,
destacando que ha convivido ininterrumpidamente con la segunda esposa de
su padre (y primera subrogada en el contrato de arrendamiento) hasta su
fallecimiento vy que esta relacién configuraba una convivencia asimilable a las
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relaciones en el seno de una familia, pues estuvo sometida a su patria potestad
juntamente con la de su padre desde nifia. Con base en la existencia de dicha
relacién, asimilable a la existencia entre madre e hija, se dice que la resolucién
recurrida también vulnera la igualdad de los ciudadanos ante la Ley en su
aplicacién por los Tribunales de Justicia.

Fallo.—El Tribunal Constitucional desestima el recurso de amparo.

Fundamentos juridicos.—1. El objeto de este proceso es, en una perspec-
tiva formal, la Sentencia que el 29 de abril de 1989 pronuncié la Audiencia
Provincial (Seccién Primera) de La Corufa, cuya nulidad se pretende con
fundamento, en la sedicente vulneracién de una serie de preceptos constitucio-
nales. Ahora bien, en un tal planteamiento se hace necesario identificar cuéles
sean los derechos fundamentales protegidos mas intensamente mediante el
mayor rango exigible para las leyes que los regulen y de una mas completa
tutela jurisdiccional, con un cauce procesal ad hoc en la via judicial ordinaria
y el recurso de amparo ante nosotros.

Por ello, los demdas derechos y libertades que no estén incluidos en la
Seccién 1.8, Capitulo Segundo del Titulo 1, mas el principio de igualdad y la
objecién de conciencia, quedan extramuros del dmbito asi delimitado (STC
123/1992 y ATC 192/1993). En definitiva, ese elemento objetivo provoca que la
amplitud inicial haya de ser reducida a dos cuestiones con vida propia, por
tener su sede en normas constitucionales que permiten su enjuiciamiento aquf{
y ahora, la 1gualdad ante la Ley y la tutela judicial efectiva (arts. 14 y 24 CE),
quedando extramuros los demas.

2. Una vez practicado tal deslinde, conviene anticipar que si bien se invo-
can dos derechos fundamentales como cobertura del amparo, su individualiza-
ci6én en este casc es muy diffci] por no decir imposible, ya que aparecen entre-
lazados dialécticamente. En efecto, la sedicente desigualdad de la solucién no
nace de la propia Ley que, como habré ocasién de comprobar, permite inter-
pretaciones alternativas, ni tampoco de su aplicacién para otros supuestos
an&logos respecto de distintas personas por el mismo 6rgano judicial o en con-
tradiccién con la doctrina legal del Tribunal Supremo. No es tal el caso. La
discriminacién que se achaca a la Sentencia impugnada surge de ella misma,
de su propia entraiia argumental, que entiende una palabra a su manera y no
a la manera que prefiere la demandada, también razonable. Llegados a este
punto, entra en juego ese concepto de tutela judicial acufiado constitucional-
mente que permitc el acceso a los Jueces, en una estructura piramidal, inclu-
yendo la facultad de recurrir sus decisiones y, por ello, lleva dentro la exigencia
de una respuesta, que no prejuzga su sentido siempre que sea motivada pero
sin garantizar el acierto de la resolucién adoptada en cada caso o elimmar la
comisién de eventuales errores en el razonamiento juridico (SSTC 77/1986,
126/1986, 119/1987, 211/1988, 127/1990 y 55/1993). Sin embargo, también se ha
dicho que es funcién de este Tribunal el examen de los motivos y argumentos
en que se funde la Sentencia impugnada en esta sede con el fin de comprobar
s1 son razonables desde una perspectiva constitucional, corrigiendo cualquier
interpretacién arbitraria o totalmente infundada o que resulte de un error patente
con relevancia constitucional (SSTC 23/1987, 201/1987, 36/1988, 19/1989 y 63/1990).

3 Por otra parte, ¢l otro fundamento del amparo, la sedicente discrimina-
cién de que se duele la demandante ha de analizarse también desde la pers-
pectiva de la potestad de juzgar.
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En tal sentido, se sitta ahora en un primer plano el articulo 59 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos vigente a la sazén, cuyo texto integro es aconse-
Jable transcribir para una mas clara exposicién del problema y dice asi: «Al
fallecimiento del subrogado en la vivienda por actos tnter vivos o mortis causa
s6lo podra seguir ocupandola con el mismo caricter su cényuge o descendien-
tes legftimos, naturales o adoptivos, sin que se autoricen ulteriores subrogacio-
nes, debiendo observarse, en cuanto a la convivencia, lo preceptuado en el
articulo anterior». Es evidente que aqui se configura una segunda y tltima
subrogacién en la situacién juridica del inquilino, con una novacién subjetiva
del contrato de arrendamiento en funcién del parentesco con el subrogado, no
del titular originario. El Juez de Distrito, en su Sentencia de 13 de mayo de
1988, dio por probado que dofia Agueda ha convivido en el piso arrendado
desde la infancia con su padre y su segunda esposa y que, por consiguiente,
existia «una relacién plenamente asimilable» a la de madre e hija, permitiendo
asi la extension del beneficio previsto en el precepto més arriba transcrito. La
Audiencia Provincial, a su vez, juzgando en apelacién, pensé y dijo exactamen-
te lo contrario, que s6lo pueden continuar en la vivienda arrendada «los des-
cendientes legitimos, naturales o adoptivos» del subrogado y tal parentesco no
existia en este caso, haciendo inviable una segunda subrogacién.

La interpretacién de la norma en cuestién se mueve entre dos soluciones
alternativas y opuestas, una extensiva e integradora y otra textual que se atiene
a su tenor literal sin mas disquisiciones. La regulacién no ofrece un perfil
nitido, desde la perspectiva constitucional. El planteamiento asi disefiado
muestra por si solo que la controversia tiene por meollo la determinacién del
sentido y alcance de una norma juridica, en el plano de la legalidad, sin que
la segunda de las dos Sentencias vulnere el principio de igualdad En efecto,
no siendo sospechoso de inconstitucionalidad el precepto aplicado, ya que tal
cuestién no ha sido suscitada en ninglin momento por quien demanda el
amparo, la solucién en tela de juicio tiene un fundamento suficiente y objetivo,
no intuitu personae en la medida en que establece una diferencia de trato
razonable, en funcién de relaciones de parentesco més intensas que la filiacién
por afinidad, excluida deliberadamente como supuesto de novacién subjetiva
del inquilinato sin asomo de arbitrariedad.

Es evidente que, situado el problema en esa dimensién, resulta que la
solucién corresponde a los Jueces y Tribunales a quienes la Constitucién en-
comienda en exclusiva la potestad jurisdiccional, consistente en juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado, cuyo contenido hemos delimitado en mas de una ocasién,
algunas muy recientes, aun cuando no esté de mas repetirlo una vez mds. En
una diseccién analitica comprende dos elementos o premisas en un plantea-
miento silogistico, que se utiliza en su sentido figurado a efectos expositivos
con clara conciencia en su inexactitud cuando se trata del razonamiento juri-
dico. La premisa mayor, la norma, implica la operaciéon de seleccionar aquella
que se considere aplicable, incluso en su dimensién temporal, interpretarla
mediante la indagaci6én de su sentido y alcance con las técnicas hermenéuticas
indicadas en el Cédigo Ciwvil (art 3) y encuadrar en su marco el supuesto de
hecho. Para tal subsuncién resulta necesaria su determinacién con la ayuda de
los medios de prueba, cuya admisién, pertinencia y préactica son inherentes a
la funcién judicial, como lo es también la valoracién del acervo probatorio asi
obtenido con libertad de criterio, en conciencia y sin mas guia que las reglas
de la sana critica.

Este conjunto de actividades ha de producirse con la independencia que la
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Constitucién garantiza instrumentalmente a los titulares de la potestad juris-
diccional en beneficio de ella sin interferencias o presiones externas. El resul-
tado, la decisi6n judicial, cualquiera que fuere su forma, no es fiscalizable sino
en virtud del sistema de recursos propios de cada orden judicial y, por supues-
to, en sede constitucional, pero solamente cuando esté en juego un derecho
fundamental especialmente protegido, como se dijo al principio de esta Sen-
tencia. No siendo asf, como ocurre en este caso, ya que al principio de igual-
dad ante la Ley no aparece menoscabado o desconocido, resulta inatacable la
resolucién impugnada. Este Tribunal Constitucional no est4 concebido como
una dltima instancia m ejerce funciones casacionalcs, que se mueven en el
plano de la legalidad y para su salvaguardia. Por ello, no le corresponde terciar
en favor de cualquiera de las dos interpretaciones contradictorias, ambas
admisibles a la luz de la Constitucién, que son parejamente razonables y fue-
ron suficientemente razonadas en las dos Sentencias sucesivas La l6gica in-
terna del sistema de recursos exige que prevalezca la solucién dada por la
Audiencia Provincial, como Juez de apelacion (STC 272/1994). Por lo dicho, ha
de ser denegado el amparo que se nos pide.

Voto particular que formula don Rafael de Mendizdbal, Magistrado del Tribunal

Constitucional, respecto de la Sentencia dictada por la Sala Primera en el recurso

de amparo niimero 1.022/1989, al que se adhiere el Magistrado don Vicente
Gimeno Sendra

1. La opinién disidente que pas6 a exponer formé parte en su momento
del proyecto de Sentencia que propuse a la Sala v que en ella naufrags. Al
margen de las reflexiones que seguirdn, me parece oportuno en este lugar y
conveniente para el tiempo en que vivimos enfatizar la importancia actual del
parentesco por afinidad, eje de mi argumentacién, una vez establecido el di-
vorcio. La existencia de sucesivos matrimonios de los cényuges con la posibi-
lidad de hijos nacidos de ellos, sitla en primer plano este vinculo parental a
todos los efectos, incluido el tabu del incesto, dandole una vitalidad que tuvo
en otros tiempos pero que habfa ido debilitAndose en los inmediatamente
anteriores a este nuestro, fenémeno paralelo al que significé la resurreccion
del derecho de superficie por obra del urbanismo. La Sala lo rechaza impli-
citamente con cierta incoherencia respecto de la propia doctrina del Tribunal
Constitucional. En efecto, no ha mucho hemos entendido, a los mismos efectos
subrogatorios de los arrendamientos urbanos, que la voz «c6nyuge», por lo
demés tan clara seméntica, social y juridicamente, cuyo significado nos lleva
derechamente al matrimonio y a los esposos, comprende también a la pareja
supérstite en las uniones de hecho more uxorio (SSTC 222/1992 y 47/1993).

Aceptar una interpretacién extensiva en tal caso con base en el principio de
igualdad y rechazarla aquf y ahora, con una proposicién apodictica, no deja de
resultar sorprendente. Por otra parte, se ha negado al tema medular cualquier
dimensién constitucional. Bien podria ser asf en algdn aspecto. Sin embargo
de distinguir la legalidad constuitucional y la ordinaria o las facetas constitu-
cional y legal de una controversia, muchas veces entrelazadas como en este
caso, precisamente, cuestion bizarra s1 las hay junto a otras de parecida tex-
tura como la distincién entre hecho y Derecho, esta objecién no puede ser Ia
solucién definitiva del problema, porque la demandante ha invocado desde un
principio el de igualdad, albergado en el articulo 14 CE, con o sin base sélida,
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ello se vera luego, pero que por respeto a la congruencia exige una respuesta,
como la exigen también los alegatos contradictorios. A mi parecer se hacia
inexcusable, por ello, investigar con una mayor atencién s se daba la discri-
minacién alegada, a la luz del contenido positivo de la tutela judicial que
impone en cualquier caso una interpretacién de las normas en el sentido mas
favorable a la efectividad de los derechos fundamentales (SSTC 4/1985, 24/
1987 y muchas mas). A tal efecto, aun cuando hayan de ser eliminados ciertos
preceptos constitucionales invocados como soporte directo e inmediato del
amparo, segun dice y hace con acierto la Sentencia, ello no implica el desco-
nocimiento de su funcidn draléctica en apoyo o como acompanamiento de la
argumentacién. Aun cuando carezcan de virtualidad auténoma, por no confi-
gurar derecho subjetivo alguno, es evidente que los valores superiores del
ordenamiento juridico, entre ellos la igualdad y la justicia (art. 1.°), han de
arrojar luz para la comprensi16n del derecho fundamental en juego, como tam-
bién ocurre con la funcién interpretativa de las normas constitucionales al
respecto que se asigna en el articulo 10.2 a la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos y a los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Esparia, sin olvidar el caricter integrador del criterio
social fnsito en la exigencia de que los poderes ptiblicos promuevan la realidad
y efectividad de la 1gualdad (art. 9.2 CE). En el mismo nivel de ayuda para la
comprensién se encuentra el articulo 39, cabecera del Capitulo Tercero dedi-
cado a los principios rectores de la politica social y econémica, donde la
proteccién de la familia como obligacién institucional no esta lejos del proble-
ma que nos ha de ocupar ni le es ajeno.

2. A tal efecto resulta util la diseccién analitica del articulo 59 en la parte
que nos interesa por controvertida, cuando sefiala como eventuales beneficia-
rios de la segunda subrogacién a los «descendientes», clasificandolos por su
origen matrimonial o extramatrimonial (legitimos o naturales), distincién irre-
levante a la luz del articulo 39 de la Constitucién, y legal (adoptivos), sin
alusién alguna a la consanguimidad ni a la afinidad. Esta es una de las moda-
lidades del parentesco que con muy diferente peso especifico tiene en cuenta
nuestro ordenamiento juridico en varios de sus sectores. Junto al vinculo bio-
l6gico, por naturaleza o de «linaje», en expresiéon de Las Partidas y al civil
surgido de la adopcién, se da —como un hecho sociolégico refrendado juridi-
camente— el parentesco ficto, por afinidad o «cufiadia», segiin el Rey Sabio,
que crea un vinculo entre un cényuge y los parientes consanguineos del otro.
Aun cuando, en principio, la afinidad nazca del matrimonio, no faltan ejem-
plos de afinidad fuera de él, como ocurre en el Derecho canénico. Pues bien,
esta relacién parental produce efectos en muitiples sectores de nuestro orde-
namiento. Por de pronto en el civil, donde ya el Cédigo lo menciona como
tacha para ser testigo en el proceso civil y en testamentos (arts. 660 LEC; 681
y 682 CC), y como incapacidad para suceder (art. 754 CC). También en el
régimen especial de los arrendamientos rusticos, al igual que en el contrato de
trabajo, la afinidad se asimila a los demas tipos de parentesco por naturaleza
y adoptivo para la calificacién de los arrendamientos entre parientes o el
trabajo familiar, excluidos en principio de sus respectivos ambitos [art. 6.1.°
Ley 83/1980, de 31 de diciembre, art. 1.3.¢) del Estatuto de los Trabajadores,
Ley 8/1980, de 10 de marzol.

El parentesco tomado en toda su extensién sirve para perfilar la figura de
los familiares «colaboradores» en Ia explotacién familiar agrana, pudiendo los
afines ser sucesores en la titularidad si no existieren legitimarios (arts. 5.1 y
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27, Ley 49/1981, de 24 de diciembre), y en la Seguridad Social son beneficia-
rios de la asistencia sanitaria, cuando la causa fuere la enfermedad comun, los
descendientes de ambos cényuges o de cualquiera de ellos, asi como los ascen-
dentes cualquiera que sea su condicién legal, incluso por adopcién (art. 100
Ley General).

Finalmente, en el Cédigo Penal el parentesco por afimdad, junto a los
demas, conforma una circunstancia modificativa de la responsabilidad gené-
rica y ambivalente, que puede atenuarla o agravarla segin los casos (art. 11).
En este dltimo sentido funciona para los abusos deshonestos de los funciona-
rios publicos (arts. 383 y 384) y en el contrato para cl soborno en causa
crimmal en favor del reo (art. 392), llegando a configurar una excusa absolu-
toria en los delitos contra la propiedad sin violencia entre parientes (art. 564)
y justificando la no exigibilidad de la conducta cuando del encubrimiento se
trata (art. 18), criterio que asume la Ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 261)
para exonerarlos de la obligacion de denunciar. Y en el d&mbito procesal se
incluye entre las causas de abstencién y recusacién de Jueces y Magistrados
e incluso de peritos en todos los sectores jurisdiccionales (arts. 219 LOPJ; 189
y 261 LEC; 25 LRICA y 28 Ley 30/1992).

3. Este quiza largo excurso por los recovecos de nuestro ordenamiento
juridico, sin agotarlo, se ha hecho con el propésito de poner de manifiesto algo
por lo demi4s obvio, la existencia operativa del parentesco por afinidad desde
una gran varicdad de circunstancias y situaciones, como vinculo personal que
sirve para formar la trama y urdimbre de la familia como grupo social defi-
nido, con una especifica funcién y unas caracteristicas singulares, hasta el
punto de que le alcanza, aun cuando mas débilmente, el taba del incesto, a
pesar de haber desaparecido como impedimento matrimonial. Pues bien, una
familia compusieron, con vinculos consanguineos y por afinidad, a lo largo de
més de medio siglo —desde 1941— el titular del inquilinato, su segunda esposa
y la hija del primer matrimonio de aquél, en una situacién que en nada esen-
cial se diferencia de cualquier otra unida exclusivamente por la consanguini-
dad. En consecuencia, la hoy demandante puede ser calificada, sin forzar el
concepto, como «descendiente» de la cényuge subrogada en primer lugar, por
cuanto la razén de la norma no se funda en la sangre, pues admite la adop-
cién, sino la vida en comun dentro de un marco afectivo, mas alla de la pura
biologia. La lectura del articulo 59 LAU, a la luz del articulo 39 de la Cons-
titucién, como hizo el Juez de Distrito, impide un tratamiento discriminatorio
de esta situacién, respecto de otras pariguales en un todo, sin mas diferencia
que la derivada de la filiaci6n por naturaleza.

En tal sentido, no est4 fuera de lugar traer a capitulo nuestra STC 260/1988,
donde se pone el énfasis en «la ratio del precepto cuestionado en amparo, esto
es, del espiritu que le informa y de la finalidad con él perseguida», «pues el
principio de igualdad ante la Ley, proclamado en el art. 14 CE, entrafia que
de supuestos de hecho iguales se extraigan las mismas consecuencias juridi-
cas, debiendo considerarse iguales los supuestos de hecho cuando la introduc-
cién en uno de ellos de un elemento o factor que permita diferenciarfo de otro
deba considerarse carente de fundamento racional y, por ende, arbitrario, al
no ser tal factor relevante para la proteccién de bienes y derechos pretendida
por el legislador». Polarizar la atencién exclusivamente sobre la circunstancia
biolégica de la consanguinidad, con un enfoque superficialmente literalista, es
el error en que incurrié la Audiencia Provincial de La Corufia, cerrando asi el
paso a una interpretacién alternativa mas acorde con el espiritu de nuestra
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Constitucién, donde se repudia la sequedad del positivismo y se abren las
ventanas a valores y principios, a usos y concepciones de la vida nacidas en
el pueblo, en la entrafa de la sociedad, elementos todos —con las normas
escritas— de eso que desde hace milenios ha dado en llamarse Derecho, al
cual alude la Constitucién mas de una vez (arts. 1 y 103 CE, por ejemplo).
Pues bien, sociolégica y juridicamente, la situacién aqui contemplada se en-
marca en el grupo familiar con una dimensién maternofilial por su origen, sus
caracteristicas y su permanencia. El error en la calificacién adquiere, pues,
relevancia constitucional hasta socavar la plenitud de la tutela judicial por
conllevar el desconocimiento del derecho fundamental a la igualdad de trata-
miento, excluyendo a todo un grupo, el de los parientes por afinidad, contra
lo predicado ademas en el articulo 9.2 CE. En definitiva, la demandante
merecia el amparo que pidi6, para lo cual hubiera bastado con dejar sin efecto
la Sentencia impugnada y mantener subsistente la pronunciada en la primera
instancia de la via judicial previa a este proceso.

Madrid, veinticuatro de enero de mil novecientos noventa y cinco.—Rafael
de Mendizabal Allende.—Vicente Gimeno Sendra.—Firmado y rubricado.

F. C. D.






II. Resoluciones de la Direccién
General

Por Jost S. RODRIGUEZ SANCHEZ
Jose M ® CHico Y ORrTiz
GaLo RobricUeEz TEJADA

LA RECTIFICACION DE LOS ASIENTOS REGISTRALES EXIGE EL CON-
SENTIMIENTO DE LAS PERSONAS O ENTIDADES QUE APARECEN DI-
RECTAMENTE COMO TITULARES REGISTRALES, Y, EN DEFECTO DEL
CONSENTIMIENTO, LA RESOLUCION JUDICIAL RECAIDA EN JUICIO ORDI-
NARIO ENTABLADA PRECISAMENTE CONTRA LOS TITULARES DE LOS
DISTINTOS ASIENTOS, NO BASTANDO LA SOLICITUD DEL TITULAR DEL
PLENO DOMINIO, SI LO QUE SE PRETENDE RECTIFICAR SON HIPOTECAS,
ANOTACIONES DE EMBARGO, ETC. (Resolucién de 25 de marzo de 1993,
BOE de 20 de abril).

En el recurso gubernativo interpuesto por don Lino Gonzalez Suarez, como
representante de «Inmobiliaria Sala, Sociedad Anénima» y «Contratas Bencar,
Sociedad Limitada» (Unién Temporal de Empresas), contra la denegacion del
Registrador de la Propiedad namero 4 de Oviedo, a practicar rectificaciones
de asientos registrales.

Hechos 1. Por escrituras de 8 de junio de 1989, ante el Notario de Ovie-
do don José Herrero Gonzélez-Solar, y de 16 de junio de 1989, ante la Notaria
de Infiesto dofia Inmaculada Pablos Alonso, don Lino Gonzéalez Suarez, en
representacién de «Inmobiliaria Sala, Sociedad Anénima», y «Contratas Ben-
car, Sociedad Limitada» (Unién Temporal de Empresas), compré a distintos
particulares diversas participaciones indivisas, que en conjunto representaban
el pleno dominio de un solar, finca registral numero 8.318, diciéndose en
ambas «que compran y adquieren en la proporcién de un 75 por 100 la prime-
ra y 25 por 100 la segunda y con destino a la Unién Temporal de Empresas»,
motivando ambas las 1nscripciones 5.° y 6.7, respectivamente, de dicha finca.

Por otras dos escrituras, de 9 de enero de 1992, ante el Notario de Oviedo
don José Herrero Gonzilez-Solar, se rectificaron las dos escrituras anteriores
en el sentido de hacer constar que la adquisicién se hizo a favor de la Unién
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Temporal de Empresas, que era la Entidad representada por don Lino Gonz4-
lez Sudrez, como Gerente unico de la misma, y no como se expresé en la
escritura y se inscribié en el Registro a favor de cada una de las Entidades
componentes de la Unién en diversa proporcién. Estas escrituras de rectifica-
ci6én motivaron las inscripciones 10.* y 11.* de dicha finca, y con posterioridad
a las mismas se present6 en el Registro de la Propiedad nimero 4 de Oviedo
el escrito cuya denegacién motivé este recurso.

II. Presentado en el Registro de la Propiedad numero 4 de Oviedo un
escrito suscrito por don Lino Gonzalez Suérez, como Gerente de «Inmobiliaria
Sala, Sociedad Anénima», y «Contratas Bencar, Sociedad Limitada» (Unidn
Temporal de Empresas), por el que solicitaba la rectificaciéon de todos los
asientos registrales posteriores a la citada inscripcién 6.* para adecuarlos a las
rectificaciones que resultaban de las inscripciones 10.> y 11.* fue calificado con
la siguiente nota: Se deniega la inscripcién de lo solicitado en el precedente
escrito porque, aparte de que las Uniones Temporales de Empresas no tienen
personalidad juridica propia, conforme al articulo 7 de la Ley 18/1982, de 26
de mayo, se precisaria escritura pablica en la que constase el consentimiento
de los titulares registrales o en su defecto resolucién judicial —para la anota-
cién de embargo mandamiento judicial—, de acuerdo con lo dispuesto en
los articulos 3 y 40, apartado d), de la Ley Hipotecaria.—Oviedo, 10 de junio
de 1992.—El| Registrador.—Firma ilegible.—Firmado: José Ramén Bustillo
Sanchez.

[1I. Don Lino Gonzédlez Sudrez interpuso contra dicha calificacién recur-
so gubernativo alegando: 1.° Que en las primeras escrituras otorgadas y en
las inscripciones que motivaron se padeci6 el error de considerar como
entidades adquirentes a los componentes de la Unién Temporal de Empresas
no obstante intervenir en ellas don Lino Gonzélez Sudrez, como representan-
te de ésta, en cuanto Gerente de la misma, y no como representante de
aquéllas. 2.° Que para subsanar dicho error se otorgaron las escrituras de
rectificacién a fin de conseguir que a nivel de titulacién y Registro constase
claramente que la entidad adquirente es la Unién Temporal de Empresas con
independencia del porcentaje de participacién que dentro de la misma tuvie-
ran las entidades componentes de la Unién. 3.° Que el escrito que motivaba
el recurso se presenté con el fin de rectificar los asientos intermedios, pues
al haberse construido sobre el solar un edificio y dividido éste horizontal-
mente en pisos se hacia necesaria la rectificacién de la inscripcién de éstos
para posibilitar la inscripcién de las posteriores escrituras de venta, al haber
sido suscritos los contratos privados previos por la Unién Temporal de
Empresas.

IV. El Registrador de la Propiedad nimero 4 de Oviedo, en defensa de su
nota, informé: 1.° Que las inscripciones practicadas a favor de «Inmobiliaria
Sala, Sociedad Ané6nima», y «Contratas Bencar, Sociedad Limitada», en la
proporcién de un 75 por 100 la primera y un 25 por 100 la segunda, esta bien
practicada ya que seguin el artfculo 7, nimero 2, de la Ley 18/1982, de 26 de
mayo, «la Un1i6n Temporal de Empresas no tendra personalidad juridica pro-
pia». 2.° Que don Lino Gonzalez Suarez, al ser Gerente de la Unién, esté
facultado para realizar la adquisicién, pues segtn el articulo 8.°, apartado d),
de Ia mencionada Ley, el Gerenle ha de tcner poderes suficientes de todos y
cada uno de los miembros que integran la Unién. 3.° Que las inscripciones 10.*
y 11.* mas que de rectificacién, serfan de aclaracién, pues se limitan a hacer
constar que la adquisicién era a favor de la Entidad «Inmobiliaria Sala, Socie-
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dad Anénima», y «Contratas Bencar, Sociedad Limitada» (Unién Temporal de
Empresas), Ley 18/1982, de 26 de mayo, sin que exista acta formal de inscrip-
cién a favor de dicha Entidad, pues carece de personalidad juridica, por lo que
sigue en plena vigencia la inscripcién de las participaciones a favor de cada
una de las Sociedades que integran la Unién 4.° Que el escrito presentado
nunca sera medio habil para practicar rectificacién alguna, pues de conformi-
dad con el articulo 3 de la Ley Hipotecaria seria necesaria escritura publica,
ejecutoria o documento auténtico, expedido por la autoridad judicial o por el
Gobierno o sus agentes y se precisaria el consentimiento de cada uno de los
titulares de las inscripciones cuya rectificacién se solicita, conforme al apar-
tado d) del articulo 40 de la Ley Hipotecana. Ademds, existe una anotacién
preventiva de embargo para cuya rectificacién haria falta el correspondiente
mandamiento judicial.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Principado de As-
turias dict6 auto el 21 de octubre de 1992, desestimando el recurso planteado
y confirmando la nota del Registrador por considerarla ajustada a derecho,
afadiendo que podrian scr otorgadas las ventas de pisos pretendidas al dis-
poner don Lino Gonzilez Suarez, como Gerente, de poderes de las dos Socie-
dades.

VL. El recurrente apel6 ante esta Direccién General, insistiendo en la
personalidad juridica de la Unién Temporal de Empresas, una vez que ésta ha
sido inscrita en el Registro Mercantil como una Sociedad anénima, en que la
voluntad de los comparecientes en las escrituras de referencia es la de vender
y adquirir para la Unién Temporal de Empresas y no para las respectivas
Sociedades y en el hecho de que de no llevarse a cabo la rectificacién se
mantendria una contradicciéon dentro de los asientos del Registro, pues no se
sabria con claridad quién es el titular registral al no ser éste el mismo segin
los diferentes asientos del historial registral de la finca.

VII. Para mejor proveer se solicité por este Centro Directivo del Registra-
dor de la Propiedad namero 4 de Oviedo certificacién literal de la inscripcién
5.2 y posteriores de la finca registral 8.318 y si se hubiese inscrito el régimen
de divisién horizontal también de los asientos del piso o local que compren-
diese mas asientos que el de divisién.

Remitida la citada certificacién de la misma, resulta:

1.° Que respecto a la finca matriz 8.318 resultan las siguientes inscripcio-
nes: a) Inscripciones de compraventa 5.* y 6.* practicadas a favor de la «Inmo-
biliaria Sala, Sociedad An6nima», y «Contratas Bencar, Sociedad Limitada»,
en la proporcién de un 75 por 100 la primera y un 25 por 100 la segunda, b)
Inscripcién 7.° de hipoteca cancelada por la 9.% ¢) Inscripcién octava de de-
claraci6n de obra nueva en construccién y divisién horizontal practicada a
favor de ambas entidades y en la misma proporcién, y d) Inscripciones 10.% y
117, por las que rectifican las inscripciones 5. y 6.%, en el sentido de hacer
constar que las ventas se efectuaron a favor de «Inmobiliaria Sala, Sociedad
Andénima», «Contratas Bencar, Sociedad Limitada» (Unién Temporal de Em-
presas), Ley 18/1982, de 26 de mayo. 2.° Que la citada finca fue dividida
horizontalmente en 27 fincas (ntimeros registrales 10.708 a 10.734), inscritas
a favor de ambas entidades y en dicha proporcién (inscripciones primeras),
resultando ademis los siguientes asientos: a) Respecto a las fincas 10.708,
10.710 a 10.718, hipoteca a favor de «Herrero Sociedad de Crédito Hipote-
cario, Sociedad Anénima» (inscripcién 2.?), anotacién de embargo, letra A,



638 JURISPRUDENCIA

sobre el 25 por 100, propiedad de «Construcciones Bencar, Sociedad Limita-
da», y a favor del «Banco Urquijo, Sociedad Anénima», y anotacién, letra B,
sobre esa misma participacién a favor de don Luis Javier Menéndez Barrei-
ro; b) La finca 10.709, con las anotaciones A y B antes resefiadas; ¢) Las fincas
10.719 a 10.733, con la hipoteca y anotacién letra A resefiadas; d) La fin-
ca 10.734, dnicamente con la hipoteca resefiada. Ademas, estdn vigentes res-
pecto a la finca registral 10.709, por un lado, y 10.711, 10.712, 10.713, 10.714,
10.716, 10.717, 10.718, 10.719, 10.720, 10.722, 10.724, 10.725, 10.726, 10.727,
10.728. 10.729 y 10.730, por otro, sendos asientos de presentacién de las escri-
turas de hipoteca sobre dichas fincas a favor del «Banco Herrero, Sociedad
Anéniman.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 392 y 1.669 del Cédigo Civil;
1.2, 9.° y 40 de la Ley Hipotecaria; Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen
fiscal de las Uniones Temporales de Empresas; articulos 7.°, 51, 54 y 383 del
Reglamento Hipotecario; la Sentencia de 29 de septiembre de 1992, y las Re-
soluciones de 20 de marzo y 18 de abril de 1986.

1. De los asientos registrales relativos a una casa construida en régimen
de propiedad horizontal, resulta: @) La finca total, obra nueva y cada uno de
los pisos y locales figuran inscritos en condomino en la proporcién de un 75
por 100 en favor de «Inmobiliaria Sala, Sociedad Anénima», y de un 25 por
100 en favor de «Contratas Bencar, Sociedad Limitada», y b) Aparte de que
hay afecciones e hipotecas que pesan sobre la plena propiedad de los pisos y
locales (partiendo de que la titularidad de la propiedad de la finca y de cada
uno de los pisos y locales correspondia, en la proporcién dicha, a una y otra
entidad), hay también afecciones y gravamenes, especialmente anotaciones de
embargo, que afectan s6lo al 25 por 100 que sobre cada uno de los pisos y
locales corresponde a «Contratas Bencar, Sociedad Limitada».

Las dos inscnpciones relativas a la adquisicién del solar han sido rectifi-
cadas, en virtud de escritura, para hacer constar que la compra se efectué «a
favor de “Inmobiliaria Sala, Sociedad Anénima”, y “Contratas Bencar, Socic-
dad Limitada” (Unién Temporal de Empresas), Ley 18/1982, de 26 de mayon».
Segun el informe del Registrador, la rectificacién se hizo «sin que exista acta
formal de inscripcién» a favor de la Unién Temporal de Empresas, pues «ca-
rece de personalidad juridica, por lo que sigue en plena vigencia la inscripcién
de las participaciones a favor de cada una de las Sociedades que integran la
Unién».

Con estos antecedentes registrales, quien en calidad de Gerente y Apodera-
do de la Unién Temporal intervino en las dos escrituras de compra del solar
y en las dos escrituras relativas a la indicada rectificacién, solicité que, en
virtud de las rectificaciones ya llevadas a cabo, proceda el Registrador a la
rectificacién de todos los asientos registrales posteriores y, por tanto, de todos
los relativos sea a la finca entera, sea a cada uno de los pisos o locales.

El Registrador, en su nota denegatoria, viene a oponerse a la rectificacién
pretendida por entender que existen dos obstaculos: Uno, el derivado de la
falta de personalidad de la entidad compradora, obstaculo este que por derivar
de las exigencias del sistema no seria subsanable ni con el consentimiento de
interesadous ni por determinacién judicial, y el otro, y s1 el primero no fuera
suficiente, porque el principio de salvaguardia de los asientos exige o el con-
sentimiento de los titulares registrales o la resolucién judicial.

2. Cuando dos o m4s personas adquieren un bien inmueble ordinariamen-
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te, queda constituido sobre ese bien un condominio y, como una exigencia
anadida del principio de determinacidon registral, estd ordenado que las ins-
cripciones de las partes indivisas «precisaran la porcién ideal de cada condue-
fio con datos matemaiticos que permitan conocerla indudablemente» (cfr.
art. 54 del Reglamento Hipotecario). Pero nuestro ordenamiento conoce otras
formas de comunidad en que la cotitularidad no recae sobre cada bien sino
sobre un patrimonio o sobre un conjunto de bienes porque asi resulta de las
disposiciones especfficas que la regulan. Cuando sea este el caso regiran estas
disposiciones especificas antes que las prescripciones que regulan el condomi-
nio ordinario (cfr. art. 392-IT del Cédigo Civil); entender que en los casos en
que la comunidad de bienes recae, conforme a las disposiciones especificas,
sobre un patrimonio o sobre un conjunto de bienes, cada comunero es titular
s6lo de una cuota sobre cada uno de todos los bienes que constituyen el
conjunto y que puede, en consecuencia, disponer individualmente de su cuota
en uno o en algunos de los bienes, o que caben embargos sobre cuotas aisladas
de algunos bienes por deudas de cada comunero, o que puede cada uno de los
comuneros ejercitar la accién de divisién sobre cada uno de los bienes y con
independencia de los demds bienes (sin permitir hacer lotes con los brenes del
conjunto), sobre no estar ajustado el ordenamiento conducird a soluciones
atomfsticas antieconémicas y enormemente perturbadoras.

3. La figura de la comunidad que recae sobre el conjunto de bienes puede
darse, entre otros supuestos, en los casos de figuras societarias o asociativas
que actaan publicamente a través de 6rganos, pero que por determinacién de
la ley no llegan a tener personalidad jurfdica, como ocurre en el caso de las
Uniones Temporales de Empresas. El legislador ha prewvisto esta figura social
como sistema de colaboracién entre empresarios para el desarrollo de una
obra, servicio o suministro; constituyen a este efecto una Unién Temporal, la
cual, aunque, conforme a las disposiciones especificas no tendra personalidad
jurfdica, va a estar sometida a Estatutos especificos, tendra un Gerente tinico
y un fondo operativo comun y, entre los demds pactos estatutarios posibles, ha
de constar la proporcién o método para determinar la participacién de las
distintas empresas miembros en la distribucién de resultados (cfr. titulo III de
la Ley 18/1982). Al régimen de los bienes que constituyen el fondo coman han
de aplicarse antes que las normas del condominio las disposiciones propias de
las Uniones Temporales de Empresas y, en lo que sean compatibles, las reglas
de las Sociedades mismas (cfr. art. 392-1I del Cédigo Civil).

Congruentemente, procede hacer constar en el Registro la afeccién social
de los bienes adquiridos para la Unién, la cual, por lo dicho, no equivale a que
entre los socios quede constituido un condominio por cuotas sobre cada uno
de los bienes. En la inscripcién habrian de constar, pues, las circunstancias
necesarias para que quede expresada la titularidad, naturaleza y extensi6n del
derecho que se inscriba (cfr arts. 9.° de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamen-
to Hipotecario), tal como resulte de la realidad sustantiva acreditada por la
titulacién presentada al Registro.

4. Ahora bien, no corresponde a este momento, ni a la via gubernativa,
enjuiciar si las inscripciones practicadas se han atenido o no a esa doctrina,
en primer lugar porque gozan de la presuncién legal de validez y exactitud y
de la salvaguardia judicial, y, ademas, porque de existir alguna discordancia
del Registro con la realidad no basta el consentimiento del Gerente y represen-
tante de la Unién Temporal; los principios registrales exigen para la rectifica-
cién, como acertadamente sefiala el Registrador en la nota de calificacién
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recurrida, el consentimiento de las personas o entidades que aparecen direc-
tamente como titulares registrales —y tratdndose de anotaciones preventivas
de embargo el correspondiente mandamiento judicial—, y, en defecto del con-
sentimiento, la resolucién judicial recaida en juicio ordinario entablada preci-
samente contra los titulares de los distintos asientos.

Esta Direccién General ha acordado no estimar el recurso y confirmar la
denegacién de rectificacién en los términos que resultan de las anteriores
consideraciones.

Madrid, 25 de marzo de 1993.—El Director general, Antonio Pau Pedron.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Asturias.

COMENTARIO A LA RESOLUCION 25-3-1993

La resolucién comentada supone una repetida aplicacién en un principio
configurado a través de la doctrina de la DGRN como principio general en la
6rbita de la rectificaciéon registral. La rectificacién implica consentimiento del
titular registral afectado y en su defecto resolucién judicial en el procedimien-
to adecuado; este principio tiene una formulacién explicita en el articulo 40 de
la Ley Hipotecaria y manifestaciones multiples especificas a lo largo de la
Legislacion hipotecaria, pero mas all4 de esa diccién legal conviene entender
el fundamento del mismo en el esquema general del sistema registral y su
alcance en cuanto que a pesar de su formulacién absoluta y su significacién
de principio fundamental admite ciertas matizaciones en su aplicacién.

El fundamento de la rectificacion

El fundamento de la exigencia de la intervencién de los interesados para la
rectificacién o en su defecto la resolucién judicial estd en principios basicos
de la legislacién hipotecaria: el principio de legitimacién y el de fe piblica. La
doctrina de la inexactitud se presenta en la Ley Hipotecaria de 1944 como
aplicacién de dichos principios; asi lo manifiesta la resolucién de 10-3-1978 al
decir que el problema que plantea la inexactitud registral esta {ntimamente
enlazado con los principios de legitimacién y fe publica tal como indica la
Exposicién de la Ley de reforma de 1944 y no habia sido formulado en la
legislacién anterior con caracter unitario tanto en su concepto como en sus
efectos y por eso la Ley vigente ha pretendido remediar aquella situacién al
proporcionar un concepto global de inexactitud —art. 39— y regular detalla-
damente los diversos supuestos que pueden presentarse -—art. 40— para lo-
grar las soluciones adecuadas que refuercen los principios basicos del Registro
de la Propiedad. Este criterio se confirma en la Exposicién de Motivos referida
y en la doctrina que la comenta.

Mas modernamente la rectificacién por el cauce adecuado cobra una nueva
dimensién: el principio de tutela judicial efectiva encuentra a través de ella
una importante aplicaci6n en el 4mbito de la jurisprudencia registral. A través
de diversas resoluciones, el Centro Directivo hace aplicaci6n del articulo 24
del texto constitucional en supuestos en que se pretendfa una rectificacién sin
intervencién del titular registral o sin haberse seguido el cauce procedimental
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adecuado que fuere suficiente garantia para el mismo. Los ejemplos son
multiples, y asi pueden citarse distintas resoluciones:

En la de 28-10-1987 el procedimiento seguido en el supuesto no era el
adecuado para determinar la responsabilidad directa de los bienes comunes
por la deuda de un cényuge.

En las de 18-1-1988 y 7-3-1988 se declara que el recurso gubernativo no es
cauce adecuado para examinar la actuacién del registrador en cuanto a la
cancelacién de asientos registrales.

En la de 30-5-1988 se dice que el expediente de dominio es inadecuado para
causar inscripcién si no existe interrupcién del tracto.

En la de 28-7-1988 se afirma que el auto de quiebra no puede afectar a
fincas inscritas a favor de terceros ni aun incluidos en periodo de retroaccién
si no se ha seguido frente a ellos el procedimiento adecuado.

Para la de 19-1-1993 no es posible una cancelacién de hipoteca unilateral
por sentencia penal no habiendo intervenido en el procedimiento el titular
registral.

El texto constitucional conecta asf con los ejes fundamentales del sistema
registral que son ahora objeto de interpretacién y aplicacién a través del
mismo: la actuacién registral en la rectificacién como tltima fase en muchos
casos de un procedimiento sera el control afiadido para asi evitar la indefen-
si6én del titular registral que tiene a su favor la presuncién legal de existencia
y pertenencia del derecho, de forma que debe consentir en la rectificacién o
haber sido citado en el debido concepto en el procedimiento adecuado para
dar lugar a esa rectificacién.

Se da de esta forma una adecuada interpretacién de la normativa hipote-
caria a la luz de uno de los principios fundamentales reconocidos por la Cons-
titucién y desarrollados por el Tribunal Constitucional y se manifiesta en el
campo registral el principio de aplicaci6n directa del texto constitucional.

La aplicacion del principio

La aplicacién del principio parece absoluta: toda rectificacién exige el
consentimiento o la resolucién judicial; en la prictica esta idea exige varias
matizaciones. Y ello resulta de una doctrina ya vieja sentada por la Direccién
General: cuando la rectificacién derivara de documentos auténticos de cuyo
alcance no hubiese duda seria posible proceder a dicha rectificacién, esta
doctrina resulta ya de Resoluciones como las de 9-3-1917 y 27-6-1929: la for-
mulacién de la misma era vaga y acercaba entonces la actuacién registral a
una funcién préxima a la jurisdiccional; tras la clara formulacién de los pro-
cedimientos de rectificacién de la Ley Hipotecaria de 1944 la DGRN en Reso-
lucién 10-3-1978 asume dicha interpretacién tradicional atin después de la
reforma y la aplica para un supuesto en que se Justifica documentalmente que
el régimen econ6mico matrimonial vigente en el momento de la adquisici6n es
distinto del que resulta del registro; para dicha resolucién en su considerado
tercero sigue vigente la reiterada doctrina del Centro Directivo anterior a la
Ley de 1946 de que si los errores producidos en un titulo inscribible pueden
ser comprobados plenamente a través de documentos auténticos que por su
naturaleza son independientes de la voluntad de las partes, documentos que
ponen de manifiesto la falta de armonia entre el Registro y la realidad juridica,



642 JURISPRUDENCIA

bastar4d la extension del asiento a peticién del interesado por la presentacién
de los mismos y sin que sea necesario entonces acudir a los procedimientos
legalmente establecidos.

Aplicaciones précticas de tal punto de vista se recogen en otras resolucio-
nes de las que resulta la posibilidad de rectificacion registral en cuestiones que
afectan al estado civil cuando de documentos auténticos resulte la verdad de
dichas situaciones. El supuesto mas normal resultard de la discordancia del
Registro Civil y el Registro de la Propiedad supuesto en el que la funcién de
publicidad del Registro Civil en su 4mbito debe prevalecer sobre el contenido
del Registro de la Propiedad proyectandose entunces el contenido de aquél
sobre el alcance de la inscripcién en éste, dado que una modificacién en el
estado o en sus circunstancias puede afectar directamente al contenido de los
derechos reales inmobiliarios.

En esta linea la reforma del Reglamento del Registro Civil de 1986 busca
en su articulo 266 lograr la concordancia entre ambos registros en la espinosa
cuestién de la publicidad del régimen econémico matrimonial. El propio Cen-
tro Directivo va mas alld implicando al Registro Civil en la actuacién califica-
dora del Registrador de la Propiedad cuando se trata del embargo de bienes
de la sociedad de gananciales en supuestos de extincién de dicho régimen; el
posible embargo sobre la base del articulo 1.373 del Cédigo Civil exigira para
poder ser anotado que frente a terceros no se haya producido la disolucién de
la sociedad de gananciales por la constancia de la correspondiente indicacion
en el Registro Civil (Resoluciones 18 y 25-3-1988 entre otras).

La otra cuestién tratada en esta resolucién conecta con el concepto de
titularidad registral, considerando la Direccién que la afeccién de una finca a
una uruén temporal de empresas puede constar en el Registro.

El concepto de titularidad registral viene normalmente referido a la perso-
nalidad jurfdica; en cuanto implica publicidad de derechos es légico que el
registro admita como titulares de esos derechos a quienes son susceptibles de
esa tenencia; la persona fisica y la juridica son normalmente los titulares de
los derechos y obligaciones en el Registro; en ello piensan los articulos 9 de
la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento; en los casos de pluralidad de
titulares y siendo la comunidad romana la regla prevalente en nuestro derecho
la Ley Hipotecaria prevé la determinacién de cuotas ideales (art. 54 del Regla-
mento Hipotecario) que publican el alcance del derecho inscrito. La legisla-
cién hipotecaria no ignora por otra parte otra suerte de comunidades ya proxi-
mas a la romana ya a la germénica ya sut génenis que pueden tener acceso al
registro en forma diferente; asi hay reglas especiales para los aprovechamien-
tos de aguas, la constancia del derecho hereditario a través de la anotaci6n
preventiva, la forma de publicar la situacién de los bienes sujetos al régimen
de gananciales o de comunidades del tipo matrimonial, etc. Las posibilidades
sin embargo no se agotan aqui; el derecho moderno habilita diferentes formas
que sin tener propiamente personalidad juridica pueden funcionar con una
cierta autonomia en cuanto se les reconocen unos 6rganos especificos, un
patrimonio propio o al menos la adscripcién de ciertos bienes y fines también
particulares. Ocurre asi con las comunidades de propietarios de edificios en
régimen de propiedad horizontal; el Centro Directivo admite que puedan ano-
tarse a su favor embargos, con lo que su capacidad procesal se supone y
admite también la posibilidad de ir contra ella y sus bienes, aunque no contra
los bienes atribuidos pro indiviso a todos los propietarios a ella incorporados.

El supuesto contemplado en la resolucién supone también una forma de
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comunidad sin personalidad juridica reconocida pero con una cierta autono-
mia que si es legalmente tenida en cuenta. Las uniones temporales de empre-
sas son producto de la Ley 18/82 de 16 de mayo; se trata de asociaciones de
empresas para la realizacién de una actuacién comn; tienen un patrimonio
afecto a su actividad y actdan por medio de érganos propios; esta especifica
forma asociativa puede tener acceso al Registro y los bienes a ella afectos
pueden publicar esa circunstancia; asi resulta del propio articulo 51-6 del
Reglamento Hipotecario. Las uniones de empresas han tenido su continuacién
en la regulacién de la agrupacién de interés econémico por Ley de 29 de abril
de 1991 y en la agrupacién europea de interés econémico recogida en el re-
glamento CEE 2187/1985, figuras ya dotadas de personalidad juridica.

Jost S. RODRIGUEZ SANCHEZ
Registrador de la Propiedad

NO ES PRECISA LA PREVIA INSCRIPCION DEL CONTRATO DE ARREN-
DAMIENTO FINANCIERO CON OPCION DE COMPRA («LEASING») PARA
QUE PUEDA SER INSCRITA LA VENTA QUE SE REALIZA EN EL EJERCICIO
Y EJECUCION DE LA OPCION EXPRESAMENTE CONCEDIDA. (Resolucion de
la Direccién General de los Registros de 12 de mayo de 1994, BOE de 2 de
junio de 1994.)

Hechos 1. El dia 11 de abril de 1992, mediante escritura publica autori-
zada por el Notario de Madrid don José Maria de Prada Gonzalez, la entidad
«Banesto Leasing, Sociedad de Arrendamiento Financiero, Sociedad Anéni-
ma», vendié a «Muyrsa, Sociedad Anénima», una finca sita en Madrid, local
comercial denominado 9-S de la galeria comercial del edificio sito en la calle
Galeén, nimero 27, con vuelta a Bergantin, finca registral nimero 17.465 del
Registro de la Propiedad nimero 11 de los de Madnid. En la citada escritura
los comparecientes exponen: «II) Que, mediante escritura otorgada ante el
Notario de Madrid don Carlos Viazquez Balbontin, el 12 de enero de 1987,
numero 26 de su protocolo, la compafiifa mercantil “Transleasing Banesto,
Sociedad Anénima”, actualmente denominada “Banesto Leasing Sociedad de
Arrendamiento Financiero, Sociedad Anénima”, suscribi6é un contrato de
arrendamiento financiero (“leasing”) con la compafifa mercantil “Muyrsa,
Sociedad Anénima”, por el que cedia a esta ultima, por un periodo irrevocable
de sesenta meses, el uso de la finca descrita en el expositivo anterior y, asi-
mismo, le concedia una opci6n de compra de dicho inmueble, al término del
periodo mencionado, obligindose la arrendataria a pagar a la arrendadora la
cantidad global de 41.286.600 pesetas, incluido Impuesto sobre el Valor Afa-
dido de 4.423.560 pesetas, pactandose, igualmente, para el eventual ejercicio
de la opcién de compra, un precio global de compraventa de 688.110 pesetas,
incluidas 73.726 pesetas correspondientes al Impuesto sobre el Valor Ahadido.
III) Que habiendo transcurrido el plazo establecido para la utlizacién por la
arrendataria financiera de la finca descrita y habiéndose ejercitado en forma
la opcién de compra de la misma, otorgan: 1.° La comparifa mercantil “Banes-
to Leasing, Sociedad de Arrendamiento Financiero, Sociedad Anénima” repre-
sentada por don Francisco Parrefio Martinez, vende a la compafifa mercantil
“Muyrsa, Sociedad Anénima” que, representada por don Juan Mufioz Quesada
y don Gonzalo de Armas Serra, compra la finca descrita en el expositivo I de
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esta escritura, como cuerpo cierto, libre de cargas y gravimenes y con cuantos
derechos, usos y servicios le son inherentes. 2.° El precio de esta compraventa
es el de 614.384 pesetas, mas 63.726 pesetas correspondientes al Impuesto
sobre el Valor Anadido. Dicha suma total declara la parte vendedora haberla
recibido, con anterioridad a este acto, de la entidad compradora a favor de la
cual otorga la més solemne y eficaz carta de pago.»

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad nimero
11 de los de Madrid fue calificada con la siguiente nota. «Suspendida la ins-
cripci6n del precedente documento por observar en él los siguientes defectos:
1. No counstar inscrito ¢l contrato de arrendamiento financiero constituido en
la escritura de 12 de enero de 1987 ante el Notario de Madrid don Carlos
Vazquez Balbontin, ya que la opcién que se ejercita es un derecho de adqui-
sicién preferente, nacido en dicho arrendamiento financiero que, por razones
de tracto sucesivo (art. 20 LH) ha de ser previamente inscrito como contrato
de causa tunica, del que la opcién constituye una prestacién esencial. 2. Segin
el nimero 8 de la disposicién adicional séptima de la Ley 26/1988, de 29 de
julio, sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito, las socieda-
des de arrendamiento financiero tienen como objeto social exclusivo la reali-
zacién de estas operaciones, por lo que no pueden efectuar ventas de bienes
inmuebles que no se deriven de un derecho de arrendamiento financiero pre-
viamente inscrito. 3 No se cumple en esta compraventa el requisito esencial
de la fijaci6n de un precio cierto (art. 1.445 del CC), ya que no puede consi-
derarse como tal el valor residual del bien transmitido, que consta en el apar-
tado segundo del otorgamiento como tal precto. No practicada anotacién pre-
ventiva por no haber sido solicitada. Contra esta calificacién puede
interponerse recurso gubernativo ante el Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad de Madrid, en el plazo y forma fijados por los articulos 112 y
siguientes del Reglamento Hipotecario.—Madrid, 15 de diciembre de 1992.—
El Registrador, firma ilegible.»

III. El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién y alegé: 1 Que en esencia lo que dice el Regis-
trador con referencia al primer defecto es que no se puede otorgar la escritura
de compraventa en la que se hace uso de un derecho de opcién st previamente
no est4 inscrito éste en el Registro, y que, siendo el derecho de opcién un
elemento integrante del contrato de arrendamiento financiero, debe haberse
inscrito previamente también éste en el Registro de la Propiedad.

El Registrador apoya esta tesis en el articulo 20 de la Ley Hipotecaria.
Procede, pues, rebatir dicha tesis, pues en la escritura calificada se cumplen
escrupulosamente los requisitos que el articulo citado establece para el tracto
sucesivo. La finca figura inscrita en el Registro a nombre de «Banesto Lea-
sing», segun resulta de la escritura y del propio Registro, siendo dicha entidad
la que a través de su representante realiza el acto de disposicién de la finca
en cuesti6bn. Que, por otro lado, la tesis del Registrador carece de base legal
alguna: a) En virtud de lo dicho anteriormente con referencia al articulo 20 de
la Ley Hipotecaria, y b) En consideracién a que la inscripcién en nuestro
derecho es voluntaria y, en el caso concreto, del derecho de opcién con mayor
motivo, ya que es un derecho personal que en principio no es, por tanto,
inscribible en el Registro y que sélo cabe inscribirlo cuando reine los requi-
sitos establecidos en el articulo 14 del Reglamento Hipotecario, dc los que se
deduce que sélo cuando hay una voluntad expresa de los interesados es ins-
cribible. Ahora bien, esto no quiere decir que no sean inscribibles los actos de
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disposicién realizados en el ejercicio del derecho de opcién. Y naturalmente
al realizarse el acto de disposicién derivado del contrato de opcién se hara
referencia a éste y se otorgara la escritura de compraventa en cumplimiento
de lo pactado en aquél, debiéndose inscribir la misma sin dificultad y sin que
se haya inscrito previamente la opcién. 2. Que el segundo defecto de la nota
de calificacién tiene menos justificacién todavia que el anterior, en virtud de
las siguientes razones: a) Porque la compraventa que se documenta en la
escritura presentada a inscripcién es una compraventa realizada en cumpli-
miento de un derecho de opcién pactado en un contrato de arrendamiento
financiero, es decir, que se trata de un acto tfpico de la actividad social de la
sociedad para la que se encuentra perfectamente capacitada, y se considera
que no es obligatoria la inscripcién previa del arrendamiento financiero, y b)
Porque no es cierto que el objeto social limite la capacidad de la sociedad
Este es el criterio de la doctrina espafiola y de la Direccién General de los
Registros y del Notariado en numerosas resoluciones, entre las que cabe citar
la de 5 de noviembre de 1959. 3. Que se considera absurdo el tercer defecto
de la nota de calificacién Que de la lectura de la misma, del articulo 1.445 del
Cédigo Civil y del otorgamiento segundo de la escritura calificada, se com-
prende la grave confusién sufrida en este punto por el Registrador. La exigen-
cia del Cédigo es que el precio sea cierto expresado en dinero o signo que lo
represente. La clausula establece como precio una cantidad meticulosamente
determinada y expresada en pesetas. El Registrador confunde en este punto de
su nota la certeza del precio con la forma en que las partes han llegado a fijar
este precio. En nuestro Derecho la fijacién del precio es libre para las partes.
Hay que tener en cuenta que se trata de una venta en uso de una opcién de
compra derivada de un contrato de arrendamiento financiero en el que por
imposicién legal debe incluirse la opcién y pactarse en el contrato de arren-
damiento el precio para el supuesto de ejecutarse la opcién y que es este
precio libremente pactado por las partes en el momento de firmar el arrenda-
miento, el que debe servir de precio de la compraventa; y, por ello, en la
escritura calificada se hace en la exposicién una referencia al valor residual,
que es el pactado en el arrendamiento como precio de venta al ejercitarse la
opcién Para ratificar dicho argumento la propia legislacién da a entender que
en la opcién derivada de un arrendamiento financiero ese precio puede no ser
real, conforme se deduce del Real Decreto-ley 15/1975, de 25 de febrero, al
establecer el régimen tributario de las operaciones de arrendamiento financie-
ro en el articulo 26, 2 y 3.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: Que
el recurrente niega la falta de tracto, pero incurre en una grave confusién, ya
que el articulo 20 de la Ley Hipotecaria habla de «los demas derechos reales»
y no sélo del «dominio». Que no se puede confundir la voluntariedad de la
inscripcién con la exigencia de inscripcién de los titulos rezagados, como es,
en este caso, el titulo en que se constituye el «leasing». No basta que el trans-
mitente sea titular registral para que se cumpla el tracto, sino que es necesa-
rio, ademaés, que el titulo de transferencia alegado figure inscrito. El principio
de tracto exige que el derecho del transmitente esté inscrito cuando se inscriba
el derecho del adquirente. En este punto hay que citar la Resolucién de 10 de
enero de 1939. En la escritura calificada el negocio causal que da lugar a la
transmision es el de «leasing» que debe constar previamente inscrito o debe
inscribirse a la vez Que el recurrente, al hablar del articulo 14 del Reglamento
Hipotecario y de los requisitos exigidos por este precepto para la inscripcién
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de la opcién, olvida que no se trata de una opcién regulada por dicho articulo,
sino de la que forma parte de un arrendamiento financiero o «leasing», figura
regulada por la disposicién adicional séptima de la Ley 26/1988, de 29 de julio,
sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito y sobre cuya na-
turaleza juridica existen diversas teorias, siendo la predominante la que la
considera un contrato complejo y atipico con unidad causal, en el que se
funden la cesién de uso y la opci6n de compra con causa tnica, como dice la
Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de abril de 1981. La doctrina considera
que su inscripcién es imprescindible a los efectos de publicidad y se debe
inscribir como un verdadero derecho real sujeto a las normas generales hipo-
tecarias, amparadas por el articulo 7 del Reglamento Hipotecario. En este
mismo sentido la jurisprudencia del Tribunal Supremo en las Sentencias de 10
de abril de 1981, 18 de noviembre de 1983, 26 de junio de 1989 y 28 de mayo
de 1990. Que la causa de la compraventa no es el derecho de opcién sino el
«leasing» y, por eso, es indispensable la inscripcién. Que hay que sefialar lo
dispuesto en la disposicién adicional séptima de la Ley de 1988, en su ntime-
ro 1. Por tanto, la ley no regula un derecho de opcién sino un arrendamiento
financiero del que la posibilidad para el usuario de adquirir el bien con pre-
ferencia a cualquier persona y en las condiciones marcadas cn el contrato,
constituye parte de la esencia misma del contrato. Sin opcién no hay «lea-
sing». Que se trata de una opcién no legal ni mucho menos convencional, pues
se deriva necesariamente del arrendamiento financiero, que escapa a la auto-
nomia de la voluntad por razones de orden publico econémico. El arrenda-
miento financiero es una unidad y no se puede descomponer en las facultades
que se derivan del mismo. No se puede pretender inscribir facultades aisladas
de los derechos reales y no hacerlo con el derecho real en si mismo. De no
realizarse la inscripcion se daria el supuesto anormal de que el contrato podria
carecer de algin requisito o adolecer de algin defecto que debiera impedir la
inscripcién posterior de la compraventa hecha en ejecucién de la opci6n, in-
tegrada en el «leasing». El Registrador ha de cumplir lo establecido en el
articulo 18 de la Ley Hipotecaria. Por otra parte, de no inscribirse el arren-
damiento financiero serfa impostble la aparicién de terceros adquirentes, pro-
tegidos por el Registro, del derecho sobre el que recae la opcion, que haria
inviable su ejercicio, lo que se pretende evitar con la publicidad registral del
«leasing». Que, en lo que se refiere al segundo defecto, la primera razén ale-
gada por el recurrente no puede prosperar si se admite la necesidad de ins-
cripcién del arrendamiento financiero. En cuanto a la segunda razén del re-
currente, hay que sefialar que esa doctrina s6lo puede mantenerse respecto de
las sociedades en general, pero no a las de objeto tinico, como las de arren-
damiento financiero, segtin la referida disposicién adicional séptima de la Ley
de 1988. De otra forma no se explica por qué los bancos tienen sus propias
entidades de «leasing». Si, como cree el recurrente, el objeto social no limita
la capacidad legal, la restriccién a que alude el nimero 10 de la disposicién
adicional séptima de la Ley de 1988 estaria de mdas y no se entenderia por qué
se crean estas sociedades especiales. Que, en lo que respecta al tercer defecto,
el principio de especialidad hipotecaria requiere que el precio conste con
claridad en el documento inscribible, requisito que el articulo 1.445 del C6di-
go Civil exige con caracter sustantivo. Si es verdad que en Derecho Espafiol
comtn no existe el requisito del precio justo, es evidente que st la compraventa
se hace por una sociedad mercantil que tiene la idea de lucro como fundamen-
tal, no es légico pensar que se pueda vender la finca por un precio 1rrisorio
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que no sea el valor del mercado. En las escrituras de compraventa, el precio
completo debe aparecer bien en las estipulaciones, bien en el otorgamiento,
aunque se desdoble en cuanto a las formas de pago, pero nunca puede faltar
el precio total, lo que ocurriria en este supuesto, si se prescinde del arrenda-
miento financiero. En este punto cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de mayo de 1990.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid revocé la
nota del Registrador fundiandose, en lo referente al primer defecto, en que en
el caso objeto del recurso baste y sobre con la inscripcién del dominio; en lo
que concierne al segundo defecto de la nota, en el nimero 8 de la disposicién
adicional séptima de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Interven-
c16n de las Entidades de Crédito Financiero; y, en lo que se refiere al tercer
defecto, en la clausula segunda del epigrafe «Otorgan» de la escritura calificada.

VI. EIl Registrador apelé el auto presidencial, manteniéndose en sus
alegaciones, y afiadié: 1.° Que no esta legitimada la entidad arrendadora para
vender a cualquiera, aunque en virtud del principio de autonomia de la volun-
tad pudiera hacerlo, porque lo que no resulta admisible es que, reconociendo
la plena validez entre las partes de un titulo adquisitivo e, invocando su exis-
tencia, no se presente a inscripcién, siendo como es el que legitima la adqui-
sicién y determinante del contenido de los derechos de los interesados. Natu-
ralmente que la inscripcién es voluntaria en derecho espanol, pero si se quiere
inscribir una compraventa, reconociendo que es consecuencia de un arrenda-
miento financiero, se debe inscribir éste, ya que forma un todo unitario, del
que no se puede separar ninguna de sus partes integrantes Por otra parte, el
Registro es control de legalidad y no inscribir el arrendamiento financiero es
disociar el contrato y mantener oculto un clausulado necesitado de publicidad
para garantizar la seguridad juridica, tanto para las partes como para terceros.
La Ley de 1988 aborda la regulacién general de estos actos y todo el control
de cumplimiento de estas cldusulas corresponde al Registrador, en virtud del
principio de legalidad contenido en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria. La
calificacién se funda no sélo en la existencia del cumplimiento de tracto sino
en la necesidad de presentacién del contrato de arrendamiento financiero en
el Registro para que el Registrador aprecie que se han cumplido todos los
requisitos legales. 2 ° Que el «leasing» esta reservado a las sociedades anéni-
mas con determinados requisitos, que son los exigidos por la Ley de 1988, a
diferencia del arrendamiento con opcién de compra, que puede hacerse por
cualquier empresa, sin necesidad de ningin requisito esencial, y 3) Que
el valor residual no puede considerarse precio de la compraventa. El pre-
c1o sera el pagado por la entidad financiera y abonado luego por el arrenda-
tario-optante, mas los intereses v afiadidos. El valor residual es inferior
a} precio de adquisicién por el empresario e inferior al valor de mercado,
representando sélo una parte del precio del inmueble, transmitido por el
arrendamiento financtero. En este punto hay que citar la Resolucién de 11 de
julio de 1936.

Fundamentos de Derecho.—Vistos la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre dis-
ciplina e intervencién de las entidades de crédito; los articulos 2 y 20 de la Ley
Hipotecaria; articulo 14 del Reglamento Hipotecario; Sentencias del Tribunal
Supremo de 26 de junio de 1969 y 28 de mayo de 1990 y las Resoluciones de
este Centro de 7 de diciembre de 1978, 30 de julio de 1990, 17 de diciembre
de 1993 y 11 de marzo de 1992.
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1. La cuestién debatida en este recurso se concreta en dilucidar s1 es
indispensable la previa inscripcién de un contrato de arrendamiento financie-
ro para que posteriormente pueda ser inscrita la venta celebrada entre los
mismos contratantes y respecto del mismo bien sobre el que recay6 dicho
arrendamiento (tesis del Registrador) o, por el contrario, aquella previa ins-
cripcién no es necesaria para la inscribibilidad de la venta (tesis del Notario
autorizante de la escritura).

2. El primero de los defectos alegados lo fundamenta el Registrador en el
incumplimiento del principio de tracto sucesivo. En la necesidad de la previa
inscripcién del contrato de arrendamiento financiero, como contrato de causa
anica, del que la opcién constituye una prestacién esencial.

No es de facil comprensién llegar a ver qué relacién existe entre el princi-
pio de tracto sucesivo y la configuracién del contrato de arrendamiento finan-
ciero como contrato de causa Gnica. Podria pensarse que alude a la orienta-
cién doctrinal que configura el arrendamiento financiero como un contrato
unico, de contenido trilateral, que engloba al proveedor del bien, a la sociedad
de «leasing» y al arrendatario, en el que la unidad contractual empieza con la
compra previa y concluye con la adquisicién final por arrendatario optante.
Pero esta posicién no puede admitirse, ni doctrinalmente, al estar fundamen-
tada en la existencia de una causa Gnica de contenido econémico, la financia-
ci6én de la empresa, que no puede unificar juridicamente a los distintos nego-
cios concurrentes en la figura, ni tampoco legalmente segin resulta del tipo
contractual delineado en la disposicién adicional 7.2, 1, de la Ley 26/1988. La
primera venta es jurfdicamente independiente del propio arrendamiento finan-
ciero, no afectdndole las vicisitudes juridicas de este tltimo.

También podria pensarse, aceptando ahora la tesis de la bilateralidad del
contrato, que éste en realidad es una compraventa con precio aplazado porque
el optante apenas tiene libertad para ejecutar la opcién y se vera en todo caso
compelido por razones econémicas a terminar de adquirir la propiedad del
bien que se le ha entregado. Pero esta teoria tampoco puede admitirse porque
el arrendatario es libre de ejercitar o no la opci6n y su configuracién como
compraventa no ha sido asumida por el legislador. La regulacién legal no ha
ligado al efecto transmisivo al propio contrato de «leasing», sino que ha dejado
a la libre voluntad del arrendatario el ejercicio de la potestad de adquisici6n.
La unidad del contrato de «leasing» queda concretada a una cesi6n onerosa de
uso del bien con derecho de adquisicién del mismo por el usuario a la conclu-
sién de aquél. En el contrato de arrendamiento financiero ha de incluirse
necesariamente, por imperativo legal, una opciéon de compra a su término en
favor del usuario. La relacién entre el derecho de uso y la opcién de compra
es absolutamente necesaria para que nazca la figura con contornos propios, no
puede haber entre ellos posible separacién, por lo que debe sostenerse que el
contrato de arrendamiento financiero no es verdadero arrendamiento ni el
derecho de opcién ligado a él verdadera opcién, sino que el todo es un con-
trato unitario que faculta para usar el bien y en el cual va insito una facultad
potestativa de adquisicién. Pero el ejercicio de esta facultad exige una decla-
racién de voluntad recepticia dirigida a la sociedad de «leasing» dentro del
plazo fijado en el contrato, que debera justificarse fehacientemente, y a la que
debe ir unida la entrega o, en su caso, la consignacién del valor residual, si
bien la transmtsién no se operara hasta que se formalice la venta y no se podra
inscribir en el Registro hasta el otorgamiento de la correspondiente escritura
publica bilateralmente entre ambas partes, a no ser que se haya pactado en el
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contrato inicial el otorgamiento unilateral por el adquirente cumpliendo los
requisitos exigibles. Por ello, desde el punto de vista registral, se ha de distin-
guir entre la inscripcién del derecho que surge del contrato, que ha de reali-
zarse unitariamente como un todo, sin que pueda pretenderse la inscripcién
aislada de alguna de sus partes, ya sea de la opcién o de la facultad de goce,
de la inscripcion de la venta realizada en ejercicio de la facultad potestativa
de adquisicién.

La cuestién estriba ahora en dilucidar s1 es necesario que conste inscrito el
contrato como un todo del que dimana la facultad de adquisicién cuyo ejercicio
puede determinar un acto inscribible en el Registro de la Propiedad. Estimarla
necesaria es la posicion que sostiene el Registrador, pero llevada a sus dltimas
consecuencias esa tesis implicaria la necesidad de inscribir todo tipo de dere-
cho de adquisicién, ya sea legal o voluntario, ya de car4cter real o personal,
como condicién indispensable para lograr, en el ejercicio de aquel derecho, la
adquisicién del bien inmueble y su posterior inscripcién. Pero esto no ocurre
asf en los derechos de adquisicion de caracter legal, como en los derivados de
los arrendamientos urbanos y rusticos, en la que no es posible la inscripcién
(art. 37-3.° LH), ni en los de origen voluntario como los retractos convenciona-
les, ni en el mismo derecho de opcién de caracter personal, en los que no es
indispensable (arts. 1 y 2 LH, y 14 RH). Ni desde el punto de vista del trans-
mitente ni desde el del adquirente se da esa necesidad. El adquirente es libre
de acudir al Registro para lograr la maxima proteccién para su derecho de
adquisicién, pero, inscrito o no, cuando se verifica la adquisicién ésta se conec-
ta directamente con la inscripcién del dominio del titular registral (en este caso
la sociedad de «leasing») que es el otorgante de la venta, cumpliéndose asi lo
que dispone el articulo 20.1 de la Ley Hipotecaria. Hay un enlace directo desde
el vendedor al adquirente, sin que sea necesario un estado intermedio porque
el comprador no se sucede a si mismo, sino al titular registral que realiza la
venta. Desde el punto de vista del transmitente se cumple, ademas, en via for-
mal, uno de los fundamentos de tracto sucesivo, la proteccién del titular regis-
tral sin cuya voluntad real o legalmente suplida esa titularidad permanece in-
c6lume Ademé4s en ningiin precepto se impone la previa inscripcién del
arrendamiento financiero para que la sociedad que otorgé éste pueda realizar
ventas de bienes inmuebles que se deriven de ese arrendamiento.

3. El segundo defecto de la nota tampoco puede prosperar. No sélo por-
que en el caso debatido hay datos sobrados en la escritura calificada para
deducir que el negocio cuestionado queda claramente incluido en el objeto
social de la entidad transmitente, sino también porque no hay que olwvidar, en
el caso de que hubiese duda sobre si el acto estaba incluido dentro del objeto
social, la reiterada doctrina de esta Direccién General de que el objeto social
no puede calificarse con criterio excesivamente riguroso y que la conexién de
un acto con el objeto social no es sencillo determinarlo en general y a prion,
no estando los terceros obligados a asumir la carga de interpretar esa co-
nexién al celebrar un negocio con el administrador, teniendo en cuenta, ade-
maés, que el objeto social est4 redactado unilateralmente por la sociedad, por
lo que es ésta y a posterion la legitimada para contrastar esa conexién y exigir
la responsabilidad pertinente al 6rgano admuinistrativo que hubiera realizado
actos desconectados con el objeto social (cfr. arts. 122.2 y 131.1 LSA), como
declaré la Resolucién de 22 de marzo de 1992, la que ademés también se
manifesté en el sentido de estar incluidos en el ambito del poder de represen-
tacion de los administradores no sélo los actos de desarrollo o ejecucion del
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objeto de forma directa o indirecta, asf como los complementarios o auxiliares
para ellos, sino también los actos neutros o polivalentes (Resoluciones de 2 de
octubre de 1981 y 12 de mayo de 1989), e incluso los actos aparentemente no
conectados con el objeto social (Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de
mayo de 1984 y 24 de noviembre de 1989 y Resoluciones de 1 de julio de 1973
y 31 de marzo de 1986 en relaci6n a los avales de terceros), quedando exclui-
dos, en principio, del ejercicio del poder de representaci6n los claramente
contrarios al objeto. Hay que concluir, pues, que la determinacién del objeto
social, que cumple una importante finalidad, no supone una limitacién de la
personalidad jurfdica ni de la capacidad de la sociedad que tiene la posibilidad
de realizar actos aislados fuera del objeto social. Por ello, aunque en la escri-
tura de venta no se haga referencia a la existencia del arrendamiento financie-
ro, nunca podra deducirse, si no hay pronunciamiento judicial, que la venta
estaba desconectada del objeto social exclusivo de la sociedad de «leasing», y
aunque asi se concluyera y la compra y la venta fueran en efecto extrafas al
«leasing», serian totalmente vélidas en nuestro Derecho sin perjuicio de las
responsabilidades administrativas y societarias procedentes.

4. El tercero de los defectos alegados tampoco puede ser acogido. La
afirmacién del Registrador de que no se cumple en la compraventa el requisito
esencial de la fijacién de un precio cierto no se corresponde con la realidad
reflejada en la escritura y la explicacién de que no puede considerarse como
tal el valor residual del bien transmitido va mas alla de su facultad de califi-
caci6n, pues una apreciacién de tal indole no se refiere a la certeza del precio
sino a su condicién de justo, figura que no estd aceptada en la regulacién que
de la materia hace el Cédigo Civil, y si lo estuviera su apreciacién correspon-
deria a la potestad jurisdiccional de los jueces y Tribunales. Ademas, hay que
tener en cuenta que del ejercicio potestativo del derecho de la adquisicién que
realiza el usuario adquirente surge un nuevo negocio juridico con causa one-
rosa que, aunque genéricamente conectado con el propio contrato de «lea-
sing», es juridicamente independiente de él y su causa también independiente
de la propia causa «leasing». La compraventa en que se concreta la transmi-
sién final no es un mero acto de ejecucién de alguna de las prestaciones de un
negocio anterior, sino un verdadero negocio jurfdico que exige nuevas decla-
raciones de voluntad, sin que ello obste a que sea una compraventa de contor-
nos propios y tipicos propios de ella en la que el precio, en virtud de conexi6n
genérica antes expresada, y de la propia causa onerosa tipica de la figura, es
licito, no sélo que las partes lo fijen como tengan por conveniente, sino que
para determinarlo lo hagan en funcién de otras consideraciones que no sean
el total valor del bien transmitido.

Esta Direccién General ha acordado confirmar el auto apelado.

Madrid, 12 de mayo de 1994.—El Director general, Julio Burdiel Herndndez.

CONSIDERACIONES CRITICAS

La distribucién de Resoluciones para ser objeto de comentario en estas
péginas la hace un comparnero en base de unos criterios que él tiene y, cuando
me asigné esta Resolucién y otra semejante, estuve a punto de pedirle que me
las cambiase por otras, pero decidi someterme a la disciplina, pues de lo
contrario podia suceder lo que hasta hace poco ocurria en las «recensiones de
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libros»: que yo recensiono los que me gustan. Nunca presidi6 la 1dea del luci-
miento, pues de todos es conocida mi colaboracién de «todas» las Resolucio-
nes que se publicaron en el ADC. Algo parecido a lo que en la actualidad hace
GOMEz GALLIGO en el Bolerin de Catalufia.

Las razones que podia haber alegado para rechazar este comentario es que
el Registrador de la Propiedad que pierde «indebidamente» el Recurso es
amigo mio entrafiable, he escrito con €l un libro y junto a mi preparé las
oposiciones. El Notario que gana «indebidamente» el Recurso tenia que ser
amigo mio y «me suena» enormemente el estilo literario de quien redacta el
texto de la Resolucién, pues yo he leido muchas cosas de él y me resisto a
creer que haya aceptado una «orientacién» oficial. Por supuesto que a estas
dificultades se unen las que surgen del tema en el que no me muevo con cierta
facilidad y las que se derivan del hecho de haber sido ya comentada por Garcia
Garcia en la Revista Critica en la zona «noble» de los Estudios y por GOMEz
GALLIGO en el Bolerin de Cataluna. Resulta facil discrepar de la Direccién
General, pero es muy dificil alegar argumentos nuevos a los ya apuntados por
los citados autores.

A mi entender son tres los puntos claves a resolver y que se ajusten a la
calificacion registral. Procuraré ser objetivo y prescindir de ese tono «patriar-
cal» y autoritario que utiliza el Notario en el escrito en que interpone el recur-
so, pues s1 a ello anadiese mi humor quizd planteariamos una especie de
contencioso o polémica que son ajenas a la finalidad que persiguen estos
comentarios. Tres he dicho que son las materias y tres los apartados:

A. TRACTO SUCESIVO Y CAUSA

Creo que asi como PeELayo HORE no supo comprender el principio de prio-
ridad y en su «infantil» interpretacién escribié aquello de la «Angustiosa prio-
ridad» determinada por el principio del que «deportivamente» llega primero,
la parte recurrente y la Direccién no llegan a alcanzar la esencia del tracto que
no solamente reside en aquello que diyo graficamente Roca SasTre de que el
«adquirente de hoy sera el transmitente de mafana», sino que hay mas, lo
mismo que en la prioridad, y es que en virtud del principio de tracto no s6lo
se exige que los bienes estén inscritos en el Registro de la Propiedad a nombre
del disponente, sino que él mismo tenga la facultad de estar legitimado en la
forma y contemido que el asiento registral determina (art. 20 en relacién con
el 38 LH).

Temendo en cuenta esto, el Notario debié prescindir de la existencia de
un contrato de arrendamiento con opcién de compra llamado «leasing» y
hacer una compraventa «monda y lironda». Pero el tema estaba en el precio,
y es por ello por donde se descubre de la escritura que existia un contrato de
arrendamiento con opcién de compra y, a pesar de ello. se da un salto atavico
y como si fuera un acto plasmado en documento privado se «menciona» en la
escritura y da pie a que el Registrador puntualice y diga que «la opci6n que
se ejercita es un derecho de adquisiciéon preferente, nacido de un arrenda-
miento financiero que, por razones de tracto sucesivo (y legitimacién registral)
ha de ser previamente inscrito como contrato de causa Unica».

Si el derecho de adquisicién preferente nace del arrendamiento con opcién
de compra, no basta que éste figure secretamente en el protocolo notarial, sino
que es la base justificativa de la legitimacién para disponer y adquirir. Esto
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que cs de sentido comun, no admite alegaciones como que la opcién y su
inscripcién es voluntaria: todas, menos la hipoteca y otros casos, son volunta-
rias, pero a TODAS se les aplica el tracto sucesivo. Con el principio de tracto
no se obliga a nadie a inscribir, pero si usted no inscribe ya sabe a lo que se
expone. Esto es muy semejante a la compra hecha por un tercero de una
determinada finca de una herencia, hecha por todos los herederos, pero que
al no estar inscrita a su favor tienen que previamente reanudar el tracto o
aquellas ventas hechas por el causante y en fincas inscritas a su nombre, que
si no se ratifican por los herederos no se pueden inscribir.

Creo que el Registrador ofrecfa esta ultima solucién del tracto abreviado y
que la venta se hubiese podido inscribir si en el mismo asiento se hacia refe-
rencia circunstanciada al contrato de arrendamiento y opcién de compra, que
son elementos imprescindibles en este caso para la calificacién del acto dis-
positivo.

Ya sé que la «causa» es una especie de «tépico» que los juristas utilizan
como argumento, cuando ya no tienen otros, lo mismo que los militares al
hablar del enemigo y los politicos del pueblo, pero como afirma el Registrador
aqui existe una causa tnica. Una especie de «unidad negocial» cosa que la
Direccién General lleva a sus tultimos extremos en las ventas con condicién
resolutoria y cldusula penal —a diferencia de la hipoteca donde se pueden
rechazar muchas clausulas improcedentes— y mantiene csa curiosa figura de
la «unidad negocial» que ahora —como luego veremos— deniega. La «causa»
es la tremenda argumentacién que se utiliza, sin la debida precision, pues yo
reconozco que el tema no es lo suficientemente claro, pero lo que si es eviden-
te es que si todo contrato exige la determinacién del objeto, consentimiento y
causa, bajo pena de nulidad, el articulo 18 de la LH brinda al Registrador el
examen de la «validez del documento publico» y entre los elementos a exami-
nar esti la causa.

No sé si a fuerza de la «presuncion de causa» y «presuncion de modo» se ha
llegado practicamente a ignorar la necesidad de la misma, pues recuerdo que
en el tema de las aportaciones a la sociedad de gananciales la insistencia
notarial fue alarmante.

La concepcién primaria de los principios hipotecarios puede traer estas
consecuencias. Es preciso en todo momento —y sobre todo en el de la califi-
cacién registral— tener presente que los principios hipotecarios estan entre sf
relacionados y que «todos» juegan en el decisivo momento en que por el Re-
gistrador se afirma la validez o nulidad del negocio. «Traer causa» del titular
anterior registral, puede ser también una buena expresién para comprender la
dimensién del principio de tracto sucesivo. Al no figurar inscrito el «leasing»
o arrendamiento financiero con opcién de compra, la adquisicién no puede
basarse en ellas, sino que se trata de una compraventa normal y corriente en
la que han de constar todos los requisitos y, singularmente, el precio.

El Registrador de la Propiedad, utlizando argumentos semejantes a los que
expongo en estas notas saca, por ultimo, una conclusién: de no inscribirse el
arrendamiento financiero seria posible (subrayo la palabra posible que en los
hechos figura como imposible, errata que detecta con la minuciosidad que le
caracteriza Garcia Garcia) la aparicién de terceros adquirentes, protegidos por
el Registro, del derecho sobre el que recae la opcién, que harian inviable su
ejercicio, lo que se pretende evitar con la publicidad registral del «leasing». En
la escritura de venta se «mencionan» derechos suceptibles de ser inscritos y
que no pueden perjudicar a terceros.
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GARCtA GARCIA en el articulo citado insiste en que no es lo mismo un arren-
damiento ordinario con opcién de compra, que el caso del «leasing» donde
existe un contrato con causa w@nica 0 mixta, como apunta reiteradamente el
Tribunal Supremo, en donde no cabe la separacién o corte que pretende la
Resolucién comentada. En su dominio de la figura, critica las consideraciones
de la Direccién General al no distinguir o saber distinguir el «leasing» ordina-
rio «trilateral» y el «bilateral» o «lease-back». Para el autor citado hay una
conexién intima entre la cesién de uso, la opci6n de compra y la consumacién
de la compraventa. La opcién final es un valor residual o simbélico que no
justifica causalmente la transmisién

GOMEZ GALLico llega a tres conclusiones: a) La Resolucién confunde el
principio de tracto sucesivo reduciéndolo a su aspecio formal de concatenacién
de asientos. b) Restringe la calificacién registral del negocio intermedio que
sirve de causa al posteriormente celebrado y que de la forma en que se realiza
se convierte en un negocio abstracto. ¢) Finalmente va en contra de la claridad
v determinacién de los pronunciamientos registrales.

La Direccién General, en el apartado 2, parrafo tercero, parte de que «el
todo es un contrato unitario que faculta para usar del bien y en el cual va
fnsita una facultad potestativa de adquisicién» y lo malo es que sigue afirman-
do que desde el punto de vista registral «ha de realizarse unitariamente como
un todo, sin que pueda pretenderse la inscripcién aislada de alguna de sus
partes». Dicho esto, viene una conclusién tremenda, pues para rechazar la
idea de la necesidad de la inscripcién procede a «separar» lo que ha conside-
rado unitario y dice que esa tesis «implicarfa la necesidad de inscribir todo
tipo de derecho de adquisicién, ya sea legal o voluntario, ya de carécter real
o personal ..». La Direccién General sabe que, a partir del trabajo de Tirso
CARRETERO, comenzé6 a inscribirse los retractos legales, cuya inscripcién no
estd prohibida, y que en el campo de la legislacién agraria, urbanistica, arren-
daticia y autonémica no sélo se inscriben, sino que son obligadamente inscri-
bibles. Y lo del retracto convencional supone un grave atentado a la practica
registral —y hoy dia— al texto —tremendo texto— de la nueva Ley de Arren-
damientos Urbanos donde claramente se admuite la inscripcién de los mismos.

Todo esto me hace volver a la realidad y despejar mi sospecha de que el
autor de la Resolucion era alguien al que he leido mucho, pues ese argumento
no es de recibo, es de un «alérgico» al Derecho y éste que apunto sabe mucho
vy no se hubiera atrevido a decir una cosa asi.

Los argumentos que emplea el Notario recurrente no guardan relacién con
la prestigiosa figura juridica —y quizé eso le pierda— que tiene. Son de una
gran pobreza, pero dicho en un tono de prepotencia. Confunde el arrendamien-
to con opcién de compra con el arrendamiento financiero y separa del contra-
to «unitario» el derecho de opcién para justificar la transmisién. Estamos en
casos analogos a esas escrituras que se hacen con «poder verbal» y que nece-
sitan una justificacién posterior para lograr su vahdez.

B. EL OBJETO SOCIAL DE LAS SOCIEDADES DE ARRENDAMIENTO FINANCIERO

Creo que la solucién denegatoria del Registrador, invocando el nimero 8
de la Disposicién Adicional séptima de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre
Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, es un argumento con-
tundente que, inexplicablemente, no prospera.
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La Direccién General razona sobre el objeto social y la forma ampha que
en diversas Resoluciones se interpreta. Todo eso estd muy bien —aplicado
genéricamente— pero no debe olvidarse que la fijacién de un objeto social, no
es que limite su capacidad, sino que circunscribe su legitimacién para la rea-
lizaci6én de otros actos. De otra parte, la Ley de 1988 circunscribe él o la figura
del «leasing» a las sociedades anénimas con ciertos requisitos, a diferencia
del arrendamiento con opcién de compra que puede hacerse por cualquier
empresa. Argumento este ofrecido por el Registrador y arrinconado por la
Direccién.

Prefiero no citar los argumentos del Notario y si, para ir avanzando, los
que Garcfa Garcia y Gomez GALLiGo utilizan para adentrarnos en el tercero
de los puntos que el Registrador sefiala como defectos para no inscribir la
escritura.

C. FuUACION DEL PRECIO

Parece ser —ya que no he tenido a la vista la escritura y de los hechos no
se desprende— que la misma consigna como valor de la compra en base del
ejercicto del derecho de opcién «el valor residual del bien transmitido».

El Registrador de la Propiedad entiende que en las escrituras de com-
praventa debe aparecer, bien en las estipulaciones, bien en el otorgamien-
to, aunque se desdoble en cuanto a las formas de pago, pero nunca puede
faltar la consignacién del «precio total», lo que ocurrirfa en este supuesto
si se prescinde del arrendamiento financiero (ST Supremo de 28 de mayo
de 1990).

El Notario recurrente dice que el Registrador confunde la certeza del pre-
cio con la «forma» de fijar ese precio. Es casi imposible que eso se produzca,
pues los conceptos de forma y sustancia los tienen clarisimamente los Regis-
tradores. De cualquier manera —aun habiendo confundido la forma y el precio
total, es evidente que hay que reflejar en la inscripcién «el precio que resulte
del titulo, asi como la forma en que se hubiese hecho o convenido el pago»
(art. 10 de la LH).

La Direccién General en este punto mezcla la teoria del «precio justo» con
el precio real, aparte de que nos habla de «un nuevo negocio con causa one-
rosa», independiente del «leasing» y su causa es también independiente de la
causa del «leasing». La contradiccién evidente entre esta ultima parte de la
Resolucién con todo lo anterior dicho, despeja para mi la autoria de la redac-
ci6n de la Resolucién. Esto estd hecho por un «alérgico» al Derecho. No se
puede incidir en tantas contradicciones en tan cortos espacios. Una vez mas
la Direccién avanza en un constante desprestigio que tiende a derrumbar toda
la grandiosa construccién juridica que de ella emanaba y que servia de orien-
tacién y guia —no ya a Notarios y Registradores— sino a los juristas que
tienen en sus manos la aplicacién del Derecho. ¢Cual es la razén de estas
desviaciones? No me puedo creer que la balanza se incline por razones cor-
porativas.

Jost Marfa CHico Y ORrTIZ
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NO ES NECESARIA LA PREVIA INSCRIPCION DEL CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO FINANCIERO CON OPCION DE COMPRA («LEASING»)
PARA PODER INSCRIBIR LA TRANSMISION REALIZADA EN BASE DEL
EJERCICIO Y EJECUCION DE DICHO DERECHO DE OPCION. (Resolucién
de la Direccion General de los Registros de 21 de junio de 1994, BOE de 30
de julio de 1994)

Hechos. 1. El dia 28 de octubre de 1992, mediante escritura publica otor-
gada ante el Notario de Jaén don Juan Lozano Lépez, «Lico Leasing, Sociedad
Anénima», vende y transfiere a don Antonio Castro Alba y a don Manuel M4r-
mol Gutiérrez, que compran y adquieren por mitad v pro indiviso en el ejercicio
de la opcién de compra establecida a su favor, una finca urbana. En esta escri-
tura se expone: «II. Que mediante escritura otorgada el dia 31 de julio de 1987
ante el Notario de Jaén don Juan Lozano Lépez, bajo el ntimero 1.046 de Pro-
tocolo, “Lico Leasing, Sociedad Anénima”, y don Antonio Castro Alba y don
Manuel Marmol Gutiérrez, pactaron el arrendamiento financiero de la finca
descrita en el expositivo anterior. III. Que “Lico Leasing, Sociedad An6nima”,
en la escritura citada en el expositivo anterior, concedi6é a don Antonio Castro
Alba y a don Manuel Mérmol Gutiérrez, en pro indiviso y por iguales partes, un
derecho de opcién de compra con el cardcter gratuito sobre la finca descrita en
el exponendo 1 de esta escritura, por el plazo maximo que se sefala en el dltimo
parrafo del articulo 14 del Reglamento Hipotecario equivalente al del periodo
de vigencia del contrato y en el precio de 1.500.000 pesetas, para el caso de que
ejercitara el derecho de opcién referido TV. Que el precio de dicho contrato de
arrendamiento financiero por parte de la arrendataria financiera ha sido satis-
fecho antes de ese acto a la parte arrendadora financiera, mediante el pago de
todas la cuotas financieras hasta el dia de hoy.»

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad name-
ro 1, de los de Jaén, fue objeto de la siguiente nota: «Suspendida la inscripcion
de la escritura precedente por los siguientes defectos subsanables: Primero.—
Aparecer inscrita la finca en el Registro a nombre de “Central de Leasing, So-
ciedad Anénima”, —“Lico, Sociedad Anénima”—, y no justificarse que dicha
entidad se ha convertido actualmente en “Lico Leasing, Sociedad Anénima”.
Segundo.—No aparecer inscrito el arrendamiento financiero que sirve de base
a la opcién ahora solicitada, y constituir dicho arrendamiento y opcién dos
partes completamente inseparables de un mismo contrato complejo, con causa
unitaria, como es reconocido expresamente por el Real Decreto-ley de 25 de
febrero de 1977, y los propios comparecientes de la escritura presentada, en el
exponente IT y en la cldusula sexta del exponente V Tercero —Como conse-
cuencia de lo antes dicho, el precio de compraventa no es el sefialado como tal
en el ejercicio del derecho de opcidn, sino el fijado por las partes en la escritura
no inscrita, y que ha sido satisfecho, segiin el exponente IV de la escritura
presentada. Jaén, 12 de mayo de 1993. El Registrador (firma ilegible) »

ITI. El Notario autonizante del documento interpuso recurso gubernativo,
a efectos doctrinales, contra el apartado segundo de la anterior calificacién, y
alegé: Que de acuerdo con el sefior Registrador, hay que sefialar que existe un
solo contrato complejo, econémicamente hablando, integrado por tres nego-
cios juridicos distintos, que no pierden su individualidad; la compraventa de
la finca con la finalidad de ceder su uso realizada por la entidad de arrenda-
miento financiero, el arrendamiento financiero propramente dicho, en el que
hay que incluir, por exigencia legal, el negocio independiente de opcién de
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compra y, por ultimo, la compraventa que la entidad arrendadora ha de otor-
gar en favor de la arrendataria, si ésta ejercita el derecho de opcién de compra
que se reservé. Que al dictarse la normativa reguladora del arrendamiento
financiero, tanto en la anterior como en la vigente, lo que se pretendié fue
crear un instrumento financiero para que las empresas pudiesen adquirir
cémodamente bienes muebles o inmuebles para el desarrollo de su funcién, y
se pensé que el final serfa la adquisicién en pleno dominio por parte de quien
necesitaba de dichos bienes, mediante una sucesién de negocios juridicos,
cualquiera que fuese su denominacién, los cuales serfan: 1. La adquisicién por
parte de quien va a ceder el uso de bien necesitado por quien al final va a ser
duefio; negocio que no pierde su individualidad y que sera o no inscrito segtin
decisién de quien adquiere. 2. La cesién del uso, por parte de la empresa de
arrendamiento financiero, a quien al final va a convertirse en propietario del
bien; contrato que tampoco pierde su individualidad, que como arrendamiento
urbano es inscribible, pero que practicamente no tiene acceso al Registro de
la Propiedad. 3 Un contrato de opcién de compra, que por imperativo de la
operaci6n financiera, tiene que estar inscrito en el documento que contiene el
arrendamiento, que tampoco pierde su individualidad, por lo que tendra o no
acceso al Registro de la Propiedad, segin la voluntad de su titular, pudiendo
tener acceso al Registro de la Propiedad sin que en él se inscriban las demas
partes del documento en que se recoge el arrendamiento financiero, si asi se
solicita. 4. Por dltimo, un contrato de compraventa o ejercicio del derecho de
opci16n de compra pactada, el que tiene predeterminado el precio a pagar por
el bien: el que las partes en uso de su libertad fijan libremente, por io que no
puede mantenerse que el precio de la compraventa no es el sefialado como tal
en el ejercicio del derecho de opcién, olvidando que el precio en el contrato
de compraventa es el fijado hbremente por las partes y que, en ningun sitio,
se exige que dicho precio sea justo. Que en cuanto a la escritura calificada hay
que sefialar que, dentro de su exposicién, se relata toda la relacién econémico
financiera existente entre los distintos negocios juridicos, y, por ultimo, se
celebra el contrato de compraventa por cuya virtud la empresa arrendadora
vende a los arrendatarios o usuarios la finca que éstos decidieron adquirir
para el desarrollo de su actividad y cuya adquisicién se financié en la forma
dicha. Por tanto, lo dnico que hay que examinar para determinar si es inscri-
bible el pleno dominio, que sin duda pertenece a la parte arrendataria o usua-
ra, es la escritura calificada, la cual es otorgada por el titular registral, que
tiene plena personalidad juridica, a favor de la parte adquirente, que igual-
mente goza de capacidad suficiente, habiendo total acuerdo entre las partes,
entre las cosas objeto del contrato de compraventa y el precio del mismo. Por
lo que, habiendo titulo y modo, la parte adquirente, plena propietaria de la
finca, tiene derecho a publicar su titularidad mediante el Registro de la Pro-
piedad, en base, Unicamente, a la escritura publica, en la que adquiere el
dominio. Que el contrato de opcién de compra y ¢l arrendamiento, pese a ir
inscritos por exigencia legal en el mismo documento, son totalmente indepen-
dientes, queda claramente justificado por el hecho de que la parte arrendataria
podria no hacer uso de ese derecho de opcién de compra e incluso, con
consentimiento de la propiedad, podria cedérselo a un tercero, el que no ne-
cesitarfa, para inscribir su propiedad, mas que el contrato de compraventa que
a su favor otorgaria la entidad arrendadora, la cual estarfa sujeta a lo pactado
en el contrato de opcién de compra, cualquiera que fuese el precio sefialado
para la compraventa.
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IV. El Registrador de la Proptedad, en defensa de su nota, informé: Que
hay que tratar de delimitar la naturaleza juridica del arrendamiento financiero
de bienes inmuebles («leasing inmobiliario»): Muy dificil ha sido fijar tal na-
turaleza juridica. Su corta vida, su escasa regulaci6n legal y jurisprudencial,
ha hecho que la doctrina se haya volcado en el estudio del mismo, y cabe
sefialar que la inmensa mayoria de los autores han visto en él un contrato
complejo, anico y con unidad causal sustancial. El ser un contrato complejo
no es incompatible con su calificacién de unitario, ya que la complejidad lo es
de orden morfolégico, ya que desde el punto de vista de su fisiologia o funcio-
namiento responde a una unidad causal. Las escasas normas que lo regulan en
nuestro Derecho le atribuyen esta misma naturaleza, asi hay que senalar el
artfculo 19 del Real Decreto-ley de 25 de febrero de 1977 y el Real Decreto de
31 de julio de 1980 y la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina e inter-
vencién de las entidades de crédito en su disposicién adicional séptima, pun-
to 1. Que, por tanto, se observa que las tres normas anteriores vinculan inse-
parablemente el arrendamiento o cesién de uso y la opcién de compra. Que lo
mismo se puede decir de la escasa jurisprudencia, debiéndose citar las Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1978, 10 de abril de 1981 y
18 de noviembre de 1983. Como aclaracion a estas dos tiltimas sentencias cabe
citar la de 3 de julio de 1941. Que, finalmente, hay que senalar lo declarado
en la Resolucién de 7 de diciembre de 1978. Que con todo lo expuesto queda
suficientemente demostrado que el contrato de arrendamiento financiero es un
contrato nuevo, complejo y con causa unitaria, cuyos elementos integrantes
forman un todo, que no puede separarse, sin que desvirtie su auténtica y
verdadera naturaleza. Que, por tultimo, en cuanto a la inscripcién registral del
arrendamiento financiero, consecuentemente con lo afirmado anteriormente,
la inscripcién debe ser en su totalidad, considerandole totalmente improceden-
te la inscripci6on por partes, quedando a la voluntad del optante el inscribir la
ultima relacién contractual (ejercicio de la opcién), toda vez que no se puede
comprender este tltimo peldafio, desconociéndose los anteriores. El contrato
de arrendamiento financiero de inmuebles, al ser una figura nueva, no es
contemplada por nuestra Ley Hipotecaria y su Reglamento y, por ello, para
que los contratos que lo integran tuviesen acceso individual y separado al
Registro tendriamos que enmarcarlos en el articulo 2, apartado quinto de la
Lev Hipotecaria y el articulo 14 del Reglamento Hipotecario. Cualquier pare-
cido entre estos dos preceptos y los supuestos que recoge el contrato de arren-
damiento financiero, como contrato tinico, es pura imaginacién, por lo que la
inscripcién individual y optativa de los contratos que lo integran seria, cuando
menos, tmprocedente Dicho lo anterior, se considera que la inscripcién del
arrendamiento financiero, como verdadero derecho real, quedara sujeto a la
legislacién hipotecaria y a las condiciones que dicha legislacion impone con
cardcter general, por lo que su acceso al Registro de la Propiedad tendria lugar
en virtud de lo dispuesto en los articulos 1 y 2, apartado segundo, de la Ley
Hipotecaria, y articulo 7 de su Reglamento. Que reconocida la inscribibilidad
del derecho de arrendamiento financiero, como un contrato multiple, mixto o
complejo, y ya en el campo estrictamente registral, no se puede deshgar de la
calificacién del Registrador El articulo 20 de la Ley Hipotecaria impone el
principio de tracto sucesivo, que hace inviable un salto entre dos inscripciones
sin estar relacionadas entre si. En el caso que se estudia, si accediendo a la
voluntad del sefior Notario recurrente se inscribiere la escritura por él auto-
rizada, nos encontrariamos con una inscripcién vigente de dominio a favor de



658 JURISPRUDENCIA

la sociedad cedente, cuyo precio de adquisicién fue de 10.000.000 de pesetas,
y una inscripcién de compraventa en ejercicio del derecho de opcién por un
precio de 1.725.000 pesetas, que no coincide con el real, sino que es el «valor
residual» tras haberse pagado, dados los plazos que se sefialan en el contrato
de arrendamiento financiero y que fueron recogidos en la escritura que no se
inscribié, ni ahora se acompafia. Siendo el precio un requisito esencial del
contrato de compraventa, no seria el que recoge la escritura de ejercicio de
opcién, un precio verdadero. Que lo necesario es la presentacién de las dos
escrituras. arrendamiento financiero v ejercicio de la opcién, no siendo, en
cambio, imprescindible la inscripcién previa de aquél, pues basta su examen
y reflejo registral en una sola inscripcién a través del tracto abreviado.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia confirmé
la nota del Registrador, fundandose en el articulo 20 de la Ley Hipotecaria.

VI. El Notario recurrente apel6 el auto presidencial, mantentendo las ale-
gaciones contenidas en el escrito de interposicién del recurso gubernativo,
puesto que no se han resuelto ninguna de las cuestiones planteadas en el
mismo.

Fundamentos de Derecho —Vistos la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre dis-
ciplina e intervenci6n de las entidades de crédito; los articulos 2 y 20 de la Ley
Hipotecaria; articulo 14 del Reglamento Hipotecario; Sentencias del Tribunal
Supremo de 26 de junio de 1969 y 28 de mayo de 1990, y las Resoluciones de
este Centro de 7 de diciembre de 1978, 30 de julio de 1990, 17 de diciembre
de 1993, 11 de marzo de 1992 y 12 de mayo de 1994.

1. La cuestién debatida en este recurso se concreta en dilucidar, a efectos
doctrinales, si es indispensable la previa inscripcién de un contrato de arren-
damiento financiero para que posteriormente pueda ser inscrita la venta cele-
brada entre los mismos contratantes y respecto del mismo bien sobre el que
recay6 dicho arrendamiento (tesis del Registrador) o, por el contrario, aquella
previa inscripcién no es necesaria para la inscribibilidad de la venta (tesis del
Notario autorizante de la escritura).

2. Funda el Registrador su tesis en dos razonamientos: 1) El arrendamien-
to y la opcién son dos partes inseparables de un contrato complejo de causa
unitaria; 2) El precio de la compraventa no es el sefalado para ejercitar la
opcién, sino el fijado por las partes en la escritura no inscrita.

Una tesis de tal naturaleza se hace acreedora a dos dificultades que la
doctrina no ha podido solventar. En virtud de qué mecanismo se transforma
la causa econémica unitaria que ha dado origen al arrendamiento financiero
y a su proteccién fiscal, la financiacién de la empresa, que nadie niega, en una
Unica causa juridica que dé explicacién al uso inicial indispensable del bien
por el arrendatario y a la adquisicién posible de aquél por dicho arrendatario
transformado en optante, es la primera. La segunda se concreta en precisar en
qué momento se produce el efecto transmisivo, que concilie la existencia de
dos declaraciones de voluntad, la de constitucién del «leasing» y la del ejerci-
cio de la opcién, de manera que no haga superflua la segunda.

Las posiciones que han asimilado el arrendamiento financiero a una venta
con precio aplazado, ya sea con condicién suspensiva o sin ella, no han podido
salvar el escollo que supone la segunda de las dos dificultades aludidas si no
admitfan la condicién suspensiva y, si la admitian, ha sido a costa de desdi-
bujar el concepto técnico de condicién al asimilarlo a un acto del propio
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adquirente como es el pago del valor residual al que se veria compelido
por razones econémicas para terminar de adquirir el bien que se le habia
entregado.

2. La Resolucién de este Centro de 12 de mayo de 1994, que resolvié una
controversia idéntica a la que motiva este expediente, declaré que la configu-
racién del arrendamiento financiero como compraventa no ha sido asumida
por el legislador. La regulacién legal no ha ligado el efecto transmisivo al
propio contrato de «leasing», sino que ha dejado a la libre voluntad del
arrendatario el ejercicio de la potestad de adquisicién. La unidad del contrato
de c«leasing» queda concretada a una cesién onerosa de uso del bien con
derecho de adquisicién del mismo por el usuario a la conclusién de aquél. En
el contrato de arrendamiento financiero ha de incluirse necesariamente, por
imperativo legal, una opcién de compra a su término en favor del usuario. La
relacién entre el derecho de uso y la opcién de compra es absolutamente
necesaria para que nazca la figura como contornos propios, no puede haber
entre ellos posible separacién, por lo que debe sostenerse que el contrato de
arrendamiento financlero no es verdadero arrendamiento ni el derecho de
opcioén ligado a él verdadera opcién, sino que el todo es un contrato unitario
que faculta para usar el bien y en el cual va insita una facultad potestativa de
adquisicién. Pero el ejercicio de esta facultad exige una declaracién de volun-
tad recepticia dirigida a la sociedad de «leasing» dentro del plazo fijado en el
contrato, que deberd justificarse fehacientemente, y a la que debe ir unida la
entrega o, en su caso, la consignacion del valor residual, si bien la transmisién
no se operard hasta que se formalice la venta y no se podra inscribir en el
Registro hasta el otorgamiento de la correspondiente escritura publica bilate-
ralmente entre ambas partes, a no ser que se haya pactado en el contrato
inicial el otorgamiento unilateral por el adquirente, cumpliendo los requisitos
exigibles. Por ello, desde el punto de vista registral, se ha de distinguir entre
la inscripcién del derecho que surge del contrato, que ha de realizarse unita-
riamente como un todo, sin que pueda pretenderse la inscripcién aislada de
alguna de sus partes, ya sea de la opcién o de la facultad de goce, de la
inscripcién de la venta realizada en ejercicio de la facultad potestativa de
adquisicién.

La cuestién estriba ahora en dilucidar si es necesario que conste inscrito
el contrato como un todo del que dimana la facultad de adquisicién cuyo
ejercicio puede determinar un acto inscribible en el Registro de la Propiedad.
Estimarla necesaria es la posicién que sostiene el Registrador, pero llevada a
sus ultimas consecuencias esa tesis implicaria la necesidad de inscribir todo
tipo de derecho de adquisicién, ya sea legal o voluntario, ya de caracter real
o personal, como condicién indispensable para lograr, en el ejercicio de aquel
derecho, la adquisicion del bien inmueble y su posterior inscripcién. Pero esto
no ocurre asi ni en los derechos de adquisicién de carécter legal, como en los
derivados de los arrendamientos urbanos y riisticos, en la que no es posible la
inscripcién (art. 37.3.° de la Ley Hipotecaria), ni en los de origen voluntario
como los retractos convencionales, ni en el mismo derecho de opcién de ca-
racter personal, en los que no es indispensable (arts. 1 y 2 de la Ley Hipote-
caria y 14 del Reglamento Hipotecario). Ni desde el punto de vista del trans-
mitente ni desde el del adquirente se da esa necesidad. El adquirente es libre
de acudir al Registro para lograr la maxima proteccién para su derecho de
adquisicién, pero, inscrito o no, cuando se verifica la adquisicién ésta se co-
necta directamente con la inscripcion del dominio del titular registral (en este
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caso la sociedad de «leasing») que es el otorgante de la venta, cumpliéndose
asi lo que dispone el articulo 20.1 de la Ley Hipotecaria. Hay un enlace directo
desde el vendedor al adquirente, sin que sea necesario un estado intermedio
porque el comprador no se sucede a si mismo, sino al titular registral que
realiza la venta. Desde el punto de vista del transmitente se cumple, ademss,
en via formal, uno de los fundamentos de tracto sucesivo, la proteccién del
titular registral sin cuya voluntad real o legalmente suplida esa titularidad
permanece inc6lume. Ademas, en ningln precepto se impone la previa inscrip-
c16n del arrendamiento financiero para que la sociedad que otorgé éste pueda
realizar ventas de bienes inmuebles que se deriven de ese arrendamiento.
Hay que tener en cuenta, también, que del ejercicio potestativo del derecho
de la adquisicién que realiza el usuario adquirente surge un nuevo negocio
juridico con causa onerosa que, aunque genéticamente conectado con el pro-
pio contrato de «leasing» es juridicamente independiente de él y su causa
también independiente de la propia causa «leasing». La compraventa en que
se concreta la transmisién final no es un mero acto de ejecucién de alguna de
las prestaciones de un negocio anterior, sino un verdadero negocio juridico
que exige nuevas declaraciones de voluntad, sin que ello obste a que sea una
compraventa de contornos propios y tipicos propios de ella, en la que el pre-
cio, en virtud de la conexién genética antes expresada, y de la propia causa
onerosa tipica de la figura, es licito, no sélo que las partes lo fijen como tengan
por conveniente, sino que para determinarlo lo hagan en funcién de otras
consideraciones que no sean el total valor del bien transmitido.

Esta Direccién General ha acordado revocar el auto y la nota del Regis-
trador.

Madrid, 21 de junio de 1994.—El Director general, Julio Burdiel Herndndez.

CONSIDERACIONES CRITICAS

La presente Resolucién, muy semejante a la de 12 de mayo de 1994, me
libera de ciertas dificultades, pues ni el Registrador ni el Notario tienen rela-
cién amistosa conmigo. De otra parte solamente GOMEz GALLIGO comenta esta
Resolucién en el Boletin de Catalufia. Presumo que la mano «pecadora» que
redacta el contenido de la Resoluciéon es la misma, pues hay parrafos literal-
mente copiados de la anterior. Sin embargo, en ésta existen pequeiias diferen-
cias, aunque el asunto es el mismo- si puede inscribirse la adquisicién que se
realiza, sin tener previamente inscrita la operacién financiera de arrendamien-
to con opcién de compra o «leasing». El recurso se entabla a efectos puramen-
te DOCTRINALES, y, aparte del primer defecto de confusién entre la Sociedad
titular del bien y la actual en que se ha convertido, los dos defectos que se
alegan son la falta de previa inscripcién del «leasing» y la falta de determina-
cién del precio. Aquf, en vez de un comprador final son dos pro indiviso a
quienes se les habia concedido el uso y la opcién.

Las posiciones de Notario y Registrador son antag6nicas, pues el primero
entiende que la figura del arrendamiento financiero permite la entera separa-
cion de los componentes: es decir, por una parte el uso, por otra la opcién y
por otra la venta. El Registrador considera —apoyédndose en la doctrina y en
el Tribunal Supremo (SS 28 de marzo de 1978, 10 de abril de 1981 y 18 de
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noviembre de 1983)— que estamos ante un negocio unitario, aunque complejo,
con una unidad causal, lo cual obliga a que la inscripcién refleje la totalidad
del mismo. No entenderlo asi significa identificar la figura con la del arrenda-
miento a la que se le afade la opcién de compra. Que el precio, al reducirse
al «valor residual», exige la plena determinacién del mismo. En su condescen-
diente actitud, llega a admitir que con la presentacién de creacién del «lea-
sing» bastaba para reflejar todo ello en el Registro, en forma abreviada.

Mas que insistir en los temas tratados al comentar la otra Resolucién, me
gustaria destacar aqui algo que se me antoja una especie de «herejia» juridica
que me deja perplejo: el niicleo central de la Resolucién estd destinado a
construir y tratar de convencer al lector del caracter unitario del negocio que
encierra la financiacién y cuando uno va transitando y pensando en el sentido
comun de la construccién, en el dltimo parrafo se da un giro de 180 grados y
se viene a decir lo contrario. Ademas de «herejia» yo me atreveria a calificarlo
de proceder «irénico»: te digo esto para que te creas lo contrario. Vamos,
pues, a destacar los tres puntos claves de la misma:

— Construccion juridica del negocio. La unidad del contrato de «leasing»
queda concretada a una cesién onerosa del uso del bien con derecho de ad-
quisicién del mismo por el usuario a la conclusiéon de aquél. La relacién entre
el derecho de uso y la opcién es absolutamente necesaria para que nazca la
figura con contornos propios, NO PUEDE HABER ENTRE ELLOS SEPARA-
CION..,, el todo es un contrato unitario que faculta para usar el bien y en el
cual va insito una facultad potestativa de adquisicién. Pone, eso si, en duda el
posible mecanismo para transformar la causa econémica en unitaria. Este
problema, sin embargo, no llega mas que a una mera alusién.

Consecuentemente con lo que lleva dicho la Resolucién al afrontar la ins-
cripcién del contrato v del derecho que en su base surge, considera que ha de
realizarse UNITARIAMENTE, como un todo, sin que pueda pretenderse la
inscripcién aislada de alguna de sus partes, ya sea la opcién o la facultad de
goce y de la inscripcién de venta realizada en ejercicio de la facultad potes-
tativa de adquisici6n

Lo tremendo del caso es que habiendo llevado al intérprete a estas orillas
de la concepcién de la figura tanto en su naturaleza como en su reflejo regis-
tral, la cosa varia y las conclusiones que se sacan no son «congruentes» con
todo lo que se lleva dicho. Los dos tltimos parrafos de esta Resolucién puede
ser que lleven el animo que encierra la 10candi causae o que se esté minusva-
lorizando al lector.

— Después de las proclamas de la unidad se llega al final con esta curiosa
afirmacién: «Hay que tener en cuenta también que del ejercicio potestativo del
derecho de adquisicién que realiza el usuario adquirente SURGE UN NUEVO
NEGOCIO JURIDICO con causa onerosa que, aunque genéticamente (?) conec-
tado con el propio contrato de “leasing” es juridicamente INDEPENDIENTE
de él y su causa también independiente de la propia causa del “leasing”. La
compraventa en que se concreta la transmisién final, no es un mero acto de
EJECUCION de alguna de las prestaciones de un negocio anterior, sino un
verdadero negocio juridico que exige nuevas declaraciones de voluntad...». Lo
que sucede es que al fijar el precio el nuevo negocio estd «genéticamente»
vinculado al «leasing».

Estéd visto que la Direccién General, por esa mano que redacta la Resolu-
c16n, trata de justificar, sin conseguirlo, la falta de respeto al principio de
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tracto sucesivo que no es el formal de la conexién de titulares, sino de facul-
tades en base de las cuales el titular registral puede disponer o esta legitimado
para disponer. Para llegar a esa conclusién no hacia falta del arrendamiento
financiero y si el del articulo 14 del Reglamento Hipotecario, cosa que confun-
de la Direccién General. Considero que las partes son hibres para fijar el
precio, pero si se estan refiriendo a otro acto anterior o en «funcién de otras
consideraciones», el precio sélo puede ser tenido como «cierto» s1 asi se expre-
sa y su expresion lleva consigo el enlace de este «nuevo negocio» con el an-
terior, que podriamas calificar de «DERIVADO» y si es derivado deja de tener
sustantividad, para convertirse en un negocio que «facilita» la ejecucién.

— La argumentaci6n sobre la inscripcién necesaria o previa de los dere-
chos de adquisicién preferente esta totalmente superada hoy dia. En todos los
campos, incluidos los autonémicos, los urbanisticos, los risticos y los urbanos
los retractos legales constan en la inscripcién y respecto a los «convenciona-
les» la Direccién desconoce la realidad registral, pero puede alegarse, por
altimo que la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos parte de la base de
admitir el retracto convencional y no cito el articulo porque se cansa uno de
leer afirmaciones sin justificante... y uno cae en la tentacién de ponerse al
mismo nivel.

Resulta muy penosa esta labor de comentar Resoluciones actuales de la
Direccién General, pues cuando yo he vuelto al ruedo del comentario —quiza
con menos facultades— he tenido que acudir al contraste de aquellas que se
me encargaron hacer en el Anuario de Derecho Civil y ahi si que habia que
andarse con mucho tiento, pues todavia seguian prestigiando la «doctrina» que
se predic6é de las mismas desde la época de don JerONIMO. O existe una falta
de conocimiento pleno de la aphcacién de los principios hipotecarios, como he
demostrado en mi revisién de los mismos, o de lo contrario hay una inclina-
ci6n sectorial para que la razén la tenga aquel que no detect6 el defecto, y esto
va en contra del principio de legalidad.

Jost Maria Crico Y ORTIZ

Resolucién de 5 de junio de 1991.

NO ES INSCRIBIBLE UNA VENTA CON PACTO DE RETRO QUE PERSI-
GUE COMO OBJETIVO SUBYACENTE QUE EL ACREEDOR, EN CASO DE
INCUMPLIMIENTO DE SU CREDITO, PUEDA APODERARSE DEFINITIVA-
MENTE DE LOS BIENES DADOS EN GARANTIA POR EL DEUDOR.

Hechos.—El dia 20 de julio de 1988 se otorgé ante el Notario de Barcelona
Juan Veciana Vila escritura de adjudicacién en pago de deuda con pacto de
retro, en la que se establecia lo siguiente;

A) Don Ramén Esperanza Pelegrin, duefio de una mitad indivisa de un
piso y de una plaza de aparcamiento, las cede, a titulo de adjudicacién en pago
de deuda, a la entidad «Sota, Sociedad Cooperativa, Compaiia Limitada», que,
representada por el sedor Malaret, las acepta, otorgando carta de pago y
quedando cancelada la deuda.

B) Don Ramén Esperanza Pelegrin se reserva, con ¢l consentimiento de
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«Sota, Sociedad Cooperativa, Compaiiia Limitada», el derecho a retraer las
parucipaciones indivisas referidas, durante un plazo que finalizard el 20 de
junio de 1992, quedando obligado a abonar a dicha Cooperativa 3.500.000
pesetas por la mitad del piso y 500.000 pesetas por la mitad del parking,
facultdndole la Cooperativa para otorgar, por sf solo, la mencionada escritura
de efectuacién de retracto, stempre que presente al Notario las dos letras de
cambio, una con el importe de 3.500.000 pesetas y otra de 500.000 pesetas,
ambas con vencimiento el dia 20 de junio de 1992, libradas por la Cooperativa
y aceptadas por el sefior Esperanza.

C) Todos los gastos e impuestos por razén de la citada escritura serdn a
cargo del sefior Esperanza, quedando la Cooperativa obligada a otorgar cual-
quier documento para restablecer el dominio del sefior Esperanza.

Presentada esta escritura en el Registro de la Propiedad nimero 10 de
Barcelona, fue denegada la inscripcién por dos defectos:

1.° La simple certificacién de un acuerdo de la Asamblea General de
Socios en la Cooperativa, no es titulo formal suficiente para acreditar a su
representante, don Juan Antonio Malaret Miracle, la legitimacién necesaria
para intervenir en el patrimonio de la Cooperativa.

2.° Incluso asimilando la dacién en pago a la compra-venta a efectos de
la aceptacién del retracto convencional, estarfamos ante una compraventa en
garantia, a cuya admisién se oponen preceptos fundamentales de nuestro
Coédigo Civil, siendo un defecto insubsanable.

El sefior Malaret Miracle interpuso recurso gubernativo con informe favo-
rable del Notario autorizante

El Registrador, en el informe en defensa de su nota, mantuvo su califica-
cién en todos los extremos.

Por auto dictado el 15 de junio de 1989 el Presidente del Tribunal Superior
de Catalufia confirmé integramente, y por idénticos razonamientos, la nota del
Registrador.

El senor Malaret Miracle se alzé contra la calificacién del Registrador
manteniendo sus alegaciones, y la Direccién General de Registros y del Nota-
riado dict6 la siguiente Resolucién-

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 609, 1.203, 1.204, 1.261,
1.274 a 1.275, 1.278, 1.280, 1.507 a 1.520 y 1.884 del Cédigo Civil, las Senten-
cias del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1951, 8 de octubre de 1981,
19 de mayo, 2 de junio y 5 de julio de 1982, y las Resoluciones de 29 de
septiembre de 1927, 10 de junio de 1986 y 30 de junio de 1987

1. Respecto al primer defecto de la nota impugnada.

Dada la exigencia de documentacién publica para acceder al Registro de la
Propiedad, sin entrar a prejuzgar otros extremos, es indudable que quien actia
en nombre de la sociedad habria de acreditar al menos (lo que no ha ocurri-
do), bien su condicién de apoderado con facultades suficientes, bien su cali-
dad de miembro del Consejo Rector, aportando respectivamente, ya la escri-
tura piblica de apoderamiento (art 1.280-5 CC), ya la correspondiente
certificacién del Registro de Cooperativas o el documento acreditativo del
nombramiento debidamente inscrito en ese Registro.

2. Respecto al segundo defecto: no estamos ante una verdadera adjudica-
cién en pago con pacto de retro.

En la venta con pacto de retro el vendedor no contrae obligacién alguna;
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se reserva una facultad juridica cuyo ejercicio depende de su libre arbitrio, y
s6lo su ejercicio fundamenta el simultineo deber de reembolso del precio y
demas gastos contemplados en el articulo 1.518 del CC.

En el caso debatido, el transmitente del bien, que era ya deudor, acepta dos
cambiales libradas por el adquirente por un importe idéntico al de la deuda
anterior que se declara extinguida y cuya tenencia por ¢l transmitente y deu-
dor le facultaria para otorgar, por si solo, la escritura de efectuacién del
retracto.

Todo ello pone de manifiesto que la transmisién por adjudicacién en pago
es un negocio que bajo la apariencia de una causalizacién suficiente —la
extincién del crédito preexistente— pretende amparar una transmisién domi-
nical que no tiene mas justificacién que servir de garantia a una obligacién
que, aunque se extingue, es inmediatamente sustituida por las incorporadas a
las cambiales emitidas.

Finalidad que no tiene virtualidad para justificar una transmisién definitiva
del dominio; sino, a lo sumo, una titularidad real distinta y limitadora del
dominio que respete la prohibicion legal del pacto comisorio.

Una valoracién global de la operacién revela que la verdadera voluntad no
es provocar una transmisién dominical actual y definitiva sino una transmi-
sién provisional y cautelar a consolidar en caso de incumplimiento de una
obligacién.

3. En la practica, los propietarios han intentado obtener dinero:

— Mediante la enajenacién con pacto de retro, reservandose el enajenante
la facultad de reintegrarse en el bien devolviendo el precio recibido.

— Ya quedando el enajenante obligado a devolver la cantidad prestada, de
modo que en caso de incumplimiento, el prestamista podra optar entre exigir
su cumplimiento forzoso o hacer suya defimitivamente la propiedad del bien.

4. El caso presente plantea una cuestién a la que no se ha referido nadie:
si el pacto de retro tal como estd estipulado podria tener cobertura en el
Derecho Civil privativo de Catalufa, en la regulacién de las ventas a carta de
gracia o «empenyament» (arts 326 y sigs. de la Compilacion) o si, por el
contrano, el término «empenyament» no excluye que para aplicar esta figura
haya de haber verdadera venta y no la llamada «venta en garantia».

Por todo ello la Direccién General acuerda desestimar el recurso interpues-
to sin juzgar sobre si el pacto de retro serfa valido conforme al Derecho Civil
privativo de Cataluia.

Resolucion de 22 de septiembre de 1992.

No es inscribible un Derecho de Opcién, caracterizado por las siguientes
circunstancias:

A) Su ejercicio se condiciona al impago por parte de los concedentes de
cualquiera de las obligaciones hipotecarias emitidas en escritura autorizada
un afio antes.

B) Su extincién se producira por pago de la tltima de dichas obligaciones.

C) El precio fijado para el supuesto del ejercicio de la opcién asciende a
la suma de 10.500.000 pesetas, estipulandose que la parte vendedora sélo
percibira del precio de venta la cantidad resultante tras la liquidacién de las
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cargas existentes, que segin el propio titulo se reducen a la hipoteca en garan-
tia de las obligaciones ya mencionadas, cuyo importe asciende a 10.500.000
pesetas de capital, 12 por 100 de interés por un ano y 2.100.000 pesetas para
costas y gastos.

Tal Derecho de Opcién estd configurado en funcién de garantia, constitu-
yendo un pacto comisorio prohibido en nuestro ordenamiento.

Resolucion de 5 de mayo de 1992.

No es inscribible un Derecho de Opcién de las siguientes caracteristicas:

A) Su ejercicio se condiciona al impago de la sociedad concedente de
cualquiera de las obligaciones hipotecarias emitidas en el mismo dia.

B) Su extincién se productra por pago de la altima de dichas obligaciones.

C) El precio fijado para el supuesto del ejercicio de la opcién asciende a
la suma de 140.300.000 pesetas, estipulandose que la parte vendedora sélo
percibira la cantidad resultante tras la liquidacién de las cargas existentes, que
segtin el propio titulo, se reducen a la hipoteca en garantia de las obligaciones
antes mencionadas, cuyo 1mporte total es de 140.000.000 de pesetas (las
300.000 pesetas de diferencia corresponden al precio de la opcién ya pagado
por la entidad acreedora, que en caso de ejercitar la opcidn, se considerara a
cuenta del precio estipulado para la compra).

Tal Derecho de Opcién esta configurado en funcién de garantia, constitu-
yendo un pacto comisorio prohibido en nuestro ordenamiento para el supuesto
de incumplimiento de las obligaciones hipotecarias previamente emitidas.

COMENTARIO

Vamos a continuacién a comentar fundamentalmente la Resolucién de 5 de
junio de 1991, si bien teniendo en cuenta las Resoluciones de 22 de septiembre
de 1992 y 5 de mayo de 1992 sucintamente resefiadas y que guardan esenciales
concomitancias en cuanto a sus pactos esenciales con la primeramente citada.

El tema central de la Resolucién a estudiar exige distinguir dos grandes
aspectos.

1) El problema basico del estudio de la admisibilidad o no del negocio
concertado entre las partes, surge como previo y no facil problema a solucio-
nar.

2) El de la calificacién misma del negocio en cuestién (que viene siendo
habitual en numerosas Resoluciones, centradas en el analisis de cuestiones
derivadas de la tendencia a sortear, matizar o suavizar las dificultades de toda
indole en los procedimientos de ejecucién de los derechos de garantia o de
realizacién de valor.

I) Vamos a ver pues la cuestién previa:

La compleja construccién juridica que contemplamos exige un analisis glo-
bal, y no fraccionado, de la operacién realizada. Asi teniendo en cuenta este



666 JURISPRUDENCIA

caracter unitario, y la finalidad practica de garantia perseguida por las partes
(fundamento IV.B), la Direccién General examina conjuntamente los distintos
negocios interconectados, como son el reconocimiento de deuda preexistente
y la adjudicacién por el deudor al acreedor de la finca del primero.

En esta construccién juridica se pretende causalizar el negocio como me-
dio de extincién de un crédito, pero en realidad a través de la sustitucién de
esta deuda por otra nueva —la incorporada a las letras de cambio emitidas—
sin que ello constituya una verdadera transmisién dominical, estamos ante una
transmisién cautelar en garantia de la nueva obligacién que hace operar asi a
la primitiva deuda como precio de recompra

Esto se confirma tanto por la retencién de la finca por el adjudicante, como
por el retracto convencional pactado a favor del transmitente, cuyo ejercicio
se condiciona al cumplimiento en plazo de la nueva obligaci6n concertada.

Partiendo de esta interpretacién la Direccién General llega a la conclusién
de que, en realidad, las partes conforman un negocio fiduciario (fiducia cum
creditore), pues como tal ha de considerarse a la venta en garantia que es la
calificacién que finalmente recibe la transmisién realizada {(m4s concretamen-
te aqui dacién de pago en garantia, aunque por la asimilacién de ésta a aqué-
lla, lo admitido para la primera habrd de valer también para la segunda).

Esta es una de las distintas posibilidades (que el propio Centro Directivo
menciona en el fundamento V de su Resolucién) que tiene el propietario de un
bien para obtener dinero poniendo en circulacién sus bienes, aunque reservan-
dose la facultad de devolver lo prestado reintegrandose en la plena titularidad
del bien, la Direcci6n General estima que nos encontramos no propiamente
ante una simple compraventa con pacto de retro con fines de garantia (en la
que como ha sefnalado la doctrina, las partes quieren vender aunque sélo sea
para proporcionar al comprador garantia de la restitucién del dinero que este
presté al vendedor y que en la venta figurara como precio recibido), sino ante
una verdadera venta en garantia en la que, aunque el negocio se articule
formalmente como una compraventa, las partes no quieren el resultado altimo
de dicho negocio, luego estamos ante un negocio fiduciario, aunque no cabe
presumir el fraude.

Y esta calificacién (aunque con las dificultades propias de la calificacién
del negocio fiduciario) parece la acertada pues a ella contribuye la existencia
de determinados indicios, como son:

1) El espacio de tiempo que media entre el nacimiento del crédito y la
transmisién del bien.

2) La aparente desproporcién entre el valor del bien y el importe de la
deuda.

3) La retenci6n de la posesion del bien por el transmitente (que evidencia
que el unico interés del adquirente-acreedor respecto de la finca radica en
tener una garantfa de la devolucién de la cantidad debida).

Pero admitida esta premisa fundamental del encuadre del negocto estudia-
do dentro de la categorfa de los negocios fiduciarios y concretamente en su
subespecie de los negocios fiduciarios cum creditore, serfa posible, sin embar-
go, someter a analisis a alguna de las consideraciones que a partir de la
calificaciéon citada llega la Resolucién.

Ello exige una breve consideracién acerca de la categoria de los negocios
frduciarios, encuadrados dentro de los llamados negocios 1rregulares o anéma-
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los, considerando éstos como ajustados en sus requisitos integramente a la ley,
pero que no cumplen o no persiguen el fin o funcién que les son propios y que
definen su utilidad tipica.

Se dan, sin lugar a dudas, en este caso las dos notas que caracterizan este
negocio intimamente hgadas, por una parte la evidente desarmonia e incluso
contradiccién entre el fin que se proponen las partes (simple garantia, etc.), y
por otra el medio juridico empleado (transmisién de la propiedad de la cosa
o de la titularidad del derecho), provocando asi para conseguir un fin econé-
mico concreto un efecto juridico méas fuerte que el estrictamente necesario
para conseguirlo.

4) Se puede anadir precisamente por producir este efecto juridico despro-
porcionado en toda su intensidad que caractenza también al negocio fiducia-
rio la nota de la confianza.

El negocio fiduciario se funda asi siempre en la confianza que inspira en
el fiduciante el fiduciario, y confianza, ademas, no en el sentido ordinario que
domina en general todo el 4mbito del derecho de obligaciones, sino en un
rango superlativo {(en palabras de Sapena), hasta el punto de que, a diferencia
de los negocios ordinarios de confianza en los que la ley o la autonomia de la
voluntad regulan las consecuencias juridicas de la falta de lealtad de aquel a
quien se confié determinada conducta, en el negocio fiduciario el fiduciante lo
jugard todo a la pura confianza, incluso hasta el extremo de someterse a la
posibilidad de quiebra de esta confianza y concretamente a las consecuencias
del abuso por parte del fiduciario.

Todos estos especiales efectos son consecuencia de la compleja estructura
del negocio, fiduciario, integrado siempre por dos negocios, ya se consideren
segiin la tesis germanista como dos negocios distintos aunque unidos o co-
nexos; ya segun la tesis italiana (mayoritariamente admitida para nuestro
derecho, que ve el pacto comisorio, como un tunico negocio complejo que
combinara dos negocios que producen sus propios efectos independientemen-
te uno del otro.

Asi, se distinguen en el negocio fiduciario; un contrato real positivo (la
transferencia de la propiedad o del crédito que tiene lugar con caracter per-
fecto o irrevocable) v un contrato obligatorio negativo (pactum de fiduciae,
obligacién del fiduciario de hacer sélo un cierto uso del derecho adquirido
restituyéndolo después al transmitente o a un tercero).

Los dos negocios correran entre si paralelos, pues el convenio negativo no
himita, ni subordina la eficacia real de la operacién, si bien trata de ejercer
sobre ésta una cierta correccién, para impedir el abuso que pudiera derivarse
de su eficacia, aunque sélo por via de reparaci6n indirecta en su caso, esto es,
a través de una simple obligacién personal del fiduciario.

Consecuencia directa de esta estructura serfa la de la duplicidad de los
efectos del negocio que se concretaran en una eficacia real, erga omnes en
cuanto al negocio traslativo, haciendo asf al fiduciario propietario pleno tanto
frente al fiduciante como frente a cualquier tercero, y en mera eficacia obh-
gacional frente al fiduciante en cuanto al negocio interno por el que en caso
de incumplimiento del pacto de fiducia, sélo podria el primero reclamar la
correspondiente indemnizacién del fiduciario, aunque quedando inatacable la
posicion del posible tercer adquirente, ya lo fuera de buena o mala fe (salvo
que ésta se probase y. .).

Sin embargo, los constantes abusos a que indefectiblemente podrfa condu-
cir la aplicacién en todos su rnigor de esta teoria del doble efecto, han hecho
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reaccionar tanto a la doctrina (ya desde DE CasTrO) como a la Jurisprudencia,
que aunque con distintas construcciones tratan de evitar basicamente la posi-
bilidad de que el fiduciario pueda ser considerado por terceros, o deba serlo
por el fiduciante como propietario pleno. Y as{, ya sea a través de la conside-
racién del fiduciario como mero propietario formal, o de la admisién para el
mismo de una especial titularidad fiduciaria anédloga a la aparente se trataria
de lograr que el fiduciante pueda esgrimir su condicién frente a todos, excepto
frente a terceros que de buena fe y a titulo oneroso hubieren adquirido del
fiduciario, v esto tltimo como concesién a la proteccién del trafico y seguridad
juridica.

Toda esta construccién en torno al negocio fiduciario, aplicable también al
ejemplo paradigmatico de éste, la venta en garantia ha sido reiteradamente
admitida por nuestro Tribunal Supremo que, ya en la Sentencia de 25 de mayo
de 1944, afirmaba que «de la necesidad de existencia de causa como requisito
esencial de toda atribucién patrimonial, no debe deducirse que cualquier in-
congruencia entre la causa expresada y la causa verdadera de la operacién o,
en general, entre la estructura jurfdica y la finalidad econémica de la misma,
haya de producir la ineficacia del negocio, pues, por el contrario, puede éste
ser valido y producir sus efectos en el caso de la mera disonancia entre el
negocio juridico adoptado y el fin practico perseguido por utilizacién de una
via oblicua o combinacién de un resultado no previsto en los cuadros de la ley
para los negocios indirectos y negocios fiduciarios, validos cuando no envuel-
ven fraude de ley».

Miiltiples sentencias posteriores (asi las de 8 de mayo de 1963, 19 de mayo
de 1982, 8 de marzo de 1988, etc.) vienen a recoger esta misma tesis, apoyada
siempre en la premisa fundamental de la nitida separacién de 12 negocios
simulados, que, no queridos, y carentes asi de causa, serian nulos siempre, de
los negocios fiducianos, realmente queridos por las partes, no ficticios v por
tanto asentados sobre verdadera causa.

El negocio fiduciario tiene pues su propia causa.

Aunque la misma no ha de buscarse (como parece pretender en todo caso
la DG en el fundamento IV de la Resolucion), en la causa misma del negocio
de transmisién de la propiedad (aquf la de la dacién en pago), pues es claro
que la mera finalidad de garantia buscada por las partes (a realizar normal-
mente a través de la constitucién de derechos reales de garantia) no puede ser
causa apta para la transferencia de la propiedad, porque, como dice GARRIGES,
habra una disonancia interna que harfa del negocio un negocio en desacuerdo
COnsigo mismo y en contraste con su propia causa.

Por el contrario, y sin olvidar que el negocio real de transmisién es tan sélo
uno de los dos que componen el complejo negocio fiduciario, al buscar la
causa de dicho negocio hemos de referirnos, no a la causa de cada uno de los
dos actos que lo integran, sino por contra, a la causa de ese negocio complejo.

Este es el criterio seguido por la doctrina alemana que ha conseguido asi,
partiendo de la consideracién del propésito econémico perseguido por las par-
tes en la fiducia como causa determinante de la conclusién del negocio mismo,
llegar a hacer centrar en el negocio obligatorio (pacto fiduciario) el negocio
determinante de esa finalidad perseguida por el total complejo negocial.

En esta linea scfialan LEoroLpo SANCHEZ GIL y NAVARRO MARTORELL que esta
causa fiduciae, insita en el negocio obhgatorio, expresa la causa propia tanto
de los dos negocios considerados aisladamente, como incluso del negocio fi-
duciario complejo.
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No falta, como dice GARRIGUES, en nuestro ordenamiento base para recono-
cer sustantividad a esa causa fiduciae, identificada con la finalidad de garan-
tia, pues incluso el propio articulo 1.274 CC, junto a la causa sovendi y donan-
di, en donde la prestacién de una de las partes se justificarfa respectivamente
por la extincién de una obligacién por la otra o por el enriquecimiento de la
otra parte, reconoce que también podria justificarse por la adquisicién de
determinado derecho.

Asf, en efecto, es también posible la causalizacién por la simple promesa
de una cosa o servicio (causa credendi), servicio que en el negocio fiduciario
consistird en el deber del fiduciario de servirse de la cosa o del derecho,
conforme a las instrucciones del fiduciante y de restituirlo de acuerdo con esas
instrucciones.

A estas mismas conclusiones llega el Tribunal Supremo, cuando en idénti-
cos términos afirma en las Sentencias de 19 de mayo de 1982 y de 8 de marzo
de 1988 que el complejo negocio fiduciario integrado por dos negocios inde-
pendientes, pero de finalidad unitaria «constituye en un conjunto un contrato
causal conforme al art. 1.274 CC, en el que la causa fiduciae no consiste en la
enajenacién propiamente, sino en la garantia o afianzamiento del débido a que
la relacién obligatoria responde».

Asi reconocido este caracter causal del negocio, y por tanto reconocida
también su plena admisibilidad, es consecuencia légica de ello la aceptacién
por nuestro Tribunal Supremo de la venta en garantia, aunque siempre en sus
justos términos.

Pues, precisamente, atendiendo a esa causa fiduciae, que ilumina toda la
venta (dacién en pago), el mismo Tribunal Supremo ha reiterado que, aunque
admisible, la venta en garantia no tiene caracter transmisivo, y que admitida
la validez del pacto subyacente movido por una finalidad de garantia, la titu-
laridad del fiduciario esta sometida a dicha finalidad, sin que pueda otorgarse
otra virtualidad que la mera posesién, ni1 otro alcance que el que se deriva del
aseguramiento.

En efecto, en las mismas Sentencias citadas anteriormente y a continuacién
de lo transcrito el Tribunal Supremo afirma que es justamente en la causa del
contrato fiduciario (esa finalidad de garantia), donde hay que resefiar la limi-
tada eficacia real de la venta en garantia, que no podra oponerse al fiduciante
por no haberse operado una verdadera transmisién del dominio. Por ello en
caso de incumplimiento por el fiduciante de la obligacién de devolucién de lo
prestado al mismo por el fiduciario, éste no puede obtener mas que la devo-
lucién de la cantidad adeudada, sin que pueda atenderse a la solicitada incor-
poracién a su patrimonio de modo definitivo del derecho de propiedad sobre
la finca objeto de la compraventa, ya que no fue este efecto la finalidad per-
seguida sino que se quiso sélo garantizar la efectividad de la devolucién de la
cantidad prestada, de tal modo que acceder a lo pretendido significaria en el
fondo atribuir al contrato una calificacién diferente de la que se acomoda a su
verdadera naturaleza juridica, dando por existente una voluntad de comprar y
vender en abierta pugna con la reconocida voluntad de las partes.

En base a todo lo anterior, como destaca BEGoNa Ruiz ALUTIZ, es necesario
en principio, distinguir, para mayor claridad, dos momentos en el iter comple-
jo a que da lugar la figura estudiada.

1.°) El de la inicial transmisién del fiduciante-deudor al fiduciario
acreedor.

2.°) El que habria de producirse caso de cumplimiento o incumplimiento
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de la relacién obligatoria subyacente entre ambos y que motiva la transmisién
en garantia e 1gualmente es facil de entender que la dificultad surge cuando
esa posible consecuencia posterior se entrelaza, antecediéndose a su natural
momento de llegada, con esa primera transmisién, como hemos visto, perfec-
tamente admisible.

Tenemos que partir de que, como hemos sefialado, el Tribunal Supremo ha
reiterado que esa transmisién inicial al acreedor no autoriza al mismo a ad-
quirir la plena propiedad del bien cuando el deudor no pague; pues su fina-
lidad no es esa, sino tinicamente de garantfa, asi por ejemplo, como entiende
Diez Picazo, dirigida a apartar el bien transmitido del patrimonio del deudor,
sustrayéndolo a su disponibilidad.

Lo que también ha quedado claro es que el criterio jurisprudencial es que
la transmisién misma es perfectamente valida.

Asi, calificaba el mismo Diez Picazo de incomprensible la denegacién de la
inscripcién de una transmisién calificada en garantia por la Resolucién de 30
de junio de 1987, y asi, 1gualmente, lo aceptan también, implicitamente, en su
estudio (incluso parece que como algo evidente, sin necesidad de tratarlo
expresamente) esa posibilidad de inscripcién de la transmisién fiduciaria,
GARRIGES, RICARDO DE ANGEL y SAPENA.

Todavia mas, JuaAN Francisco BoMiLLA ENCIMAS y NAVARRO MARTORELL propo-
nian el acceso del pacto interno obligacional al Registro de la Propiedad en
estos casos, a lo que claramente se opone el articulo 9 del RH, aunque fuera
a través de la anotacién preventiva, para lograr con ello una mayor seguridad
del trafico juridico.

La inscripcién de la transmisién y de la titularidad fiduciana parece que
no ha de encontrar ningan obstaculo concebida la venta en garantia
como contrato causal ordinario. Y no ha de considerarse como tal obs-
taculo las posibles consecuencias que pueden derivarse de tal transmisién
que parecen meridianamente el motivo de la posicién de la Direccién Ge-
neral.

Estas consecuencias entiendo que no deberian suponer la no admisi6on de
la inscripcién de la transmisién, partiendo como hemos dicho del rechazo de
la adquisicién automética por el acreedor-fiduciario del bien transmitido en
garantia para el caso de incumplimiento de la obligacién por el deudor, que-
dando con ello también en principio salvada la posibilidad del no admisible
pacto comisorio.

Es obvio, que subsistira todavia el problema de la posible disposicién que
del bien inscrito a su favor pudiera realizar el fiduciario y que, por la impo-
sibilidad de constancia registral de las limitaciones inherentes a su derecho,
podria dar lugar a la aparicién de terceros hipotecarios, terceros adquirentes
protegidos por la fe publica registral, contra los que no podria actuar el fidu-
ciante que se verfa obligado a proceder unicamente contra su acreedor.

Pero esta posibilidad y su consecuencia, como vefamos, es ineludible en
todo negocio fiduciario, por estar éste fundado en la confianza, y no ha de ser
tampoco obsticulo para la inscripcién.

En cualquier caso, como sefiala ademas SAPENA, toda vez que la titularidad
del fiduciario, por la finalidad propia del negocio, lo es s6lo a efectos de evitar
que pueda el deudor sustraer de la ejecucién al bien transmitido, y facilitar asf
al acreedor el reintegro de su crédito, s6lo podria disponer el fiduciario de esa
titularidad y no de otra, y s6lo esa misma titularidad podrfa adquirir el tercero
adquirente, salvo que se trate de tercero protegido por el Registro, en cuyo
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caso podria devenir en adquirente pleno, pero simplemente como un supuesto
tipico de adquisiciéon non domino.

Rechazada asf la virtualidad del comiso del bien por el acreedor fiduciario
y con ello el obstaculo fundamental de la transmisién la inscripcién de la venta
en garantfa ha de encontrar un fundamento. Y en tal sentido pueden apuntarse
dos posibilidades gravadas de menor a mayor dificultad en su admisién

A) En primer término, la sostenida por RICARDO DE ANGEL, el cual, partien-
do de una concepcidn restrictiva en cuanto a la eficacia del negocio fiduciario,
y manteniendo asi siempre el principio de seguir siendo el deudor-transmiten-
te, propietario del bien transmitido en garantia, se plantea si en el caso de
incumplimiento de su obligacién podria el acreedor fiduciario invocar dere-
chos especiales sobre la cosa transmitida o quedarfa limitado a ser un acree-
dor mas del hiduciante, toda vez que, subsistente el bien en el patrimonio del
deudor, su destino seria la satisfaccién igualitaria de todos sus acreedores.

Entiende el citado autor que, pese a ser menos arriesgado para la seguridad
juridica optar por la primera Resolucién, no cabe duda de que la segunda debe
ser admitida, atendiendo a la voluntad de las partes y a la causa tltima de la
transmision fiduciaria, va que es evidente que el deudor quiso conceder al
acreedor-adquirente una cierta garantia especlal para el cobro de su crédito.

Por ello ha de admitirse que, s1 bien no hay una verdadera venta, ni ver-
dadera transmisién de propiedad, si surgiria a través del pacto de fiducia
algiin efecto especial. Efecto que, como habia entendido De Castro y ha reco-
gido igualmente la Jurisprudencia (asi las citadas Sentencias de mayo del 82
y marzo del 88) se concretarfa en la concesién de un derecho de retencién en
favor del fiduciario, que hasta la satisfaccién de su deuda por el fiduciante no
podria ser obligado por éste a la restituciébn del bien, y todavia mas en el
reconocimrento en favor del acreedor fiduciario de una preferencia sobre el
resto de los acreedores del deudor para el cobro del crédito garantizado con
la transmisién del bien y por lo que respecta al valor de éste.

El obstaculo que para este tltimo efecto resultara del tradicional carécter
de numerus clausus de los privilegios legales, podria sortearse si se entiende
que el verdadero fundamento de este criterio restrictivo para la admision de
preferencias para determinados créditos (que busca contrariar la regla de la
par conditio creditorum) se encuentra mas que el encaje exacto en alguno de
los supuestos admitidos legislativamente, en el cumplimiento de los requisitos
sobre todo formales que, en orden basicamente a la proteccién de terceros,
son exigidos para el reconocimiento de ese caracter privilegiado.

Por lo que parece que, en el caso que nos ocupa de venta (dacién en pago)
en garantia, la formacién de ésta en escritura publica y su posterior inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad podria bastar al adquirente para invocar
preferencia semejante a la que, para el acreedor hipotecario concede el
articulo 1.923.2 CC, pues también analogamente quedarian aqui protegidos
los derechos de terceros que contarian con los medios suficientes para conocer
la existencia de ese privilegio.

No obstante el propio DE ANGEL admite la dificultad para aceptacion de
esta tesis por los Tribunales, a los que DE Castro habia invocado para el
reconocimiento de una regla consuetudinaria en tal sentido.

B) Tesis bastante m4s arnesgada y dificil de admitir que la anterior seria
la que trata de defender Sarena.

Producido el evento del incumplimiento de la obligacién por el deudor,
SaPENA entiende que en determinados términos serfa incluso admisible la apro-
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piacién definitiva del bien por el acreedor fiduciario pues, para el citado autor,
no caeria esta apropiacién en la prohibicién que para el comiso proclama el
articulo 1.859 del CC.

Parte SaPENa de la consideracion especial de que goza la titularidad que en
favor del fiduciario engendra la venta en garantia, su propiedad fiduciaria que
con Navarro MarTORELL define como «aquella propiedad peculiar caracterizada
por una hmitacién obligatoria que afecta personalmente a su titular sobre el
uso de sus facultades y generalmente sobre ¢l tiempo, de duracién de su titu-
laridad». Limitacién, en principio, sin efectos. Frente a terceros, aunque en el
supuesto especial contemplado ordendndose en favor del fiduciario ademas de
la limitacién ordinaria del negocio fiduciaro otro derecho-refuerzo de su posi-
ci6n, el derecho de retracto (normalmente pactado con carécter real), cuyas
consecuencias no se limitarian por esa naturaleza a las relaciones internas.

Sobre la base de esa premisa puede entenderse, segin el citado autor, que
no se trata de que el titular de un simple derecho de garantia sobre una cosa
se convierta en propietario de la misma por el mero hecho del incumplimiento
del deudor (que es lo que prohibe el art. 1.859 CC), sino del cese de las
restricciones a la titularidad que ya el acreedor tenia sobre la finca como
consecuencia de la extincién de la realizacién creditual que trae consigo la del
negocio oblhigacional causante de dichas limitaciones. Sin haber por ello trans-
misién de dominio que requiera la intervencién del duefio. Pues dicha trans-
mis16n, aunque limitada, se produjo ya en su dia, sino simplemente extincién
de las limitaciones que lo sujetaban.

Se acoge asi SAPENA a la generalizada tendencia de suavizacién de la pro-
hibicién del pacto comisorio que permite introducir correctivos en orden a
facilitar la ejecucién siempre que se eviten los perjuicios inherentes al pacto
comisorio, tanto para el deudor, como para los acreedores de éste distintos al
ejecutante.

Asi, SapeNa entiende que la clave del problema radica en sortear lo que la
prohibicién del comiso trata fundamentalmente de evitar esto es que la adqui-
sici6n-apropiacién por parte del acreedor puede tener cardcter autonémico.
Lo que podria conseguirse introduciendo algin elemento que evite ese auto-
matismo en la adquisici6n.

Esto es, para que la transmisién en garantia pueda convertirse en transmi-
sién de dominio, haciendo asi desaparecer la hmitacién a la propiedad fidu-
ciaria del acreedor no bastara con el mero transcurso del tiempo (adn fijado
por las partes) puesto que, para que, contemplado el complejo negocio, pueda
operarse esa transformacién de la relacién, hace falta que la finalidad de
garantia, base de la limitaci6n interna (obligacional) de la transmisi6n fiducia-
ria, desaparezca, es decir, es necesaria la extincion de la relacién crediticia en
virtud de la cual se convino la garantia.

Y para ello, como decimos, no sera suficiente con el mero transcurso del
tiempo, pues la obligacién subsistira (incluso incurso en mora el deudor), sino
que serd necesario un concreto acto de las partes que producira la adjudica-
cién definitiva del bien al ejecutante, este acto de partes requerido no va a
poder consistir en un acto de voluntad unilateral del acreedor, sino que per-
cibirad la concurrencia del deudor, su declaracién de no querer o no poder
pagar, ya expresa, ya tdcita, no pagando y ofreciendo el pago.

El medio adecuado para tal efecto serfa asi el requerimiento (no simple
notificacién) hecho por el acreedor fiduciario al deudor, fiduciante, seguido de
la correspondiente contestacién expresa o técita de este ultimo.
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En cualquier caso esta construccion juridica es de dificil admisibilidad
practica.

Cosa distinta de todo lo anterior es que pueda ser el negocio calificado de
usurario. Bien sea el préstamo aisladamente considerado, bien sobre todo el
complejo fiduciario.

En una primera aproximacién y por equivalencia a lo que ocurre en los
derechos reales de garantia tipicos (hipoteca, prenda, etc.) en que se da tam-
bién esa desproporcién entre el valor del bien y el de la obligacién garantiza-
da, ha de rechazarse esa calificacién, pues, tinicamente podria reputarse exis-
tente la usura una vez producido al deudor el efectivo dafio —si se cumple la
obligacién, si el acreedor opta por adquirir el pleno dominio, si no se da una
depreciacién en el valor de la finca, si no se satisface la correspondiente
compensacién por el acreedor—.

Pero, ahondando mas, lo cierto es que entregada la finca al fiduciario el
deudor transmitente pierde su poder de disposicién sobre la finca, quedando
a expensas de los posibles actos dispositivos del fiduciario, y redundando
ademas en beneficio del acreedor la posible desproporcién entre el valor de la
finca y el importe de la deuda, pues no tendria aqui el deudor derecho al
sobrante como ocurre con la hipoteca o la prenda.

Por todo ello habria que quedar, en definitiva, y dentro de los términos de
la ley de Usura de 1908, a juicio de los Tribunales la calificacién como usuario
o no del negocio atendiendo para ello basicamente, a la moderada o inadmi-
sible desproporcién entre los dos valores (deuda-valor de la finca)

Cuestién pues de hecho y por ello de imposible calificacién aprioristica y
resoluble tan s6lo atendiendo al caso concreto, que llevara a la opcién por una
u otra calificacién seguin las circunstancias concurrentes, como de hecho
puede comprobarse ha ocurrido ya en la Jurisprudencia.

CONCLUSION

En cualquier caso ya se consideren las consecuencias de una u otra tesis
m4s o menos acertadas, lo que parece claro es que los negocios fiduciarios
responden a esa concepcién de «instrumentos de la evolucién del derecho»
como los calificaba FERrARa.

En los presupuestos concretos de las Resoluciones que nos ocupan, como
en las de otras muchas, hay que tener presente la realidad social del momento
actual, que conlleva una cierta indefensién del acreedor, que en muchos casos
no puede hacer efectivo sin crédito, ya sea por insolvencia real o presunta del
deudor, ya por el formalismo excesivo de nuestros procedimientos, ya por la
proteccién desmesurada que se le concede al deudor. Por eso y no es extrafio
que se arbitren nuevos medios de garantia para que el acreedor pueda hacer
efectivo su crédito, y si con estas nuevas medidas se consigue evitar, por
supuesto sin detrimento de la seguridad juridica, que el Registro de la Propie-
dad no sea un burladero para algunos deudores de mala fe, ello redundara en
un beneficio social y en un mayor prestigio de la institucién y quizé en algunos
casos esto se pueda lograr acudiendo a los negocios indirectos o fiduciarios.

Teniendo en cuenta lo anterior, no cabe duda que la razén de ser de la
dicotomia entre los medios empleados por las partes, y los fines econémicos
perseguidos a través de aquéllos, se encuentra en una voluntad de las partes
de apartarse de los esquemas negociables previstos por el ordenamiento juri-
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dico, dada la radical insuficiencia de los repertorios legales frente a las nece-
sidades de la vida practica. En el conflicto entre la esencial estabilidad de los
ordenamientos legales y la inevitable variabilidad de las exigencias econémi-
cas vitales, se acentGia hoy la necesidad de acudir a estas vias; y los motivos
precintados, se afiaden motivos mas o menos aceptables o reprobables de
elusién de medidas de caracter fiscal, que harian que haya que referir la ad-
misibilidad, o 1nadmisibilidad de estos negocios a cada caso concreto.

GaLo RopriGuez TEJADA
IR1GO IRACHE VARONA



ITI. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL
B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Jost QUEsADA SEGURA

EL PRINCIPIO CULPABILISTICO SIGUE RIGIENDO EN NUESTRO SISTEMA
JURIDICO. (SENTENCIA DE 9 DE JUNIOC DE 1993)

Doctrina de la Sentencia.—Sin que se desconozca la progresiva tendencia a
la incorporacién de los teleologismos socializantes o de proteccién de la vic-
tima, en particular en los accidentes de circulacién de vehiculos de motor, no
obstante, basidndose la accién ejercitada en el articulo 1.902 CC, no puede
olvidarse la vigencia, aunque cada vez mas atemperada, del principio culpa-
bilistico que sigue rigiendo en nuestro sistema juridico y que aboca en man-
tener el predicado de la responsabilidad subjetiva, frente al que esa responsa-
bilidad objetiva o responsabilidad de riesgo (inherente a los aforismos cuius
commoda, eiwus incomoda, 1bi emolumentum ubi onus), es, como se dice hoy
por hoy, una tendencia que, si bien cumple objetivos de justicia social, sin
embargo no puede albergarse en una hermenéutica derivada de ese precepto
nuclear del articulo 1.902.

SISTEMA OBJETIVO EN LA IMPOSICION DE COSTAS. (SENTENCIA DE 22 DE
JUNIO DE 1993))

Doctrina de la Sentencia.—La razén de ser o teleologia del sistema objetivo
en la imposicién de las costas seguido por nuestra Ley Procesal desde la
reforma introducida por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, en su articulo 523, se
encuentra en la aplicacién a estos casos del principio de la condena fundada
en la victoria procesal de una de las partes respecto de la otra (esto es, del
principio victus victoris, sistema cuyo fundamento se encuentra a la vez que
persigue una doble finahdad, por un lado que el proceso no implique un
perjuicio patrimontal para la parte cuyos derechos hayan sido reconocidos;
por otro, el interés del propio legislador y del juzgador —e incluso del Esta-
do— de que el hecho de acudir a la via procesal quienes se estimen perjudi-
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cados y no obstante haber conseguido el reconocimiento de sus derechos,
pueda verse perjudicado con la carga de las costas, aun cuando s6lo fuera en
parte.

PRESCRIPCION: NO ES APLICABLE EL ARTICULO 1.974, 1.° CC A LA RES-
PONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—Si bien alguno de los demandados propuso la
excepcién de prescripcién extintiva, ello no vincula al juzgador en punto a su
posible estimaci6n en cuanto se refiere a distinto demandado, porque cierta-
mente cada uno de ellos se encuentra en distinta posicién procesal respecto de
la parte actora en orden a posibles relaciones sustantivas o materiales con ella
e incluso por la existencia o no de actos de interrupcién del lapso prescripto-
rio, que pueden operar respecto de unos y no de otros, de ahi que la prescrip-
ci6én sélo juega individualmente respecto de cada uno de los demandados en
el d4mbito de la responsabilidad extracontractual, y por tanto no es aplica-
ble e} artfculo 1.974, 1.° del Cédigo Civil, aunque luego en la resoluctén ju-
dicral se acuerde el abono de la indemmzacién con car4cter solidario, porque
ello viene imperado por la doctrina jurisprudencial, no por la preexistencia
de una obligacién con tal caracter que siempre ha de constrefirse a las
derivadas de las constituidas contractualmente, sino por la necesidad de esta-
blecer en la responsabilidad extracontractual un mecanismo equilibrador en
favor del tercero victima del dafio acaecido, en aras de la seguridad social y
publica.

POSIBILIDAD DE REPRODUCIR UNA TERCERIA DE DOMINIO CADUCADA.
(SENTENCIA DE 29 DE JUNIO DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—La terceria de dominio tiene por finalidad pri-
mordial y tnica liberar del embargo los bienes indebidamente trabados, para
lo cual se examinan los tftulos aportados y se resuelve acerca de la titularidad
dominical en la medida en que haya de conducir o no al alzamtento de los
embargos. No constituye pues una propia accién reivindicatoria, que siempre
se dirige contra poseedor no propietario, mientras que la terceria va contra el
gjecutante que no posee ni detenta y contra el ejecutado que puede también
no ser poseedor.

Puesto que el fin primordial de la terceria es impedir una ejecucién en
marcha, la ley ha previsto el modo de evitar y desarraigar los abusos introdu-
cidos por la practica consistentes en repetir los procedimientos de terce-
ria, prohibiendo la interposicién de segunda o mas tercerias, pero en el
caso de autos no se estd ante una segunda terceria tendente a dilatar de nue-
vo una ejecucién administrativa, porque la caducidad de la primera terceria
no satisfizo el fin del proceso, pues no recayé en ella sentencia o decisién
de fondo. En el proceso primero la acci6n ejercitada es la misma que aho-
ra se plantea, y los demandantes tienen constitucional dercecho a tutela judi-
cial efectiva, esto es, a una resolucién estimatoria o desestimatoria de!
fondo.
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LA DOCTRINA SOBRE INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN SU-
PUESTOS DE CULPA EXTRACONTRACTUAL NO SE BASA EN UNA PRE-
SUNCION DE CULPABILIDAD. (SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1993 )

Doctrina de la Sentencia —Es doctrina jurisprudencial que el derecho fun-
damental a la presuncién de inocencia viene a significar que toda condena
debe ir precedida de una actividad probatoria que, si por una parte impide que
se condene sin pruebas, por otra se entiende que las tenidas en cuenta han de
ser tales y constitucionalmente legitimas, todo lo cual es conforme a lo decla-
rado por el Tribunal Constitucional.

Es preciso advertir que la referencia en la sentencia de instancia a «la
presuncién de culpabilidad» es desafortunada, ya que la doctrina sobre la
inversién de la carga de la prueba en supuestos de culpa extracontractual no
se basa en una presuncién de culpabilidad, sino en el supuesto de que si una
persona, para su provecho, maneja dispositivos que objetivamente entrafian un
peligro para los demdas y se produce un resultado lesivo, es a quienes los
manejan o se aprovechan, a los que corresponde probar la diligencia, y no a
los perjudicados que prueben las circunstancias de las causas de su perjuicio,
que les son ajenas.

EL FIN DE LA INDEMNIZACION ES LA REPARACION DEL DANO. (SENTENCIA
pE 1 pE ruLio pE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—El fin de la indemnizacién es tanto como repa-
racién o compensacion y trata de conseguir que el patrimonio del lesionado
quede, por efecto de la indemnizacié6n y a costa del responsable del dafo, en
situacién igual, o al menos equivalente, al que tenia antes de haber sufrido el
dafio.

De no conseguirse la finalidad expresada, quebraria el respeto a la tutela
judicial efectiva, a lo que no pueden constituir obstaculo interpretaciones es-
trictas de los requisitos y formas del proceso o de la sentencia que le pone fin,
que maten o lesionen la razén teleolégica del mismo, cual es el triunfo de la
justicia y el mantenimiento de la paz juridica, como medio legalmente estable-
cido para dar solucién pacifica a los conflictos entre partes.

CULPA EXTRACONTRACTUAL: CONTENIDQO. (SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE
1993.)

Doctnina de la Sentencia.—La culpa extracontractual que sanciona el articu-
lo 1.902 del Cédigo Civil no consiste en la omisién de normas inexcusables o
aconsejadas por la mas vulgar experiencia, sino el actuar no ajustado a la
diligencia exigible segin las circunstancias convergentes, y concretamente
cuando se procede sin el cuidado y atencién necesarias para evitar perjuicios
y dafos.
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LA OBLIGACION DEL PERSONAL MEDICO ES DE MEDIOS Y NO DE RESUL-
TADOS. (SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 1993))

Doctrina de la Sentencia.—La indefensién no se produce por la circunstan-
cia de no obtener siempre y en todo caso el reconocimiento del propio derecho
subjetivo; la indefensién viene determinada por la denegacién de tutela judi-
cial en forma arbitrara y sin razonamientos legales.

Es constante la doctrina de esta Sala, que mantiene el criterio de que la
obligacién contractual o extracontractual del personal e instituciones médico-
quirargicas no es la de obtener en todo caso un resultado positivo en la recu-
peracién del enfermo, es decir, no es una obligaci6n de resultados, sino de
medios, proporcionando al paciente todos los cuidados que requiera, segtn el
estado de la Ciencia y por ello no se ha avanzado en la objetivacién de esta
clase de responsabilidades, por lo que es preciso acreditar firmemente, sin
dudas ni meras sospechas, que en ese sentido ha habido negligencia en la
aplicacién de la lex artis propia de tal profesién.

OBJETO DEL RECURSO DE CASACION. (SENTENCIA DE 8 DE JuLIO DE 1993.)

Doctrnina de la Sentencia.—El recurso extraordinario de casacién tiene por
objeto la defensa del ordenamiento juridico (nomofilaquia), es decir, la deter-
minacién de si dados unos hechos vinculantes, porque han quedado incélu-
mes, es 0 no adecuada la solucién juridica que se adopt6, al encontrarnos ante
un remedio procesal que en modo alguno constituye una tercera instancia {SS.
de 30-5-1990 y 22-4-1991, entre otras).

LETRA DE CAMBIO: SU EXISTENCIA DEPENDE DE QUE ESTE FIRMADA
POR EL LIBRADOR. (SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 1993))

Doctrina de la Sentencia.—La circunstancia de que los efectos objeto del
descuento no tuviesen en principio fuerza ejecutiva, por carecer de la acepta-
cién, tal sélo supondrfa la imposibilidad de promover con base en ellos un
Juicio cjecutivo, pero no podrian implicar, desde luego, la extincién del crédito
incorporado a tales efectos, los que ademas por el hecho de no contener el
requisito de la aceptacién, no podrian perder su condicién de letras de cam-
bio, ya que la existencia de éstas viene a depender de que se encuentren
firmadas por el librador.

LA RESPONSABILIDAD POR RIESGO TIENE UNA MARCADA LIMITACION
SUBJETIVISTA. (SENTENCIA DE 19 DE JuLlO DE 1993))

Hechos.—A consecuencia de las excavaciones que se realizaban en un solar,
sin dar salida a las aguas, y debido a unas lluvias torrenciales, se produjo una
inundacién en la casa colindante. El duefio de la obra es absuelto.

Doctrina de la Sentencia.—La teoria mas en boga relativa a la responsabi-
lidad por riesgo y que se deduce racionalmente de la obligacién de pechar con
las consecuencias dafiosas que se deriven de la tenencia, disfrute y explotacién
de una cosa, tiene una marcada limitacién basada en la doctrina subjetivista,
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de suerte que cuando se haya acreditado de forma irrefutable que el duefio de
la obra encargé al personal especializado y cualificado personalmente por
titulos académicos que avalan sus conocimientos técnico-cientificos y su lex
artis, quiérese decir que cumple con el presupuesto legal exculpatorio preve-
nido en dicho articulo 1.903 en su ultimo parrafo, como lo demuesira el
mantener la legislacién vigente ese sentido culpabilista, que s6lo en algunos
supuestos desaparece por imperio de leyes especificas y especiales en razén de
la prevencién de riesgos catastréficos o de gran magnitud, y confirma esta
doctrina el contenido de los articulos 1.906, 1.907, 1.908-1.° y 4.° y 1.909 del
Codigo Civil.

La Sentencia de 7 de octubre de 1983, que después de atribuir los efectos
dafiosos, en un caso similar al que aqui nos ocupa, a determinadas personas,
como son el arquitecto-director y contratista-constructor de la obra por su
comportamiento negligente, dice que en manera alguna puede proyectarse a
un tercero, en este caso el duefio promotor, pues en el ambito juridico sélo
puede generarse responsabilidad culposa a cargo exclusivamente de quien
hubiese actuado con negligencia, porque no se aprecia comportamiento culpo-
so o negligente, sino por el contrario, correcto y diligente en el duefio de la
obra en cuestién, pues nada mas correcto v diligente que encomendar una
determinada actividad a aquellos a quienes legal y técnicamente corresponde.

LAS SOCIEDADES DE HECHO NO SE IDENTIFICAN PLENAMENTE CON LAS
COMUNIDADES DE BIENES. (SENTENCIA DE 24 DE JjuLIO DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—Si bien resulta a veces dificultoso diferenciar
entre comunidad de bienes y el contrato de sociedad, la Jurisprudencia de esta
Sala ha ido precisando las caracteristicas que distinguen una y otra figura
juridica, ya que si bien son coincidentes en darse una situacié6n de voluntades
en unién, no lo son en cuanto a sus fines vy operatividad. Las comunidades de
bienes suponen la existencia de una propiedad en comuan y pro indivisa, per-
teneciente a varias personas (art. 392 del Cédigo Civil), lo que se traduce en
su mantenimiento y simple aprovechamiento plural. En cambio las sociedades
civiles, aparte de la existencia de un patrimonio comunitario, éste se aporta al
trafico comercial, ya que la voluntad societaria se orienta a este fin principal
y directo para obtener ganancias y lucros comunes, partibles y divisibles, y
consecuentemente Jo mismo sucede con las pérdidas (SS. de 24-5-1972 y 15-
12-1992, entre otras), precisando la sentencia de 4 de diciembre de 1973 que
encaja en la calificacién de sociedad civil irregular o de hecho, la puesta en
comun para la explotacién de negocio constructivo.

El articulo 1.669 dispone que se regirdn por las reglas referentes a la co-
munidad de bienes cuando los pactos se mantengan secretos entre los socios,
y cada uno de éstos contrate en su propio nombre con los terceros. Pero ello
no significa que las sociedades de hecho se identifiquen plenamente con
la comunidad de bienes y la total exclusion de la normativa societaria a efec-
tos de regulacién de las relaciones de los socios entre si, los que en todo caso
se someterdn a las disposiciones contractuales que convinieron, pues las re-
glas de la comunidad de bienes son insuficientes en su aplicabilidad, cuan-
do los bienes y efectos que integran el fondo comin se explotan comer-
cialmente.
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PARA QUE EXISTA INCUMPLIMIENTO NO ES PRECISO UNA VOLUNTAD
REBELDE. (SENTENCIA DE 26 DE JULIO DE 1993))

Doctrina de la Sentencia.—Es doctrina de esta Sala, en nueva orientacién,
que para acusar situacién de incumplimiento negocial no es del todo necesaria
una voluntad reiterada y rebelde, sino que suavizdndose las situaciones, basta
que concurra una actitud o voluntad obstativa del contrato que frustre el fin
especifico perseguido por las partes al vincularse en una relacién de compra-
venta, viniendo a ser quaestio fact: la determinacién del incumplimiento (SS.
21-3-1986 y 2-6-1992).

DERECHO DE OPCION. EL OPTANTE PUEDE MANIFESTAR SU VOLUNTAD
EXPRESA O TACITAMENTE. (SENTENCIA DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—La jurisprudencia ha entendido la opcién de
compra como un contrato en virtud del cual una persona se compromete a
vender a otra, para si o para un tercero, una determinada cosa, siendo en
realidad el optatario el que queda unilateralmente vinculado hasta tanto deci-
da el optante. La figura de la opcién de compra, no regulada especificamente
en el Cédigo Civil, pero si reconocido su aspecto registral en el articulo 14 del
Reglamento Hipotccario, debe concebirse como aquel convenio por el que una
parte concede a la otra la facultad en exclusiva de decidir sobre la celebracién
o no de otro contrato principal, que habra de realizarse en un plazo cierto, y
en unas determinadas condiciones, pudiendo ir también acompanado del pago
de una prima por parte del optante. A falta de precepto que exija una forma
determinada relativa al modo en que el aceptante debe manifestar su voluntad
de considerar perfeccionado el contrato, puede serlo tanto expresa como taci-
tamente.

TANTEO: UNA VEZ EJERCITADO, EL PROPIETARIO NO PUEDE DESISTIR
DE LA VENTA. (SENTENCIA DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—Realizada la notificacién prevista en el articu-
lo 87 de la Ley de Arrendamientos Rusticos, nacié el derecho de tanteo en
favor del arrendatario, y comoquiera que éste lo ejercité dentro del plazo, no
es admisible que posteriormente se pretenda dejar sin efecto el derecho ya
ejercitado porque el propietario manifieste haber desistido de la venta, pues
ha de recordarse que lo esencial para dar lugar al derecho de tanteo es que el
propietario haya decidido vender la cosa, y no puede quedar al arbitrio de
dicho propietario eliminar las consecuencias del tanteo ya ejercitado, con sélo
desistir de la venta.

ESTA PROHIBIDA LA «<RECONVENCION DE LA RECONVENCION». (SENTEN-
CiA DE 5 DE OCTUBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencta.—La casacién, dado su caracter extraordinario a la
vez que de suma artis de las impugnaciones, ha de acomodarse a los princi-
pros procesales basicos, eludiendo las mas leves incongruencias.
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Constituye un principio indiscutible, aceptado por las doctrinas cientifica y
jurisprudencial, la prohibicién de la «reconvencién de la reconvencién».

RESOLUCION DE COMPRAVENTA: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE
DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—Es doctrina consolidada la relativa a que la fa-
cultad de establecer si se dan los requisitos de la novacién extintiva o modi-
ficativa, corresponde al juzgador.

Segun reiterada y constante doctrina de la Sala, la resolucién por falta de
pago del precio de la compraventa de inmuebles, prevista en el articulo 1.504,
requiere inexcusablemente la concurrencia de los siguientes requisitos:
a) precio aplazado; b) impago del mismo; ¢) voluntad rebelde al cumplimiento;
d) requerimiento judicial o notarial, y e) vendedor cumplidor.

J. Q.S

C) ARRENDAMIENTOS

Por CaTALINO RAMIREZ RAMIREZ

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

RESOLUCION DE CONTRATO.—LA SIMPLE ALTERACION DE LA RENTA NO
PRODUCE LA NOVACION DEL CONTRATO. NO SE PRESUME LA NOVA-
CION DEL CONTRATO SINO QUE HA DE PROBARSE DEBIDAMENTE.
(SENTENCIA DE 23 DE JjuLio DE 1991.)

El Juzgado de Lucena desestimé la demanda, pero la Audiencia Provincial
revocé la anterior.

No se admite la casacién. El contrato de 1974 se prorrogé en 1980 hasta
1986 sin que, de un recibo de junio de este Gltimo afio entre la sucesora del
arrendador y el recurrente, se pueda deducir la existencia de un nuevo contra-
to de arrendamiento por novacién del primero, estimando la sentencia recu-
rrida que el contrato finalizé el 15 de febrero de 1986 y que el arrendatario no
tiene la cualidad de cultivador directo y personal. La novacién no se presume
nunca y debe constar en forma expresa, por lo que no puede declararse en
virtud de presunciones Unicamente, por razonables que éstas sean La nova-
cién es simplemente modificatva, siguiendo el mismo contrato sin mas que
reducir la renta, segtin se pacté. La simple alteracién de la renta no produce
la novacién extintiva del contrato (Sentencia de 27 de febrero de 1965). La
Sentencia de 27 de abril de 1988 dice que la novacién del arrendamiento
requiere que conste la alteracién de dos de los elementos esenciales —objeto
y renta— pero no basta con la modificacién de una sola de estas circunstan-
cias. El concepto de buena o mala fe no puede deducirse de la apreciacién de
hechos que el recurrente hace en contraposicién con la valoracion de la prue-
ba, efectuada por el tribunal de segunda instancia. En tltimo extremo la apre-
ciacién de si la novacién es modificativa o extintiva corresponde a la Sala de
instancia y, por tanto, ha de respetarse la conclusion a que llegue ésta, sin que
se puedan valorar de nuevo las pruebas presentadas.
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REVISION DE RENTA.—LOS CRITERIOS QUE HAN DE SER TENIDOS EN
CUENTA PARA FIJAR LA RENTA HAN DE SER OBJETIVOS, SIN QUE
INFLUYAN LAS CIRCUNSTANCIAS SUBJETIVAS Y ESTRICTAMENTE PER-
SONALES DEL ARRENDATARIO MAXIME CUANDO NO REPERCUTEN EN
LA PRODUCTIVIDAD DE LA FINCA. (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1991))

Tanto el Juzgado nimero 4 de Salamanca como la Audiencia Provincial
estimaron la demanda.

No procede la casacién. Por convenio expreso, el contrato de arrendamien-
to entre padre e hijo se habria de regir por la L.A.R., pretendiendo el arren-
dador que, como la renta pactada era muy inferior a la usual en la comarca,
se revise la misma, lo que admitieron tanto el Juzgado como la Audiencia. Las
mejoras realizadas por el arrendatarto y que éste alega para oponerse a la
revisién pactada han sido tenidas en cuenta, tanto por el actor al postular una
revisién inferior a la que habria sido procedente y por la Sala a quo al fijar la
nueva renta cuando la justa habrfa sido muy superior, como [a sentencia re-
currida pone de manifiesto en su relacién de hechos probados, lo que no ha
sido impugnado adecuadamente. Las tnicas pautas o criterios que el Juez ha
de tener en cuenta para la revisién de la renta son de {ndole objetiva y eco-
némica: «La renta usual en el lugar para fincas andlogas», dice el
articulo 41 LAR, sin que las especificas circunstancias subjetivas y estricta-
mente personales concurrentes en arrendador y arrendatario, como la relacién
paterno-filial, enfermedad o incapacidad laboral del segundo, que son dignas
de proteccién y amparo en otros ambitos del ordenamiento juridico, puedan
ser tomadas en consideracién por los tribunales de justicia para fijar la renta,
méaxime cuando estas circunstancias del arrendatario no tienen repercusién
en la productividad de la finca que se halla en plena explotacién y rendimien-
to bajo la direccién del arrendatario o de su esposa y, sin que la conducta
del arrendador pueda calificarse como constitutiva de abuso de derecho, ya
que se limita a ejercer una accion que le concede la legalidad vigente (arts. 40
a 43 LAR).

ARRENDAMIENTOS URBANOS

RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO.—NO SE COMUNICO NI PRESENTO
EL PROYECTO DE LAS OBRAS Y POR TANTO NO SE PUDO DAR LA
AUTORIZACION SIN QUE ESTA SE PRESUMA SUBSISTENTE PARA UNAS
OBRAS QUE SE REALIZARON CINCO ANOS DESPUES DE LA CELEBRA-
CION DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 1991.)

Tanto el Juzgado nimero 3 de Alcald de Henares como la Audiencia des-
estimaron la demanda.

No triunfa la casacién. Segun el contrato la arrendataria puede realizar
obras que seran autorizadas previa la presentacién del proyecto a la propie-
dad, sin que afecten a la estructura ni a los muros de carga del edificio. En
1986 la arrendataria realizé obras, requiriendo la propiedad a la misma para
que paralizase las obras, estimando la Sala que las obras modifican la confi-
guracién, por haberse producido una nueva distribucién con la construccién
de un cuarto de aseo y una nueva escalera, sin que conste la autorizacién de
la propiedad. El texto literal del contrato dice que las obras serdn autorizadas,
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previa presentacién del proyecto, 1o que no pudo comprobarse, porque no se
comunicé ni presenté el proyecto. La autorizacién no puede ser indefinida
(Sentencia de 20 de abril de 1963), ya que ello supondria una renuncia de los
derechos dominicales sobre la finca arrendada. Las obras de adaptacién, aun-
que sean permitidas, han de realizarse en fechas préximas a la celebracién del
contrato, lo cual no sucede cuando han transcurrido més de cinco afios desde
la celebracion del contrato hasta el comienzo de las obras. No hay pues abuso
de derecho por parte de los arrendadores cuando la arrendataria no se atuvo
al contrato que intenta interpretar de manera abusiva, con lesién del derecho
de propiedad de los recurridos.

RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO.—ES PROCEDENTE LA RESOLUCION
DEL ARRENDAMIENTO CUANDO EXISTEN OBRAS QUE PRODUCEN UN
CAMBIO EN EL LOCAL NO ACCIDENTAL SINO ESENCIAL Y SENSIBLE.
(SENTENCIA DE 4 DE JjuLlo DE 1991.)

El Juzgado namero 15 de Madrid desestimé la demanda, pero la Audiencia
Provincial revocé la anterior.

No triunfa la casacion. Pretende el recurrente que la obra realizada por el
arrendatario, con o sin consentimiento del arrendador, no ha producido cam-
bioc alguno en el local arrendado. La sentencia impugnada, tras comparar la
estructura anterior con la posterior a la realizacion de las obras aprecié real-
mente un cambio no accidental, sino esencial y sensible, como consecuencia
de las obras de albaiiileria, convirtiendo lo que era originalmente un elemento
de paso en un elemento de cierre, es decir, condenando la puerta de acceso
al local arrendado por el portal de la finca en que se halla enclavado.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DEL LOCAL.—EXISTE UN PACTO EX-
PRESO PARA REALIZAR OBRAS DE ADAPTACION EN CUALQUIER TIEM-
PO Y, NO HABIENDOSE IMPUGNADO LA VALIDEZ DE ESTA CLAUSULA,
SON ADMISIBLES LAS OBRAS REALIZADAS. (SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE
1991.)

El Juzgado ntimero 4 de Sevilla desestimé la demanda, lo que confirm¢ la
Audiencia Provincial

No tiene éxito la casacién. En la cldusula 5.° del contrato se autoriza al
arrendatario a realizar las obras de acondicionamiento del local para el fin a
que destina su negocio, las cuales podrian realizarse mientras se encuentre
vivo el contrato sin mas que ponerlo en conocimiento de la propiedad. Sélo se
autorizan las obras que no dafen la solidez del edificio. Transcurridos nueve
afios de las obras de adaptaciéon que se mencionan, se realizan otras que,
segun la prueba pericial, no dafan la solidez del edificio estando acreditado
que los arrendadores conocian la existencia de las obra de ejecucién, siendo
improcedente la resolucién del contrato. El permiso o consentimiento para las
obras va comprendido en el contrato de origen al decir que se podran realizar
en cualquier tiempo. El pacto expreso para realizar obras en cualquier tiempo
no ha sido impugnado de nulidad y por tanto basta con el «conocimiento» de
las obras por el arrendador, no siendo necesario un «consentimiento» de las
mismas.
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—-NO SE HA PROBADO QUE LAS
OBRAS AFECTEN A LA SOLIDEZ DEL LOCAL NI SE HAYAN HECHO SIN
LA DIRECCION DE ARQUITECTO POR LO QUE ESTAN DENTRO DE LA
AUTORIZACION DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 18 pE JUNIO DE 1991.)

El Juzgado nimero 1 dc Palma desestimé la demanda, revocando la Au-
diencia.

Ha lugar a la casacién. La arrendataria habia construido dentro de la nave
un cerramiento de mamposteria, formando una linea quebrada, que se abria
mediante una puerta de dos hojas. La clausula 4. del contrato decia que el
inquilino puede hacer obras siempre que no perjudiquen la solidez del local y
bajo la direccién de un Arquitecto, existiendo distinta interpretacién de la
clase de obras, entre la sentencia de primera instancia y la de apelacién. Pero
la casacién se basa en que dicha cldusula hay que aceptarla literalmente por
ser sus términos claros y existe probada la intencién de los contratantes de
que se quiso limitar la autorizacién para obras sin que se declare que el actor
haya probado que las obras afectaban a la solidez del edificio o se habfan
hecho sin la direccién del Arquitecto, por lo que estaban dentro de la autori-
zacién contractual.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—PROCEDE LA RESOLUCION DEL
ARRENDAMIENTQO RESPECTO AL ALMACEN POR NO PODER SER OBJE-
TO DE TRASPASO, PERO NO RESPECTO A LA TIENDA EN LA QUE SE
CUMPLIERON LOS REQUISITOS DEL TRASPASO. (SENTENCIA DE 8 DE jULIO
DE 1991))

El Juzgado nimero 4 de Barcelona estimé la demanda en cuanto al alma-
cén pero no en cuanto a la tienda. Confirmé la Audiencia.

No procede la casacién. Existen dos locales, uno dedicado a tienda y otro
a almacén, habiendo autorizado los propietarios a comunicarlos mediante una
puerta, pero conservando su independencia, sin que exista unificacién locati-
va, por lo que las sentencias decretaron la resolucién del contrato correspon-
diente al almacén por no poder ser objeto de traspaso y, en cambio, en cuanto
a la tienda, se han cumplido los requisitos para dicho traspaso. El convenio de
cesién del local fue realizado por la administradora de la sociedad adquirente
antes de que esta sociedad fuera inscrita en el Registro Mercantil, lo que no
resulta contrario a la ley pues el articulo 7 LSA de 1951 asi lo autorza, exi-
giendo para su vahdez la aceptacién por la sociedad en un plazo de tres meses,
aceptacién que se produjo por la Junta General de accionistas dentro de dicho
plazo.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.—NO SE DA LA INCOMODI-
DAD DE LA ACTIVIDAD DEL ARRENDATARIO EN TAL GRADO COMO
PARA OCASIONAR LA RESOLUCION DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 10 DE
JuLio pe 1991.)

El Juzgado niimero 7 de Barcelona desestimé la demanda, lo que confirmé
la Audiencia
No se admite la casacién. Arrendado un local para «panaderfa», se inter-
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puso demanda de resolucién del contrato por estimar que se daba la causa 8.*
del articulo 114 LAU —actividad incémoda del arrendatario— pero el Juzga-
do aprecié que esta incomodidad no era tan grande como para ser motivo de
resolucién del contrato. Si el local se dedicé a «industria de panaderia» y no
a «panaderia» como deciz el contrato, hay que tener en cuenta que la resolu-
cién se inst6 al amparo de la LAU y no del Cédigo Civil, cuyos preceptos
—arts. 1.555 y 1.569— se invocan en casacién para fundar en ellos la resolu-
cién del arrendamiento, causa de resolucién no acogida por la LAU.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA.—LO QUE SE ARREN-
DO FUE UNA ORGANIZACION NEGOCIAL CONCEBIDA COMO UNIDAD
FUNCIONAL RESULTANTE DE LA ACTIVIDAD MERCANTIL QUE SE LLE-
VA A CABO EN EL LOCAL, POR LO QUE ES ADECUADO EL PROCEDI-
MIENTO SEGUIDO CONFORME AL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 20 DE
SEPTIEMBRE DE 1991.)

El Juzgado nimero 4 de Murcia estimé la demanda y la Audiencia de
Albacete desestimé la apelacién.

No tiene éxito la casacion. En el contrato de 1983 se cedieron no sélo el
local y garaje de propiedad del cedente sino también el negocio con sus insta-
laciones y ttiles para su explotacién, lo que hizo que la Sala de instancia esti-
mase que se trataba de un arrendamiento de industria, siendo inoperante que
mediante una cldusula se autorizase el cambio de denominacién de dicho ne-
goclo. Lo arrendado fue un negocio provisto de propia actividad empresarial
constituida no sélo por elementos materiales que lo integran, es decir, el local
v todo lo que estructura una organizacién negocial, concebida como unidad
funcional resultante de la actividad mercantil que se lleva a cabo en el local.
Estando excluido el contrato del 4mbito de la LAU, el procedimiento utilizado
fue el adecuado, ya que lo que se pidi6 fue la resolucién del contrato que vin-
cula a las partes y no exclusivamente la expiracién del término contractual que
permitiria el juicio de desahucio, conforme al articulo 1.565 CC La técita re-
conduccién exige un arriendo por término determinado y significa una prérro-
ga del mismo mediante la aparicién de un nuevo arriendo, consentido en forma
ticita y con efectos novatorios respecto al primero, pero los recurrentes han per-
manecido en el local contra la voluntad y decision del propietario, por lo que no se
dio esta tacita reconduccion sin que la deduccién de la Sala sea inadecuada, il6gica
o arbitraria, siendo procedente la resolucién contractual ejercitada.

RECLAMACION DE CANTIDAD.—LA VALIDEZ Y EFICACIA DE LA CLAUSULA
DE ESTABILIZACION EXCEDE DEL AMBITO DEL JUICIO DE LA LAU,
PERO SE CONSIDERA IDONEO EL PROCEDIMIENTO SEGUIDO PARA
EVITAR EL PEREGRINAJE DE PROCEDIMIENTOS A QUE SE REFIERE
LA SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1990. NO CADUCA LA ACCION A LOS
TRES MESES POR NO TRATARSE DE UNA REVISION LEGAL SINO DE-
RIVADA DE UNA CLAUSULA DE ESTABILIZACION. (SENTENCIA DE 8 DE
OCTUBRE DE 1991.)

El Juzgado numero 2 de Palma estimé la demanda, pero la Audiencia
modificé la cuantia de la renta debida.
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No se admite la casacion. Se fijaba la revisién de la renta de acuerdo con
el indice de carestfa de la vida del INE o la diferencia anual del coste general
que publique una de las tres primeras entidades bancarias de Espafia, a elec-
cién de la arrendadora. Conjuntamente se instan del juzgador otras declaracio-
nes como son la validez y eficacia del arrendamiento que liga a las partes,
cuyo tratamiento excede de los limites del juicio especial de la LAU, pero,
como dice la S. de 18 de abril de 1990, remitir en este caso a un nuevo
procedimiento frustraria el principio constitucional de la tutela judicial efec-
tiva, al no darse respuesta eficaz a problemas conexos y accesorios, cayendo
en un peregrinaje de procedimientos que trata de evitar la jurisprudencia
considerando id6neo el procedimiento especial para resolver los problemas
que plantean las clausulas de estabilizacién. No es aplicable el plazo de tres
meses que establece el articulo 101 LAU, regla 5.* de la LAU ni el del articu-
lo 106 de la misma Ley, ya que se refiere a los supuestos de los articulos 99
y 100, pero no, cuando se hace en virtud de clausulas de estabilizacion, en el
que rige el plazo de quince afos del articulo 1.964 CC. Se da efecto retroac-
tivo a los aumentos de renta, pues no es aplicable la doctrina de la sentencia
de 14 de febrero de 1987, en que se negaba este efecto retroactivo, por enten-
der que habia pasado mucho tiempo desde la fecha en que procede la eleva-
cién y que la prestacién del arrendatario seria sumamente gravosa, pero en
este caso no existe inactividad de la arrendadora y, por ello, se puede dar
efecto retroactivo a dicha reclamacion.

C. R. R.

2. MERCANTIL

Por R. SANCHEZ DE FRUTOS

II. SOCIEDADES

A. ANONIMAS

BALANCE (Y CUENTA DE PERDIDAS Y GANANCIAS). NO DEBE CONTENER
ERRORES. (SENTENCIA 26 DE NOVIEMBRE DE 1990.)

Si se parte de la base de que el actor ha logrado acreditar la existencia en
el balance y en la cuenta de pérdidas y ganancias de determinadas inexacti-
tudes, irregularidades contables e, incluso, contradicciones, obvio es que en
modo alguno cumple tal balance los requisitos que para su formulacién exige
el parrafo 2.° del articulo 102 de la Ley de Sociedades Anénimas, en su redac-
cién aphcable al supuesto de autos, en cuanto en el mismo se dice que la
contabilidad cerrada en cada ejercicio reflejara con claridad y exactitud la
situacién patrimonial y los beneficios obtenidos durante el ejercicio o las
pérdidas sufridas, asf como que el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias
y la memoria se redactardan de modo que con su lectura pueda obtenerse una
representacién exacta de la situacién econémica de la compaiiia y del curso de
sus negocios, requisitos estos que en modo alguno cumple la contabilidad y
balance de la compafifa demandada, por lo que el acuerdo aprobado del mis-
mo en la Junta general infringe los preceptos de la Ley de Sociedades Anéni-
mas antes citados.
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IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES; LEGITIMACION DE SOCIOS TI-
TULARES DE ACCIONES NOMINATIVAS.—NOMBRAMIENTO DE CENSOR
DE CUENTAS A PERSONA CON CARGO DEPENDIENTE DEL CONSEJO
DE ADMINISTRACION. (SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1990.)

Conforme al articulo 69 de la LSA estan legitimados para el ejercicio de las
acciones de impugnacién los concurrentes a la Junta ... a la que asisti6 D. ...,
que en la escritura de constitucién de la Sociedad suscribié 2.000 acciones
nominativas, de forma que al tener éstas tal caracter le constaba a la sociedad
su cardcter de accionista, pues segiin es doctrina reiterada de esta Sala respec-
to de dicha clase de acciones, lo que impide se aplique la Sentencia de 30 de
marzo de 1984, referida a acciones al portador

La incompatibilidad para el cargo de censor en D. ..., jefe de administra-
cion de la sociedad, se encuentra en su falta de libertad para el desemperio de
tal funcién, dada su dependencia laboral del Consejo de Administracién, cual
dice la Audiencia, o porque, como dice el Juzgado, al ostentar el cargo de jefe
de administracién carece de la necesaria independencia para llevar a cabo el
cometido de censura de las cuentas con la objetividad e imparcialidad reque-
ridas. Segun el articulo 3.1 del Cédigo Civil la interpretacién ha de tener en
cuenta la realidad social y fundamentalmente, su espintu y finalidad, encon-
trandose en la independencia, libertad, objetividad e imparcialidad exigible a
los censores la misma razén que impide que lo sean los miembros del Consejo
de Administracién y sin que tal criterio viole los principios constitucionales
(art. 9-3), dado que la aplicacién de las normas, que corresponde a los Tribu-
nales, requiere su previa interpretacién, sin que nada signifique en contra la
Sentencia de 2 de diciembre de 1971, no ya por tratarse de una sola resolu-
cién, sino porque se rechazé el recurso por razones formales, aparte de que
en el caso concreto podian existir razones que no permitiesen dudar de esa
independencia, libertad e imparcialidad que se predican como ausentes en el
caso que nos ocupa, respecto de quienes han de realizar funciones fiscaliza-
doras v de vigilancia, cuestiones de mero hecho que corresponde dilucidar en
cada caso a los juzgadores de instancia.

IMPUGNACION DE ACUERDOQOS SOCIALES EN LA PRESTACION DE SERVI-
CIO PUBLICO POR SOCIEDAD ANONIMA MUNICIPALIZADA: CORRES-
PONDE A LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. (SENTEN-
CIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1990.)

El acuerdo que se trata de impugnar afecta a la aprobacién de la Gesti6n-
balance, memoria y cuenta de explotacién de la prestacion de servicio publico
de recogida de basuras, con caracter de servicio minimo obligatorio impuesto
a los Ayuntamientos, segiin el articulo 102, parrafo f) v g) de la Ley de Régi-
men Local, con prestacién en gestién adecuada adoptada en forma de socie-
dad mercantil con capital perteneciente al Ayuntamiento de Tarrasa, que pres-
ta dichos servicios obligatorios, cual autoriza el articulo 85 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, unido a que de
conformidad con lo prevenido en el articulo 92-1 del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales, promulgado por Decreto de 17 de junio de 1955,
el funcionamiento de la Corporacién constituida en Junta general de empresa
se acomodar4, en cuanto al procedimiento y adopcién de acuerdos a los pre-
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ceptos de la Ley y del Reglamento de organizacién, funcionamiento y régimen
juridico de las Corporaciones locales. El referido acuerdo, objeto de la actual
controversia juridica, tiene el indudable caracter de acto admnistrativo y en
consecuencia impugnable no ante la Jurisdicci6n ordinaria civil, sino ante la
competente Jurisdiccién contencioso-administrativa, y siendo a tal fin inope-
rante que el indicado servicio pablico se preste a medio de una forma de
sociedad an6nima municipalizada, dado que el carécter de socio es atribuido
en exclusiva a favor del Ayuntamiento que tiene a su cargo la prestaci6n del
indicado servicio publico minimo obligatorio, con aportacién del capital social
por dicho ente publico, y no a los concejales que lo integran, cntre los que
figura el demandante, ahora recurrente, en cuyo caracter de concejal pudo y
puede ejercitar, en su caso, las acciones correspondientes de fndole corpora-
tiva municipal, mediante el ejercicio de su actividad edilicia, y concretamente
mediante las correspondientes acciones de indole administrativa que estime
procedentes con relacién a la cuestién planteada.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES QUE LESIONEN DERECHOQOS DE
LOS SOCIOS. DELIMITACION DE DANO Y BENEFICIO. (SENTENCIA DE 19
DE FEBRERO DE 1991.)

El dafio o lesién no es necesario que efectivamente se haya producido; la
doctrina de esta Sala tiene declarado «que es suficiente para acudir al proceso
especial impugnatorio que exista el peligro potencial de que dicho dafio se
produzca, sin tener el demandante que esperar a que la lesi6n ocurra para
poder ejercitar la accién» (Sentencias de 2 de julio de 1963, 11 de mayo de
1968 y 11 de noviembre de 1980).

El requisito del beneficio de uno o varios socios no hay que entenderlo
exclusivamente en el sentido de puro interés econémico, sino que también
puede consistir en cualquier ventaja de caracter politico-social o profesional;
exigiéndose que el beneficiado sea accionista, aunque la utilidad la reciba a
través de una persona interpuesta; debiendo existir finalmente la relacién de
causalidad entre la lesién del interés social, producida por el acuerdo, y el
beneficio experimentado por el socio (Sentencias de 23 de junio de 1962, 4 de
marzo de 1967, 11 de mayo de 1968 y 22 de noviembre de 1970).

CONVALIDACION DE LOS ACUERDOS DE UNA JUNTA, QUE SE HALLAN
IMPUGNADOS JUDICIALMENTE, POR OTRA POSTERIOR. (SENTENCIA DE
26 DE ENERO DE 1993))

Las vulneraciones habidas en una Junta general no pueden convalidarse
por los acuerdos adoptados en una Junta posterior que expresamente ratifica
los acuerdos adoptados en aquella en que estan impugnados, mediante presen-
tacién incluso de demanda judicial por los demandantes que ni asistieron ni
prestaron su conformidad a la supuesta junta convalidante. Mas bien es esta
actuacién subsiguiente la que no se compadece con el respeto debido al plan-
teamiento judicial de la cuestién, pues sabido es que en relaci6én con el objeto
del proceso carecen de eficacia las innovaciones que después de iniciado el
juicio introduzca el demandado o un tercero en el estado de los hechos o de
las personas o de las cosas que hubieren dado origen a la demanda, conforme
al principio ut lite pendente nihil innovetur.
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JUNTAS GENERALES: ACUERDOS QUE, EN BENEFICIO DE UN SOCIO,
PERJUDIQUEN LOS INTERESES SOCIALES. (SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE
1991.)

La normativa contenida en el articulo 69 de la Ley de Sociedades Anéni-
mas en manera alguna exige que la oposicién al acuerdo impugnado haya de
ser motivada, pues lo unico que tal precepto requiere, a fines de legitimar para
el ejercicio de las acciones que autoriza, es que en el acta de la Junta en que
el acuerdo impugnado se haya dictado conste la oposicién, lo que fue mani-
festado con la reserva del ejercicio de acciones de impugnacién, precisamente
con relacién al acuerdo en cuestién.

Reconocido que el acuerdo sometido a impugnacién lesiona los intereses
de la sociedad, claro es que implicitamente esta revelando que la mencionada
lesién se produce con correlativo beneficio de dicho accionista.

JUNTA GENERAL EN LA CONVOCATORIA DE LA JUNTA ES SUFICIENTE LA
EXPRESION DEL TEMA A TRATAR. (SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE
1991.)

La literalidad del anuncio de convocatoria no tiene que ser, conforme a la
logica y a la doctrina de esta Sala en Sentencia de 29 de abril de 1985, coin-
cidente con el acuerdo que se adopte en la Junta convocada, siendo suficiente
la exposicién del tema a tratar, evitando que la estrechez del cauce que el
orden del dia supone haga inutil y estéril la deliberacion de la Junta, que ha
de pulsar las circunstancias dentro del marco indesbordable de la Ley y los
estatutos, para con arreglo a ellos, adoptar el acuerdo que sea méas aconsejable
a tenor de los intereses de la sociedad.

JUNTAS GENERALES. LA OPOSICION A LA CONSTITUCION DE LA JUNTA
NO ES NECESARIO HACERLA CONSTAR EN EL MOMENTO DE LA FOR-
MACION DE LA LISTA DE ASISTENTES. (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE
1991.)

La reiterada doctrina de las Sentencias de esta Sala de 2 de enero de 1990,
que ratifica las de 20 de febrero de 1958, 6 de julio de 1963, 17 de marzo de
1967 y 27 de abril de 1973, sostiene que la oposicién a la constitucién de la
junta no es preciso se haya formulado en el momento de la formaci6n de la
lista de asistentes, ya que esto no lo exige la ley.

JUNTA UNIVERSAL, REQUISITOS DE CONVOCATORIA. AUMENTO DE CAPI-
TAL SOCIAL EXISTIENDO DESEMBOLSOS PENDIENTES; POSIBILIDAD
DE ADOPTAR EL ACUERDO. (SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1992.)

Los requisitos de convocatoria de los articulos 53 y 55 de la Ley decaen
cuando asisten a la reunién, presentes o representados, todos los titulares de
las acciones, presente, por tanto, todo el capital desembolsado y aceptdndose
por unanimidad la celebracién de la Junta, conociendo y estando conformes
con el orden del dia, pero sin que sea necesario, en cambio, que se haga



690 JURISPRUDENCIA

constar la renuncia de los asistentes a la publicacién de la convocatoria, es-
tableciéndose en la Sentencia de 8 de mayo de 1962 que la representacién no
puede producirse en una reunién no precedida de convocatoria alguna ni de
orden del dia, a menos de resultar acreditado que quien otorga la representa-
cién tuvo conocimiento previo de la pretensién de constituir la Junta y de los
asuntos a dilucidar y que con ese antecedente confirié la representacién para
dicho acto con la conformidad escrita, de tal manera que se cumplen los
requisitos del articulo 55, haciendo constar bajo la fe del Secretario que esta
representada la totalidad del capital y que los socios han acordado por una-
nimidad constituirse en junta, sin necesidad de hacer consiar ¢n ¢} acta la lista
de asistentes; y en idéntico sentido se pronuncia la Sentencia de 14 de febrero
de 1989, que cita las de 23 de marzo de 1957 y 6 de julio de 1973, anadiendo
que la presencia de todos los socios impide que la nulidad de los acuerdos
pueda fundarse en defectos de convocatoria, a mas de que, en términos gene-
rales, el acudir a una junta y votar algan acuerdo, sin poner tacha a su legal
constitucién en el momento de iniciarse las sesiones, hace decaer, por razones
de buena fe, la accién de los asistentes para impugnar la convocatoria, des-
prendiéndose de la Sentencia de 30 de mayo de 1975 que es valida la repre-
sentacion para asistir a una junta universal, aunque se incumpla el articulo 53,
si se tuvo noticia fidedigna del orden del dia, se pudo hacer uso del derecho
de informacién y se tuvieron los elementos precisos para dar al apoderado las
6rdenes pertinentes para la emisién del voto.

El acuerdo de ampliacién de capital con emisién de nuevas acciones impli-
ca una modificacién estatutaria y afecta a acreedores y terceros, de ahf el
requisito previo del total desembolso de la serie o series emitidas anteriormen-
te y su caracter imperativo, aparte de que mientras haya dividendos pasivos
pendientes de cobro no se explica la necesidad ni conveniencia de un aumento
de capital, lo cual no quiere decir que el acuerdo no pueda ser tomado some-
tiéndolo a que la emisién de las nuevas acciones se supedite al total desem-
bolso de las anteriores, pero debiendo considerarse nulo dicho acuerdo cuan-
do no se toma tal cautela.

JUNTA GENERAL. NO ES POSIBLE LA REPRESENTACION PARA UNA PARTE
DE ACCIONES, CUANDO EL REPRESENTADO ASISTE PERSONALMENTE
CON LA RESTANTE PORCION DE ACCIONES QUE LE PERTENECEN.
(SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1992.)

La cuestién litigiosa consiste en dilucidar si un accionista que asiste per-
sonalmente a la junta puede a la vez asistir representado por otra persona a
esa misma junta, pero no representando las mismas accioncs, sino otras. Es
decir, que el accionista titular sélo deleg6 parte de sus acciones y se reservé
el resto, y acudiendo a la junta tanto él como su representante, aunque a éste
no se le permitié la asistencia que pretendfa.

Son de tener en cuenta las siguientes consideraciones: a) El articulo 60,
pagina 1 de la Ley de Sociedades Anénimas no autoriza que cada accionista
pueda ser representado por varias personas y menos autoriza tal representa-
cién cuando al mismo acto (la junta general) asiste simult4dneamente el propio
representado. Tal supuesto factico elimina de suyo la razén de ser de la repre-
sentacién, que se basa en que el representado no asiste o no puede realizar los
actos para los que comisiona 0 encarga a otra persona. De modo que la pre-
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sencia del representado en el acto para el que habia otorgado representacién
o poder elimina la relacién juridica representativa por ser contradictoria con
ella. Y asi razonablemente lo expresa la nueva Ley de Sociedades Anénimas,
texto refundido de 22 de diciembre de 1989, articulo 106.3, al preceptuar que
«la representacién es siempre revocable» y que «la asistencia personal a la
junta del representado tendrd valor de revocacién». Y esta norma, aunque por
razén de irretroactividad, no es aplicable al supuesto debatido, sin embargo
sefiala un criterio tan razonable que impide para supuestos como el discutido
seguir un criterio contrario o diverso. b) Por ianto, la asistencia del represen-
tado a Ja misma junta general de accionistas, para la que habia conferido
ademis delegacién por una cuantia determinada de acciones a otras personas,
revoca de hecho y de derecho el poder o mandato conferido, al asumir el
accionista titular asistente todas sus acciones con la facultad inherente de
ejercitar el derecho de voto correspondiente a todas ellas, ante la evidencia de
admitir una conducta de los representantes contraria o diversa de la del propio
titular presente en la misma junta. ¢) Es cierto que podria admitirse que una
amphacién del principio de libertad contractual o de autonomia de la voluntad
del accionista representado permitiria como acto licito o no contrario a la Ley
ni a Ja moral que otros le representasen estando él mismo presente; pero tal
solucién desvirtda la esencia del negocio representativo, y consiguientemente
la representacién conferida, y abre la posibilidad inadmisible de que un repre-
sentante en el mismo acto a que asiste el representado pueda manifestar una
voluntad contraria a la del dominus negotii, por eso es de considerar que tal
presencia del titular representado anula o revoca la representacién, maxime
cuando, como se manifest6 en la junta controvertida, le fue advertido al repre-
sentado que podria ejercitar su derecho de voto por todas las acciones de que
es titular, y, por tanto, no se le privé de tal derecho fundamental de accionista.

Como se deja dicho, existié una revocacién al menos tdcita del mandato
representativo utilizado por el accionista, lo que extinguié la representacién,
segiin determina el articulo 1.732, niimero 1.°, del Cédigo Civil, revocacién
derivada del hecho concluyente de asistir a la junta el accionista representado
con posibilidad de ejercitar todos sus derechos como tal accionista, sin gene-
rarse para él ninguna clase de indefensién.

JUNTAS GENERALES: ACUERDO DE RENOVACION TOTAL DEL CONSEJO
DE ADMINISTRACION CUANDO LA CONVOCATORIA DE JUNTA ES PARA
LA «RENOVACION PARCIAL DEL CONSEJO», HABIENDO DIMITIDO TO-
DOS LOS CONSEJEROS (SENTENCIA DE 4 DE NOVIEMBRE DE 1992.)

El concepto de dimisién, de propia y verdadera dimisién, presupone un
propésito serio e irrevocable de apartarse del cargo de que se dimite, seguido
del efecto que la accién de dimilir entrafa, es decir, la renuncia efectiva al
cargo (lo que es incompatible con el dimito hoy y acepto de nuevo mafiana),
circunstancia que no concurre en la llamada puesta a disposicién del cargo
que efectuaron los consejeros en tanto en cuanto el propésito que los guiaba
no era, precisamente, el apartarse del cargo, sino el de evitando la «renovacién
parcial», a que la Ley obligaba y a cuyo punto de orden del dia debia cedirse
la Junta general convocada al efecto, distribuir las probabilidades de nueva
elecci6én entre todos los consejeros, sin determinacién del cupo afectado, ra-
zones que impiden otorgar validez a unas renuncias contrarias a normas de
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orden publico y perjudiciales para los accionistas en cuanto terceros, por
donde deben considerarse actos ejecutados en fraude de Ley que no deben
impedir la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir,
conforme a lo dispuesto en el articulo 6.° del Cédigo Civil. Si la Junta general
hubiera hecho uso cfectivo y no meramente nominal del articulo 75 de la Ley
de Sociedades An6nimas, procediendo a la separacién de los administradores,
acordando su cese, no se hubiera producido ninguna incompatibilidad con lo
ordenado por el articulo 73 respecto a la renovacién parcial ni hubiere sido
preciso, conforme a criterio jurisprudencial sostenido, que la renovacién total,
obligada por causa de la separacién o cese de todos los consejeros, se llevara
a cabo con previa modificacién del orden del dia en el punto concreto de que
se trata, pero cuando, como ocurre en este caso, la aceptacién de la renuncia,
cese, puesta a disposicién o dimisién de los consejeros, no se traduce en una
renovacién de las personas que ocupaban esos cargos, sino que propicia una
presentacion a la reeleccién de aquéllos para el nuevo consejo que arroja como
resultado que seis de los once consejeros «dimitidos», previa reduccién del
total de consejeros a nueve, vuelvan a ocupar sus puestos se est4, a no dudarlo,
en presencia de una aplicacién torcida de las normas autorizantes y en una
extralimitacién legal que debe sancionarse, méaxime al habetse introducido en
el debate de la Junta, temas que estaban fuera del orden del dfa.

JUNTA GENERAL. ASISTENCIA SIMULTANEA A JUNTA DEL REPRESEN-
TANTE Y DEL REPRESENTADO.—CENSURA DE CUENTAS POR UN SOLO
CENSOR, POR HABER DEJADO DE SER SOCIO EL OTRO NOMBRADO.
(SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1992))

La asistencia plural intentada a la Junta cuyos acuerdos se impugnan no
goza de correccién legal, conforme al articulo 60 de la Ley de Sociedades
Anénimas de 17 de julio de 1951, por tratarse de una representacién siempre
revocable, incluso por la mera presencia del representado, que de esta manera
elimina a su apoderado en la asistencia a las deliberaciones de la Junta (Sen-
tencia de 25 de febrero de 1992). Tal criterio razonable resulta bien expreso
en la nueva Ley de 22 de diciembre de 1989 —art. 106.3—, aunque no es de
aplicacién a este caso por no ser retroactiva.

La inmovilidad en el cargo de censor de cuentas se garantiza, pero siempre
que se mantenga la condicién de accionista, no sélo en el momento del nom-
bramiento, sino que también durante su desarrollo y actuacién posterior, es
decir, que se excluye de ser censores a los accionistas que ya no lo son.

La exigencia del articulo 108 de la Ley de Sociedades Anénimas impone
que los censores sociales deben ser dos socios propietarios y sus suplentes. Se
constituye asi un érgano colegiado para la fiscalizacién y revisién de cuentas
de las sociedades andénimas, en interés de los accionistas a fin de que éstos
puedan emitir sus votos con pleno conocimiento de la situacién social. El
desemperio de su funcién de censura se proyecta sobre el balance, cuenta de
pérdidas y ganancias, propuesta de distribucién de beneficios y memonia, con
el correspondiente informe. Se trata de una actividad controladora de gran
trascendencia para la buena marcha econémica de las sociedades y su més
exaclo conocimiento por todos los interesados.

El citado articulo 108 precisa la concurrencia de dos censores y no prevé
la de uno sélo y si bien en el caso de autos fueron nombrados, esto no es
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suficiente, ya que seria meramente teérico e ineficaz, pues la designacién ha
de proyectarse a la efectiva préactica y realizacién de la censura que no la
puede acometer uno sé6lo y responsabilizarse asi de la misma y del preceptivo
informe, pues tampoco cabe asumir las funciones del cesado y menos actuar
por él. Admitir lo contrario representa infraccién frontal del precepto 108, al
tratarse de una norma de derecho necesario (1us cogens) que excluye el nom-
bramiento de dichos dos censores accionistas cuando no es posible, al no
concurrir los necesarios que no formen parte del consejo de administracién,
lo que hay que referir tanto al momento de designacién como al sobrevenido
en el ejercicio del cargo. En este sentido es la orientacién jurisprudencial de
esta Sala contenida en la Sentencia de 7 de febrero de 1967 y que ha de
relacionarse con las de 31 de mayo de 1957, 30 de enero de 1974 y 31 de
octubre de 1984.

También sucede lo mismo cuando se trata de sociedades sin accionariado
multiple, de modesto capital (como la de autos) v la administracién la desem-
peiian todos ellos o la mayorfa muy cualificada de los mismos, resultando
imposible dar cumplimiento a la exigencia legal de designar dos socios accio-
nistas y entonces cabe prescindir de la fiscalizacién y censura de la gestién
soctal (Sentencias de 4 de marzo de 1985 y 5 de julio de 1986). Lo que parece
resultar mas adecuado y conveniente y desde la éptica del socio discrepante,
para hacer posible salvaguardar sus derechos, es que éste, conforme al conte-
nido del articulo 108 de referencia, interese de la Junta la designacién de
Censor jurado de cuentas (no accionista), por ostentar el capital desembolsado
necesario para ello; censura que en todo caso habra de himitarse a la exactitud
v veracidad de los datos contables consignados en el balance, a los criterios
de amortizacién y valoracién y cuenta de pérdidas y ganancias.

VOTO DIRIMENTE DEL PRESIDENTE; EN JUNTA GENERAL NO ES ADMI-
SIBLE, PORQUE EQUIVALE A VOTO PLURAL. (SENTENCIA DE 5 DE NOVIEM-
BRE DE 1990.)

Aunque en acuerdos de naturaleza diferente, es admuisible el voto en sentido
distinto del Presidente, no pudiendo invocarse la doctrina de «actos propios»,
no es factible en una sociedad anénima, que el empate en la votacién sobre un
acuerdo a tomar en Junta general sea dirimente con el voto de calidad del
presidente, porque ello equivaldria a reconocerle un voto plural, no aceptado
por el articulo 38 de la Ley de Sociedades Anémimas, o sea, la estricta propor-
cionalidad entre el valor nominal de la accién y el derecho al voto (segin se
deduce de la Disposicién transitoria séptima).

La doctrina de la resolucién de la Direccién General de los Registros de 17
de julio de 1956 para una sociedad famihar, cuando declara «el principio de
proporcionalidad entre el capital y las acciones y el derecho de voto no es
acogido en términos tan estrictos que den a las juntas un cardcter puramente
capitalista, y asf la Ley permite que en los Estatutos se sefiale el nimero
maximo de votos que el mismo accionista pueda emitir (art. 38) y esta con-
ducta... abonarfa, por ejemplo, la previsiéon estatutaria de una cldusula que
apreciase para el caso de empate, con eficacia decisoria, la mayoria relativa
de socios en los grupos iguales de votos en que se halla escindida la junta»,
no es aplicable al caso de autos, por falta de previsién estatutaria en tal
sentido, y porque una cosa es que un accionista tenga mas votos que acciones
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(voto plural), y otra que posea mas acciones que votos, al poderse fijar en los
estatutos el nimero maximo de votos que un mismo accionista pueda emtir,
conforme al repetido articulo 38.

DERECHO DE INFORMACION. CASOS EN QUE CORRESPONDE TAMBIEN A
LOS CONSEJEROS. (SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1992))

Si bien en términos generales, conforme a Sentencias de esta Sala de 23 de
junio de 1973 y 7 de octubre de 1985, los socios, si son Cunsejercs, salvo
prueba en contrario, no pueden alegar la falta de informacién del articulo 65
de la Ley de Sociedades Anémimas, puesto que ha de entenderse que tienen
conocimiento de los libros de cuentas y documentos de la sociedad, esta infor-
macién no excusa la especial del articulo 110 que debe respetarse escrupulo-
samente, atendidas las discrepancias entre los consejeros-administradores y la
inasistencia del socio consejero y demandante al Consejo de administracién en
el que se aprobaron el balance, cuenta de resultados y memoria que debia
proponerse a la Junta de accionistas, declarandose probado que los deman-
dantes no tuvieron conocimiento de esos documentos antes de la Junta.

SOCIEDAD EN LIQUIDACION. FACULTADES DE LOS ADMINISTRADORES
DE SOCIEDAD EN LIQUIDACION.—IMPUGNACION DE ACUERDOS SO-
CIALES. PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 70 LEY S.A. (SENTENCIA DE 4 DE
PICIEMBRE DE 1992.)

La solicitud del recibimiento a prueba en el procedimiento del articulo 70
de la Ley de Sociedades Anénimas s6lo puede efectuarse en la demanda y en
la contestacién, segan el nimero 6 ° del precepto.

Tanto en el articulo 228 del C6digo de Comercio como en sus concordantes
de la Ley de Sociedades Anénimas (169 y 160), se establece que: «Desde el
momento en que la sociedad se declare en liquidacién, cesara la representa-
cién de los administradores para hacer nuevos contratos y contraer nuevas
obligaciones, asumiendo los liquidadores las funciones a que se refiere el ar-
ticulo siguiente. Esto, no obstante, los antiguos administradores, si fuesen
requeridos, deberan prestar su concurso para la préictica de las operaciones de
liquidacién». En el articulo 160 se enumeran las obligaciones de los liquida-
dores, todas ellas referidas a operaciones de tipo mercantil o comercial sin que
entre las mismas figure la facultad de convocar juntas ordinarias o extraordi-
narias, debiendo entenderse, con la letra del precepto legal, que los Adminis-
tradores han sido sustituidos s6lo en las funciones que concretamente se enu-
meran en la Ley, conservando el resto de las atribuciones que legal o
estatutariamente les venian atribuidas.

VENTA DE ACCIONES POR DOCUMENTO PRIVADO. VALIDEZ ANTES DE
SER INSCRITA LA SOCIEDAD EN EL REGISTRO MERCANTIL. (SENTENCIA
pE 16 DE JuLl0 DE 1992))

El negocio tuvo lugar entre la constitucién de la sociedad y antes de su
constatacién registral, tratdndose de una venta firme y perfeccionada (arts.
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1.254, 1.255, 1.258 y 1.445 del Cédigo Civil), con precisién de objeto, consis-
tente en las 360 acciones de la sociedad titularidad de D. ..., por el precio
cierto de 3 600.000 pesetas que figura en los vendis, y autorizados con la firma
auténtica del transmitente.

Asi las cosas, la venta de referencia resulta eficaz y vinculante para los
interesados directos en la misma, en cuanto representa un convenio valido
para la transmisién de los titulos y es antecedente de su debida formalizacién,
pero exige, conforme fue previsto en el convenio, la intervencién de Agente de
Cambio y Bolsa.

De esta manera no es aplicable la sanci6n de nuiidad a un contrato surgido
de las libres voluntades concertadas de los intervinientes en el mismo y que
cabe completar para su plena y debida efectividad, con el cumplimiento y
realizacién de las formalidades esenciales exigidas para su total operatividad
en el trafico mercantil.

La necesidad de forma en los convenios como el controvertido no represen-
ta una solemnidad absoluta, determinante de su nulidad, sino més bien viene
a ser precisién que las partes han de observar para la plena transmisién de las
acciones enajenadas, pudiendo compelirse a su cumplimiento, en el caso de
que una de ellas no preste debida colaboracién al efecto (art. 1.279 del Cédigo
Civil); lo que es factible y de no imposible realizacién, pues la sociedad figura
inscrita en el Registro Mercantil y las acciones constan debidamente documen-
tadas e identificadas en sus correspondientes numeraciones.

El articulo 74 del Cédigo de Comercio refuerza lo expuesto, ya que auto-
riza a todos, sean comerciantes o no, a contratar operaciones sobre valores
mercanttles o industriales (entre otros), si bien tales convenios no tienen otro
valor que el que nazca de su forma y el que les otorgare la ley comun.

Las sociedades andénimas, mientras no consten debidamente inscritas en el
Registro Mercantil, efectivamente carecen de personalidad juridica (art. 6 de
la Ley de 17 de julio de 1951), y si bien, segun el articulo 7, los contratos
concluidos en nombre de la sociedad, en este estado prerregistral, quedan
subordinados a este requisito y a la aceptacién social en el plazo de tres
meses, no sucede Jo mismo con los convenios que pueden realizar un socio
con un tercero y con funcionalidad en su desenvolvimiento interno, pero ca-
rente de la cobertura formal hacia el exterior.

La Ley de Sociedades Anénimas del afio 1951 no regula de manera espe-
cifica y suficientemente amplia la transmisién de acciones sociales, lo que ha
corregido el Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo de 22 de
diciembre de 1989 La doctrina de esta Sala mantiene una linea definida de
respeto a las voluntades contratantes, cuando no exista sospecha de concu-
rrencia de fraude, moderando las exigencias formalistas, susceptibles de cum-
plirse y poder acceder a las mismas, de manera que no hacen de imposible
cumplimiento los negocios de transmisién de acciones (Sentencias de 13 de
abril de 1957, 13 de octubre de 1959, 4 de febrero de 1971, 21 de febrero de
1986 y 8 de febrero de 1988)



696 JURISPRUDENCIA

B. LIMITADAS

COMPETENCIA DESLEAL DE SOCIOS. POR SI NO PROVOCA NI LA DISOLU-
CION DE LA SOCIEDAD NI LA EXPULSION DE AQUELLOS DE LA SOCIE-
DAD. (SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1992)

Para que tenga lugar la expulsién de algun socio por competencia desleal,
asi como para la disolucién de la sociedad s1 por tal posibilidad quedare con
un solo socio leal, se necesita cumplir los requisitos de los articulos 17 (acuer-
do adoptado por la mayorfa de socios y dos tercios del capital social, obser-
vando el quorum suficiente, segiin Sentencia de 6 de mayo de 1991) y 31 de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, adoptando el acuerdo en
Junta general.

Es posible exigir a los socios desleales la pérdida que su actuacioén repre-
sente para la sociedad.

DERECHO DE INFORMACION DE LOS SOCIOS. SU ALCANCE. (SENTENCIA DE
22 DE SEPTIEMBRE DE 1992))

El derecho de informacién no es ilimitado; tiene su dmbito marcado en los
articulos 26 (reformado en 1989) y 27 de la Ley de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada, extendiéndose al examen de las cuentas, en su doble aspecto
de pérdidas y ganancias, y el balance de cada ejercicio, pudiendo hacerse el
examen también extensivo a todos los antecedentes consecuencia obligada de
dicho derecho, pues lo contrario privaria de garantias de veracidad y objeti-
vidad al propio examen contable.

D. COOPERATIVAS

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES. REQUISITOS. (SENTENCIA DE 13 DE
DICIEMBRE DE 1991.)

Es doctrina de esta Sala la de que la legitimacién para la impugnacién de
acuerdos sociales exige, no solamente la cualidad de socio, sino también se
haga constar en el acta la oposicién a los acuerdos, una vez adoptados éstos,
y que se haya votado en contra de los mismos o estado ausente de la Junta,
especificindose con claridad en las Sentencias de 6 de julio de 1963, 20 de
febrero de 1968, 30 de enero de 1970, 21 de octubre de 1972, 27 de abril y 10
de diciembre de 1973, 30 de enero de 1976, 5 de enero de 1978, 4 de marzo
de 1980, 22 de diciembre de 1986 y 15 de junio de 1987 que no existiendo los
acuerdos hasta tanto que no se verifique el recuento de los votos obtenidos y
sea proclamado el resultado de la votacién, los disidentes no pueden manifes-
tar su voluntad de oponerse al acuerdo resultante con posterioridad a dicho
momento en que el acuerdo adquiere consistencia juridica.
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IV. CONTRATOS MERCANTILES
COMPRAVENTA; COMPETENCIA. (SENTENCIA DE 5 DE JUNIO DE 1992.)

La cuestién de competencia planteada versa sobre una reclamacién del
precto de unas mercaderias vendidas por una entidad mercantil extranjera,
con domicilio social en Suiza a una mercantil espafiola, con domicilio social
en Valladolid, cuyas mercancias fueron entregadas por la vendedora a la com-
pradora en Barcelona. Al tratarse del ejercicio de una accién personal (pago
del precio de una compraventa mercantil) el fuero preferente es el del lugar en
que deba cumplirse la obligaci6n, segin establece el articulo 62.1.° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, y como en el presente supuesto no aparece probado
que las partes estipularan otro lugar para el pago, ha de entenderse que dicho
lugar es el mismo en el que la vendedora cumplié su obligacién y entregé la
mercancia, por lo que ha de decidirse esta cuestién de competencia en favor
decl Juzgado de Primera Instancia de Barcelona.

V. DERECHO MARITIMO

LEY APLICABLE A LAS RECLAMACIONES DE DANOS Y PERJUICIOS POR EL
TRANSPORTE MARITIMO. PRESCRIPCION DE ACCIONES SOBRE EN-
TREGA DEL CARGAMENTO. (SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1990.)

En el conocimiento de embarque consta que «las normas que La Haya
cuando sean promulgadas en el pais de embarque, tendran aplicacién a este
contrato, cuando esa promulgacién no esté en vigor en el pais de embarque se
aplicara la correspondiente legislacién del pais de destino, pero con respecto
a embarques en que esas promulgaciones no sean obligatoriamente aplicables,
se aplicaran las condiciones de dicha Convencion»; y la cldusula principal de
contrato expresa: «Las normas de La Haya contenidas en la Convencién Inter-
nacional para la unificacién de ciertas normas relativas a los conocimientos de
embarque, fechadas en Bruselas el 25 de agosto de 1924, cuando sean promul-
gadas en el pais de embarque, tendran aplicacién a este contrato, cuando esa
legislaciéon no esté en wigor en el pais de embarque, se aplicard la legisla-
cién del pais de destino, pero con respecto a embarques en que esas pro-
mulgaciones no sean obligatoriamente aplicables, se aplicardn las condicio-
nes de dicha Convencién»; al tratarse de un transporte con embarque en
Turquia (pais que no ha ratificado el Convenio de Bruselas) y destino en
puerto espafiol (pais que ratificé el citado Convenio mediante Ley especial de
22 de diciembre de 1949), procede aplicar la legislacién de este pais, o sea, el
Cédigo de Comercio que, en su articulo 952,2.° establece la prescripctén de un
afio para las acciones sobre entrega de cargamento en los transportes mariti-
mos por retrasos o dafios sufridos en los objetos transportados, contando el
plazo de la prescripciéon desde el dia de la entrega del cargamento en el lugar
de destino

Dichas acciones por dafios no podrén ser ejercitadas si al tiempo de la
entrega de las respectivas expediciones o dentro de las veinticuatro horas
siguientes, cuando se trate de dafios que no apareciesen al exterior, no se
hubiesen formalizado las correspondientes protestas o reservas.
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VI. QUIEBRAS Y SUSPENSIONES DE PAGOS

A. QUIEBRAS

CALIFICACION DE FRAUDULENTA CUANDO LOS LIBROS CARECEN DE
APUNTE ALGUNO. (SENTENCIA DE 17 DE DICIEMBRE DE 1991.)

Nos encontramos ante una situacién de ausencia de libros oficiales, porque
tanto da la inexistencia fisica de los libros como la falta de las anotaciones
contables pertinentes a su respectiva finalidad, maxime en este caso que faltan
todas.

LA SENTENCIA DESESTIMATORIA RECAIDA EN EL INCIDENTE DE IMPUG-
NACION DE LA DECLARACION DE QUIEBRA NO ES SUSCEPTIBLE DE
RECURSO DE CASACION. (SENTENCIA DE 13 DE JuLlo DE 1992.)

Es cuestién a determinar si es o no susceptible de casacién la sentencia
desestimatoria, recaida en el incidente de impugnacién de la declaracién de
quiebra, regulado en los articulos 1.326 a 1.330 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en relacién con los articulos 1.028 a 1.034 del Cédigo de Comercio de
1829. Como ya tiene declarado esta Sala en autos de 7 de marzo de 1991 y 5
de marzo de 1992, la respuesta ha de ser necesariamente negativa, y ello por
las consideraciones siguientes: a) El supuesto aqui contemplado, que no se
halla comprendido en ningunc de los cuatro primeros numeros del articu-
lo 1.687 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en su redaccién anterior a la
reforma por Ley 10/1992, de 30 de abril), que especificamente detallan y rela-
cionan los procesos cuyas sentencias son susceptibles de casacién, tampoco
puede considerarse incluido en el més amplio y genérico nimero quinto del
mismo precepto citado, pues no existe norma alguna que expresamente admita
al recurso de casacién contra la sentencia desestimatoria recaida en el men-
cionado incidente de impugnacién, ya que el tnico recurso que cabe contra
dicha sentencia es el de apelacién y, ademés, admisible en un solo efecto (el
devolutivo), como asf lo establece el articulo 1.330 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, en relacién con el 1.031 del Cédigo de Comercio de 1829, sin que ni
dichos preceptos, ni ningin otro, establezcan expresamente la posibilidad de
casacién en el caso que nos ocupa. b} La sentencia recaida en el incidente de
impugnacién de la declaracién de quiebra, cuando es desestimatoria de la
referida impugnacién, no tiene el caracter de resoluci6n definitiva, a que se
refieren los articulos 1.689 y 1.690, 1.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
cuanto no ponen término al juicio universal de quiebra, ni hacen imposible su
continuactén, como ya tiene dicho esta Sala (Sentencia de 17 de enero de 1924
y auto de 5 de marzo de 1992).

ACCIONES EJERCITADAS POR LOS SINDICOS SIN CONOCIMIENTO Y AU-
TORIZACION DEL COMISARIO. (SENTENCIA DE | DE FEBRERO DE 1993))

Si, por una parte, el articulo 1.091 del Cédigo de Comercio de 1829, vigente
en esta materia, impide a los sindicos iniciar procedimientos judiciales por
negocios o intereses de la quiebra sin previo conocimiento y autorizacién del
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Comisario, y el articulo 1.370 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1gualmente
recaba dicha autorizacién al encargar a los sindicos la formacién de un estado
de contratos hechos por el quebrado que se hallen en alguno de los casos de
revocacién del articulo 1.041 del Cédigo de Comercio, asi como, cuando ha-
llasen datos de fraude en algunos de ellos, una exposicién motivada al Com-
sario, quien, a la vista de lo que resulte de las investigaciones, accedera o
denegara la autorizacién para que los Sindicos entablen las demandas cuya
incoacién hayan propuesto en su exposicién, la doctrina de esta Sala viene
interpretando con reiteracién dicha exigencia legal como de necesaria obser-
vancia para estimacién de las demandas que, en materia de retroaccién de la
quiebra, entablen los Sindicos, pues, sin perjuicio de que se reconozca a los
mismos su personalidad para efectuar tales reclamaciones, tal personalidad no
empece para que tan s6lo puedan considerarse los mismos legitimados activa-
mente cuando gocen de la indicada autorizacién, por lo que, habida cuenta
que en el supuesto que nos ocupa no se produjo ni con anterioridad a la
formulacién de la demanda, ni en fecha posterior a su presentacién, la nece-
saria autorizacién del Comusario, obvio es que los Sindicos no se hallaban
facultados legalmente para el ejercicio de la accién de revocacién de la escri-
tura de hipoteca contenida en la misma.

B. SUSPENSIONES DE PAGOS
CAPACIDAD DEL SUSPENSO. (SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 1991.)

La Sentencia de 9 de abril de 1985, recogiendo doctrina de otras anteriores,
declara que atin con posterioridad a la suspensién de pagos pueden ser enta-
blados juicios ordinarios contra el suspenso, por lo mismo que el interesado
no pierde la administracién de sus bienes; la circunstancia de que aquél pres-
cinda de poner en conocimiento de los interventores la existencia de un pro-
cedimiento pendiente no es hipétesis subsumible en el nimero 4.° del articu-
lo 5 de la Ley Especial, ni provocaria falta de capacidad procesal, como
tampoco entrana defecto de representacién casuidica; la ley no limita la capa-
cidad procesal del suspenso, sobre todo en lo que concierne a la posicién
pasiva en el litigio, pues el nimero 4.° del articulo 5 se refiere a «Jas reclama-
ciones que el suspenso pueda entablar», y la nulidad dispuesta en el penultimo
parrafo del articulo 6 de la misma Ley se circunscribe a las operaciones que
se designen y a «cualquier pago», a lo que no puede ser asimilada la peticién
de nulidad de acuerdos sociales formulada por tercero (doctrina recogida
después en Sentencias de 22 de abril de 1987 y 11 de octubre y 18 de noviem-
bre de 1988). También se ha declarado que la situacién de suspensién de
pagos no produce en el deudor ninguno de los efectos inmediatos que origina
la declaracién de quiebra, pues conserva la administracién de sus bienes y la
gerencia de sus negocios, con las limitaciones que el Juez estime convenientes
(Sentencia de 28 de octubre de 1985), y la realizacion de actos por el suspenso,
sin el concurso o acuerdo de los interventores, lo dnico que determinaria serfa
la posibilidad de que éstos, o en su caso los acreedores, ejerciten las corres-
pondientes acciones en logro de la nulidad o ineficacia de tales actos si les
resultaren perjudiciales, con base en el parrafo ultimo de la invocada Ley de
20 de julio de 1992 (Sentencia de 22 de abril de 1981); maxime cuando la ley
no declara expresamente la nulidad de tales actos realizados por el suspenso,
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por lo que, a lo mas, serian anulables en tanto no se gjercite la oportuna accién
de nulidad, como se deduce de la interpretacién jurisprudencial del articu-
lo 6.3 del Codigo Civil.

DERECHO DE ABSTENCION DE UN CREDITO PRIVILEGIADO, QUE FUE
INCLUIDO EN LA LISTA DE ACREEDORES. (SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE
1991.)

El fin més trascendente del procedimiento concursal de suspensién de pa-
gos, regido por los principios de universalidad y de la par conditio creditorum,
es conseguir la igualdad de condicién de los acreedores no privilegiados que se
verfa frustrado si se permitiese sutraer a la masa de acreedores créditos por
igual condicién que, sin embargo, para todos los efectos ttiles gozarian de
privilegio en relacién con el derecho de los acreedores concurrentes, y para
evitarlo el articulo 2 de la Ley de Suspensién de Pagos impone al comerciante
la obligacién de acompaifiar con el escrito en que solicite la declaracién de ese
estado una relacién nominal comprensiva de todos sus acreedores, establecien-
do ademés la Ley medidas dirigidas a conseguir la exactitud de la lista, entre
ellas la facultad concedida a los interventores para que comprueben la exacti-
tud del pasivo (art. 8) y los medios para que los acreedores omitidos puedan
solicitar y obtener, en su caso, su inclusién en la lista o su exclusién por tratar-
se de créditos a los que la ley les concede el derecho de abstencién de concurnr
a la Junta de acreedores, estableciéndose en el articulo 11 el procedimiento
para ello; la doctrina cientifica se ha planteado la cuestién de si los créditos
con derecho de abstencién vienen obligados a la insinuacién al igual que los
créditos que no gozan de tal privilegio, al no resultar aquéllos afectados por el
convenio logrado en la Junta a tenor del articulo 17 1 de la Ley de Suspensién
de Pagos, reconociendo el sector mdas cualificado de aquélla la necesidad de
que, para ver reconocido su derecho de abstencion, los titulares de créditos que
ostenten ese derecho, han de solicitar su inclusién en la lista de acreedores con
tal caracter, segin dispone el articulo 11, parrafo 1.° de la citada Ley al decir
que «hasta los quince dfas antes del sefialado para la Junta se podrdn impugnar
los créditos incluidos por el deudor en su relacion asf como pedir la inclusién
o exclusién de créditos en la relacién de los que tienen derecho de abstencién
y los que menciona el articulo 22», y ello por el procedimiento establecido en
los siguientes parrafos del citado articulo, petici6n de inclusién o exclusién que
habr4 de resolver el Juez mediante auto motivado al aprobar la lista definitiva
de acreedores (art. 12), bien en el senudo de reconocer el derecho de absten-
cién cuestionado, bien reservando al acreedor el ejercicio de su derecho para
el juicio ordinario correspondiente; de todo ello resulta que la previa solicitud
de inclusién en la lista defimuva de acreedores y su denegacién por el Juez con
la mencionada reserva, es requisito ineludible para la posterior utilizacién del
procedimiento declarativo ordinario ejercitando esa pretensién le sea reconoci-
do el derecho de abstencién; y asf lo entendi6 la Sentencia de esta Sala de 4 de
junio de 1929 al decir que «es evidente que no puede después formalizar la
reclamacién autorizada por el articulo 22 de la misma Ley, que solamente
permite la incoacién de los juicios de terceria a los acreedores que hubiesen
utilizado el derecho de abstencién de concurrir a la Junta, porque ellos se con-
siderasen con los reconocidos derechos, segin los articulos 908 a 910 del C6-
digo de Comercio, o porque habiendo pedido oportunamente que se les inclu-
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yera en el grupo con derecho a abstencién, no hubiese sido esta solicitud aten-
dida por los Interventores; pero sin hallarse en ninguna de estas dos situacio-
nes juridicas, sino precisamente en la contraria, puesto que concurri6 a la Jun-
ta, su adhesién fue tenida en cuenta al aprobar el convenio, y no habia
ejercitado en tiempo y forma el derecho de pedir la inclusién en el grupo de los
acreedores es evidente que dicha sociedad anénima no puede plantear el juicio
a que el recurso se refiere», idea que se recoge asimismo en la Sentencia de 21
de noviembre de 1984 segin la cual «no cabe entender que la resolucién judi-
cial en el expediente de suspensién de pagos excluyendo el crédito de la lista
deinitiva pero reservando al acreedor su derecho para el juicio ordinario co-
rrespondiente como preceptda el articulo 12 de la Ley de 26 de julio de 1922
tiene el alcance de una propia desestimacién de la demanda con los efectos
propios de la cosa juzgada aun en sentido meramente formal, sino de una mera
decisién provisional recaida en el tramite de verificacién de créditos, que por
unperativo legal deja abierto el proceso declarativo».
R. S. de F.

4. PROCESAL

Por ErRNESTO CALMARZA CUENCAS

TASACION DE COSTAS.—IMPUGNACION DE HONORARIOS POR INDEBI-
DOS. (SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 1993.)

Ponente: Excmo seiior don Matias Elipe y Gonzilez-Elipe.

Hechos.—Por auto dictado el 25 de septiembre de 1992 se declaré lo si-
guiente: «... No ha lugar a la admisién del recurso de casacién interpuesto por
don SBW contra..., condenando a dicha parte recurrente al pago de las costas
causadas y devolviéndose el depésito constituido.»

Practicada la tasaci6én de costas, se impugna la misma por indebidos los
honorarios y derechos del Letrado y Procurador, respectivamente.

El TS declara haber lugar a la impugnacién de la tasacién de costas en base
a la siguiente

Doctrina.—Al ser inadmitido el recurso de casacion, la Gnica actuacién
profesional de ambos, Letrado y Procurador, que no fue inatil o superflua fue
la de Personacién del Procurador, que no requiere ademas firma de Letrado
conforme al articulo 10-4 LEC, por lo que a tenor de la Doctrina de esta Sala
(STS de 10 de marzo y 18 de junio de 1993 y 23 de diciembre de 1992), no es
accesible a la tasacién la minuta del Letrado, pero si la correspondiente a la
actuacién postulativa del Procurador que se expresa en la tasacién practicada,
pues de otra forma quedaria indefensa la parte recurrida.

FALTA DE LEGITIMACION PASIVA.—SE DEMANDA AL MINISTERIO DE
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL CUANDO DEBIO DEMANDARSE AL
ORGANISMO AUTONOMOQO INSERSO. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE
1993)

Ponente: Excmo. sefior don Eduardo Fernadndez-Cid de Temes.
Hechos.—Con motivo de un accidente ocurrido en la cocina de una Resi-
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dencia de Pensionistas, dependiente del INSERSO, la cocinera lesionada ejer-
cita accion de culpa extracontractual de los articulos 1.902 y 1.903 CC contra
el jefe de cocina, el jefe de mantenimiento y el Ministerio de Trabajo y Segu-
ridad Social; los cuales fueron condenados solidariamente al pago de la in-
demnizacién solicitada.

El Abogado del Estado apel6, alegando, entre otras cosas, la falta de legi-
timacién pasiva del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, ya que la Resi-
dencia dependia del INSERSO, que es un Organismo Auténomo, con persona-
lidad juridica propia; pero la Audiencia desestimé el recurso en base a la
Unidad Institucional del Estado y en la obligacion de los Tribunales del «levan-
tamiento del velo juridico».

Formulado recurso de casacion por el Abogado del Estado el TS le da la
razén en cuanto a la falta de legitimacién pasiva, sentando la siguiente

Doctrina.—Ocurriendo los hechos en una Residencia del INSERSO, Orga-
nismo Auténomo, dotado de personalidad y Patrimonio Propio, independiente
del Estado, y estando los funcionarios implicados al servicio de aquél y no de
éste; no puede hacerse responsable por culpa in eligendo o in vigilando al
Estado por el actuar u omitir de quienes no dependen de él y sf de un Orga-
nismo Auténomo al que se debié demandar.

Ademais la teorfa de «Ja Unidad Institucional del Estado» no puede desco-
nocer la legislacién sobre Organismos Auténomos y la personalidad propia e
independiente del INSERSO, asf como su patrimonio separado que impiden el
desplazamiento de la responsabilidad extracontractual.

Y por otro lado la «doctrina del levantamiento del velo», que parte de la
existencia de mala fe, actuar fraudulento o abusivo en la personalidad juridica
para evitar responsabilidades, tampoco puede trasladarse al Estado y sus
Organismos Auténomos, pues en modo alguno pueden achacérsele tales con-
ductas en la Organizaci6n de sus Instituciones.

AUDIENCIA AL REBELDE. COSA JUZGADA. (SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE
1994.)

Ponente: Excmo. sefior don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade.

Hechos.—SS formul6 demanda incidental ante la Audiencia Provincial de
Barcelona «solicitando audiencia en justicia para la rescisién de la sentencia
recaida en el juicio de menor cuantia 95/85», obtenida en su ausencia; supli-
cando, por no haber sido personalmente emplazada, ni por tercero legitima-
mente acreditado, se declarase la nulidad de dicha sentencta, retrotrayéndose
las actuaciones al momento procesal en que se produjo la indefensién, o sea,
al emplazamiento para la contestaciéon a la demanda.

AA se opuso a la audiencia en rebeldia y nulidad pretendidas por SS ale-
gando: la extemporancidad de la solicitud de aquélla, la inadecuacién del re-
curso de audiencia y su improcedencia por ser contraria a la cosa juzgada y
por tener SS conocimiento del proceso en que fue demandada y condenada.

La Audiencia de Barcelona, estimando el recurso de audiencia en justicia
de SS, declaré la nulidad de la sentencia dictada en los autos 95/85.

Formulado recurso de casacién, entre otros motivos (de los cuales 4 no se
admiten y 2 son desestimados) por infraccién del articulo 1.252-2.° del CC,
alegandose que la sentencia recurnida infringe el principio bésico de cosa
juzgada, el Supremo lo admite en base a la siguiente
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Doctrina.—Siendo firme la Sentencia dictada en los autos 95/85, el dia 2 de
marzo de 1988, su nulidad tinicamente podria ser declarada en un recurso de
revisién, por imperativo del principio de cosa juzgada.

Ademds, no es pertinente declarar la nulidad de la sentencia en un proce-
dimiento sobre audiencia en rebeldia, sino que lo procedente hubiera sido, al
estimarse la pretensién al respecto de SS, la rescisién de la sentencia, en
cuanto afecta a dicha parte, para un nuevo fallo (art. 773 LEC)

ARBITRAJE. —EFECTOS DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA. (Nota: En esta
Sentencia es de aplicacién la derogada Ley de Arbitrajes de Derecho Privado
de 22 de diciembre de 1953 ) (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1994.)

Ponente: Excmo. sefior don Rafael Casares Cérdoba.

Hechos.—La Compaiifa SITRE, S. A. formul6 demanda en juicio declarativo
ordinario de menor cuantia ante el Juzgado de 1.* Instancia nimero 19 de
Madnid, contra la entidad «Telenorma Espafola, S. A.» sobre reclamacién de
cantidad, en base a un contrato suscrito entre ambas sociedades el 2 de febre-
ro de 1979.

«Telenorma Espahola, S. A.» alegd excepci6n dilatoria por falta de jurisdic-
cién o de competencia objetiva y funcional, ya que en el citado contrato de 2
de febrero de 1979, ambas partes se obligaban a someter a decisién arbitral
de la Camara de Comercio Internacional «las diferencias que pudieran surgir
entre la interpretacién y ejecuciéon del presente contrato».

El Juzgado de 1.® Instancia namero 19 de Madrid estimé dicha excepcién
de falta de jurisdiccién objetiva y declaré la competencia de la Cidmara de
Comercio Internacional.

Sin embargo, la Audiencia de Madrid, en apelacién, desestima la excepcion
de incompetencia de jurisdiccién y condena a la demandada a satisfacer a la
actora una determinada cantidad de dinero; todo lo cual es confirmado por el
Supremo, en casacién, en base a la siguiente

Doctrina —La exclusién del conocimiento de la controversia por los jueces
y tribunales, ex articulo 19 de la Ley de 22 de diciembre de 1953, abarca sélo
al otorgamiento del compromiso, como dice el texto de la norma, pero no es
efecto del contrato preliminar (clausula compromisoria), como ocurre en este caso.

La Ley de 1953 ha configurado la clausula compromisoria como un pacto
de obligarse a instituir el arbitraje, realizando los actos necesarios para ello,
esto es, para formalizar el compromiso, pero no creador de forma directa e
inmediata del arbitraje.

En definitiva, es el compromiso formalizado y no la clausula compromiso-
ria o contrato preliminar lo que funda la competencia del 4rbitro y correlativa
incompetencia de la jurisdiccién ordinaria en los puntos sometidos al arbitra-
je. STS de 26 de septiembre de 1964, 20 de noviembre de 1968, 16 de noviem-
bre de 1982, 31 de diciembre de 1969 y 28 de junio de 1990.

ORDEN JURISDICCIONAL COMPETENTE. —OMISION DE AUDIENCIA A LAS
PARTES Y AL MINISTERIO FISCAL. ARTICULO 9.6.° LOPJ. (SENTENCIA DE
1 DE FEBRERO DE 1994))

Ponente: Excmo. sefior don Teéfilo Ortega Torres.
Hechos.—La Sociedad de Recreo denominada «Circulo de la Concordia»
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doné a Auxilio Social, mediante escritura pablica de fecha 3 de abril de 1941,
una finca urbana sita en CAceres, haciendo constar que el inmueble debia «ser
destinado precisamente a la instalacién de servicios benéfico-sociales».

La Asociacién «Circulo de la Concordia» interpuso demanda contra la
Junta de Extremadura, a la que se habia transferido dicha finca, solicitando ba-
sicamente «que se declare revocada la donacién por incumplimiento de cargas».

La Junta de Extremadura contest6 a la demanda sin oponer la excepcién 1.2
del articulo 533 de la LEC y reconociendo expresamente la competencia del
Juzgado de 12 Instancia.

Sin embargo, esta demandada, en su escnito sobre rcsumen de pruebas
(art. 701 de la citada Ley), manifesté que concurria la excepcién de «incom-
petencia de jurisdiccién», por entender que la donacién tenfa naturaleza ad-
ministrativa.

Sin tramite posterior se dicté sentencia por el Juzgado declarando que la
cuestion planteada era apreciable de oficio, y resolviendo que debia «abstener-
se de conocer esta jurisdicciéon civil».

La sentencia fue confirmada por la Audiencia Provincial y recurrida por el
«Cfrculo de la Concordia» en casacién ante el Supremo, quien estima el recur-
so en base a la siguiente

Doctrina.—E] Juzgador de Instancia procedié de oficio a estimar la excep-
cién de falta de jurisdiccién, lo cual es correcto, pero no se cumplié lo preve-
nido en el numero 6 ° del articulo 9 de la LOPJ ya que, ni por dicho juzgador
ni por la Audiencia Provincial se tuvo en cuenta la necesidad de audiencia al
Ministerio Fiscal y la de indicar en sus fallos el orden jurisdiccional estimado
competente.

Siendo esto asi, han de reponerse las actuaciones al estado y momento en
que se incurrié en la falta (art. 1.715 LEC), dado que se trata de un defecto
esencial que priv6 al 6rgano jurisdiccional de conocer las eventuales alegacio-
nes de una de las partes sobre una cuesti6én determinante de la resolucién, con
la consiguiente indefensién para el actor y, por otro lado, impidié que el
Ministerio Fiscal cumpliera su misién en defensa de la legalidad y del interés
publico manteniendo la integridad de la jurisdiccién y competencia de los
Jueces y Tribunales, por todo lo cual se trata de un defecto insubsanable.

DESESTIMACION DE RECURSO DE CASACION POR CUANTIA INSUFICIEN-
TE.—LAS CAUSAS DE INADMISION SE CONVIERTEN EN CAUSAS DE
DESESTIMACION. (SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 1994.)

Ponente: Excmo. sefior don Rafael Casares Cérdoba.

Hechos.—Dos de los demandados condenados junto con otros dos a que
paguen solidariamente al actor la cantidad de 1.424.376 pesetas, con los inte-
reses que senala el articulo 921 de la LEC, formulan recurso de casacién ante
el TS, quien no lo admite en base a las siguientes consideraciones.

Doctrina.—Al ser la cantidad maxima que los ahora recurrentes estarfan
obligados a pagar 1.424.376 pesetas, es evidente que ésta no alcanza el limite
minimo de 3.000.000 de pesetas que exige el articulo 1.687 LEC.

Por tanto, si esta causa cra de inadmisién del recurso de casacién, en su
momento, se transforma ahora en causa de desestimacién del mismo, ya que
las normas reguladoras del procesc son de orden publico y examinables de
oficio. STS de 29 de febrero de 1992 y 4 de febrero de 1994.
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DESESTIMACION DE RECURSO DE CASACION.—NO SON RECURRIBLES
EN CASACION LAS RESOLUCIONES DICTADAS EN INCIDENTES DE
OPOSICION A LA DECLARACION DE QUIEBRA. LAS CAUSAS DE IN-
ADMISION DEL RECURSO DE CASACION SE CONVIERTEN EN CAUSAS
DE DESESTIMACION (SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1994.)

Ponente: Excmo. sefior don Jestis Marina Martinez-Pardo.

Hechos.—Por auto dictado por el Juzgado de 1.* Instancia nimero 3 de
Getafe el 8 de marzo de 1989 se declaré en estado de quiebra a la entidad
«C.H.C., S. A», a instancia de «V. T., S. A.».

Interpuesta demanda incidental de oposicié6n por «C. H. C., S. A.», el ci-
tado Juzgado de Getafe declaré haber lugar a la reposicién del auto de decla-
racién de quiebra, dejando sin efecto tal declaracién con todas sus consecuen-
cias legales.

Contra esta tltima resolucién se apelé ante la Audiencia y, al desestimarse
el recurso por ésta, se formula recurso de casacién ante el TS, quien también
lo desestima en base a la siguiente

Doctrina.—Las resoluciones dictadas en incidentes de oposicién a la decla-
racién de quiebra no son susceptibles de recurso de casacién, ya que:

— No se hallan incluidas en ninguno de los supuestos del ar-
ticulo 1.687 LEC.

— No existe ninguna norma legal que expresamente admite la casacién,
pues s6lo prevé la ley la apelacién en un solo efecto, articulo 1.330 LEC y
1.031 CCo de 1829.

— Ni la sentencia que mantiene el auto que denegé la declaracién de
quiebra tiene el caracter de resolucién definitiva, pues, por ejemplo, no priva
a los acreedores de una nueva peticién si se dieran los supuestos legales.

Por tanto, s1 esta causa era de inadmisi6én del recurso de casacion, en su
momento, se transforma ahora en causa de desestimacién del mismo, ya que
las normas reguladoras del proceso son de orden publico y examinables de
oficio. STS de 29 de febrero de 1992 v 4 de febrero de 1994.

NULIDAD DE JUICIO EJECUTIVO.—POSIBLE SUBSANACION DE DEFECTOS
EN LAS COMUNICACIONES JUDICIALES CUANDO EL AFECTADO SE DA
SOBRADAMENTE POR ENTERADO EN EL JUICIO. (SENTENCIA DE 3 DE
MARZO DE 1994.)

Ponente: Excmo. sefior don Jaime Santos Briz.

Hechos.—El presente recurso de casacién dimana de autos de juicio decla-
rativo de menor cuantia sobre nulidad del proceso ejecutivo niimero 263/87,
promovido por el Banco Exterior de Espafia contra los ahora actores, en el que
éstos pidieron la reposicién de las actuaciones al momento de la designacién
de peritos, cuyo nombramiento y posibilidad de nombrar a otro deberia haber
sido notificado a los antes demandados y ahora actores.

En el recurso interpuesto por los demandantes ante el Supremo en casa-
cién se formulan tres motivos, los dos primeros al amparo del nimero 3 del
articulo 1.692 LECiv., acusando respectivamente la infraccién por omisién
del articulo 1.848, parrafo primero, de la citada ley procesal, pues se dice que
no se concedi6 al ejecutado oportunidad de designar perito, y la infraccién
también por omisién del tréamite exigido en el articulo 1.489, 2.° en relaci6n
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con las disposiciones contenidas en los artfculos 1.493 y 1.494 derivadas del
anterior, todos ellos de la LECiv.

Doctrina.—El recurso de casacién, al ampararse en el nimero 3.° del
articulo 1.692 LECiv., se est4 refiriendo a la parte de este precepto relativa al
quebrantamiento de las formas esenciales del juicio que rigen los actos y las
garantias procesales, «siempre que se haya producido indefensién para la
parte». Pero esta indefensi6n no se ha producido en el presente caso, toda vez
que aunque se mantuvo en rebeldia, el recurrente estuvo en todo momento al
tanto del curso del ejecutivo y de su apremio posterior. El ahora recurrente
pudo, por consiguiente, defendersc en cualquier tramite anterior, y posterior,
y asf lo hizo a partir de la notificacién que conoci16 para la celebraci6n de las
subastas, y sobre todo al instar, sin duda con base en el articulo 1.479 de la
ley procesal civil, el juicio de menor cuantia origen de este recurso de casa-
cién.

Por otro lado, los posibles defectos de las comunicaciones judiciales que se
le hicieron al recurrente actual, puede considerarse que quedaron subsanados
en virtud de la norma contenida en el articulo 279, parrafo 2, de la LECiv,,
puesto que el ahora recurrente se dio sobradamente por enterado en el juicio,
manteniendo una acomodaticia situacién de rebeldia que entendi6 le era mas
favorable. Y segtin la Doctrina del Supremo no siempre la deficiencia formal
de las diligencias judiciales conduce a la inexistencia real del acto a que la
diligencia se contrae, puesto que el acto judicial se considera valido y surtira
todos sus efectos desde el momento en que la parte litigante, interesada en la
diligencia, se da por enterada de que su contenido ha tenido realidad.

AUDIENCIA AL REBELDE. (SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1994.)

Ponente- Excmo. sefior don Eduardo Fernandez-Cid de¢ Temes.

Hechos —Se presenta una demanda promoviendo incidente de solicitud de
audiencia al rebelde ante la Audiencia Provincial, en relacién con determinado
juicio declarativo de menor cuantfa, en el que los demandados, emplazados
por edictos, no comparecieron, siendo declarados en rebeldia y dandose por
contestada la demanda.

La Audiencia desestima la demanda porque considera no acreditado que el
ahora actor hubiera estado constantemente fuera del pueblo en que se ha
seguido el juicio (Trujillo), desde que fue emplazado para él hasta la publica-
cién de la sentencia, y que, por el contrario, «consta en autos una certificacién
del Director-Gerente del Hostal “La Emilia”, sito en la localidad de Trujillo,
donde sc recoge que el actor ha pernoctado, comido o cenado en varias fechas
comprendidas dentro de ese periodo», por lo que estima falta el segundo re-
quisito del articulo 777 LEC.

Hay que tener en cuenta, ademas, que el actor presenté una certificacion
de empadronamiento en el Ayuntamiento de Badajoz.

Planteado recurso de casaci6n ante el TS es ESTIMADO dando lugar a la
solicitud de audiencia del rebelde en base a la siguiente

Doctrina.—El Tribunal Constituciona) tiene establecido que el derecho a la
defensa y a la bilateralidad que, como fundamental, consagra el articulo 24 de
la Constitucién, contiene un mandato dirigido al legislador y al intérpretc, en
el sentido de promover la contradiccién, supliendo, mediante una interpreta-
ci6én posible y favorable al ejercicio de la accién impugnativa, el imperfecto y
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muchas veces erréneo, cumplimiento de los requisitos formales impuestos por
la LEC, asegurando asf la primacia del mencionado derecho fundamental (SS
del TC de 20 de junio de 1986 y 10 de diciembre de 1986).

Por su parte el TS en Sentencia de 10 de diciembre de 1990, refiriéndose
a la circunstancia segunda del articulo 777 de la LEC, establece que «lo que
tal precepto considera no es la estancia esporadica temporal del ausente en el
pueblo en que se ha seguido el juicio, sino que hubiere estado en él durante
el periodo de tiempo comprendido desde que fue emplazado hasta la publica-
cién de la sentencia...» y «... bajo otro aspecto, porque esa estancia temporal
esporadica tampoco pone de manifiesto que lo estuviera precisamente al tiem-
po de publicarse los edictos de emplazamiento, a que se alude en la circuns-
tancia tercera del precitado articulo 777».

Aplicando la anterior doctrina al caso que nos ocupa, resulta que, si la
interpretacién ha de ser favorable al principio de defensa y bilateralidad y el
estar constantemente fuera del pueblo en que se ha seguido el juicio desde el
emplazamiento por edictos hasta la publicacién de la sentencia, se compagina
juridicamente con la estancia esporddica temporal en el pueblo, han de apre-
ciarse tanto el motivo que denuncia error en la apreciacién de la prueba, al no
darle el valor que le corresponde a la certificacién de empadronamiento v
supervalorar la certificacién del Director-Gerente del Hostal (estancia espora-
dica), como el que denuncia interpretacién errénea de los dos ultimos requi-
sitos del articulo 777 de la LEC.

PRESCRIPCION ANUAL DE LA ACCION EX ARTICULO [.902 CC.—INTER-
PRETACION RESTRICTIVA. (SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 1994.)

Ponente. Excmo. senor don Rafael Casares Cérdoba.

Hechos.—E] supuesto de hecho de la presente sentencia es un accidente de
vehiculo de motor en el que la parte ahora recurrente no admite la interrup-
cién de la prescripcién de la accién para exigir la responsabilidad
(art. 1.902 CC) por reclamacién extrajudicial de la deuda segiin establece el
articulo 1.973 del Codigo Civil.

El Tribunal Supremo desestima el recurso en base a la siguiente

Doctrina.—El tema de la interrupcién de la prescripcion es esencialmente
de hecho v, por tanto, de la exclusiva observancia de la Sala de Instancia, sin
que pueda combatirse con éxito en casacion.

S1 la Sala sentenciadora entiende que la gestion extrajudicial se produjo
temporanea y adecuadamente, sin que se demuestre que era errénea, esta bien
aplicado el articulo 1.973 del Cédigo Civil, y no procede aplicar el numero 2
del articulo 1.968 del mismo, relativo a la prescripcion anual, porque la apre-
ciacién de la ruptura del tracto de la prescripcion es de la soberanfa de la Sala
de Instancia (Sentencia de 27 de junio de 1969), sin que, en materia de acci-
dentes de vehiculos de motor, deba perjudicar a la victima una aplicacién
técnicamente desmedida del Derecho con un criterio rigorista de la prescrip-
cién que, como 1nstituto no fundado en la estricta justicia, debe merecer un
tratamiento restrictivo. (Sentencia de 17 de diciembre de 1979.)

E. C. C.
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SELVA SANCHEZ, Luis MANUEL: Sociedades Andénimas Deportivas, Centro de Estu-
dios Registrales del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espafia, Madrid, 1992, un tomo de 252 pags.

Dijo Murray BUTLER que la Sociedad Anénima fue el mas grande invento de
los tiempos modernos, superior al vapor o la electricidad. Conforme cambia-
ban las circunstancias econémicas, sociales y politicas, este tipo societario ha
ido adaptandose para servir a los intereses y aspiraciones de la sociedad (esa
que formamos todos), el legislador, los promotores o fundadores, los socios y
los terceros contratantes. Ello se manifiesta en la evolucién que ha experimen-
tado la figura, desde el Banco de San Giorgio en Génova o las Companias de
las Indias, hasta la Sociedad An6nima impuesta ex lege como forma social
necesaria para explotar ciertas actividades econémicas especiales. Asi ocurre
en sectores como la Banca, seguros, mercado de valores, deporte profesional,
donde la «libertad de empresa en el marco de la economia de mercado»
(art. 38 de la Constitucién Espanola) debe someterse a la tutela y control del
Estado por exigencia del «interés general» (art. 128). El libro que resefiamos
analiza una de estas Socredades Anénimas impuestas, necesarias u obligato-
rias, protagonista del denominado Derecho Deportivo: la Sociedad Anénima
Deportiva.

El origen de la Sociedad Anénima Deportiva estd en doce Resoluciones de
la DGRN de diciembre de 1984, que rechazaron la inscribibilidad de escrituras
de constitucién de Sociedades An6énimas con denominacién idéntica a la de
los respectivos clubes de fitbol Posteriormente, la eleccién por el legislador
del ropaje de Sociedad Anénima pudo deberse a la seguridad de su régimen
juridico, a la entidad de los capitales necesarios o a la necesidad de permitir
la participacién de millones de aficionados. La Ley 10/1990, de 15 de octubre,
del Deporte, acaté la «norma de accién» {expresion importada de la doctrina
italiana por Garripo Faria) del articulo 43 de la Constitucién e instauré un
nuevo modelo de asociacionismo deportivo, que luego se desarroll6 por el Real
Decreto 1089/1991, de 5 de julio, sobre Sociedades Anénimas Deportivas. Esta
regulacién se incardina en un escenario multidisciplinar, con un importante
elemento publico y, no hay duda, ofrecera problemas en su exégesis y aplica-
cién al caso concreto. De ahi la necesidad de juristas especializados y de
bibliografia sobre el tema —todavia escasa—. Todo ello hace mas satisfactorio
dar noticita del hibro Sociedades Andéminas Deportivas, comenzando por unas
breves palabras del autor y su obra.

El autor, ciertamente, no necesita presentacién. Desde el Registro de la
Propiedad de Estepa, Luis MANUEL SeELva SANCHEzZ auna el ejercicio de su
funcién con inquietudes de estudio y de divulgacién. Colaborador de esta
revista, del Boletin del Colegio; autor, junto con FELix Ropricuez Lopez, de la
socorrida «Jurisprudencia Registral Resumida, 1986-1990», que publicé en
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1991 el Centro de Estudios Registrales; conferenciante en cursos, congresos y
seminarios y con alguna de estas intervenciones recogidas en edicién de la
Academia Sevillana del Notariado.

Como todo su trabajo, el libro que ahora presentamos es una obra concien-
zuda, precisa, exhaustiva; fruto y condensacién de un riguroso estudio sobre
esta nueva figura deportiva, desde el nacimiento de la misma. Se analiza la
Sociedad An6énima Deportiva partiendo de la legislacién vigente, ofreciendo
una visién clara y completa para su interpretacién y aplicacién, dentro del
ambito mercantil, y subrayando las particularidades —«especificidades» dice
la Exposicién de Motivos de la Ley— frente al régimen general de las Socie-
dades Anénimas. El analisis de las disposiciones legales permite una certeza
critica de la adopcién de la forma de Sociedad Anénima, del Derecho Transi-
torio y de determinados problemas de aplicacién de las normas.

En cuanto a la estructura y contenido de este libro, avanzaremos que cons-
ta de una introduccién, seguida de 12 capitulos (140 pags.) sobre el modelo
adoptado; 4mbito de aplicacién y Derecho Transitorio; supuestos de transfor-
macién, adscripcién, excepcién a la transformacién obhgatoria con manteni-
miento de la estructura asociativa y constitucién ex novo; contenido de la
escritura y de los estatutos sociales, desarrolldndose cada una de sus mencio-
nes; otras normas destacables. El apéndice legislativo recoge la Ley 10/1990 y
el Real Decreto 1084/1991.

En la INTRODUCCION, SELvA SANCHEZ realiza un repaso de la nueva regu-
lacién, motivada por el endeudamiento de los clubes deportivos, que alcanza
una verdadera repercusién publica, dado el impago de impuestos y los planes
de saneamiento econémico financiados con el Presupuesto del Estado. La Ley
del Deporte establece el marco juridico-administrativo del deporte, competiti-
vo o no, profesional o no, en ¢l Estado, con respeto a las competencias de las
Comunidades Auténomas, bajo el pretexto de su promocién. Dedica los articu-
los 19 a 29 de la regulacioén de las Sociedades Anénimas Deportivas y llega a
la «filigrana juridica» de reconocer potestades publicas a entidades de natura-
leza privada, como son las federaciones deportivas. El Real Decreto pretende
ser una norma completa y, excediendo ampliamente el mandato legislativo,
invade esferas propias de la Ley.

CAPITULO I. CONSIDERACIONES SOBRE EL MODELO ADOPTADO.
Ante la situacién de insolvencia generalizada de los clubes deportivos, la 1m-
posicién de la Sociedad An6nima no es el remedio mds adecuado y se critica
por cuanto:

— Perturba la distincién entre asociacion y sociedad.

— Se hace en funcién, no de los criterios de los articulos 1.165 CC y 116
CCo, smo de determinados resultados econ6micos, como sancién.

— Deroga o modifica algunos de los principios rectores o informadores de
esta forma social.

En idéntico sentido se pronunciaba tras la publicacién de la Ley del Depor-
te M.* ConsueLo RiBera Pont, en un estudio publicado en esta revista en el
nimero 605 (pags. 1761 a 1791).

CAPITULO II. AMBITO DE APLICACION Y DERECHO TRANSITORIO.
Se impone la forma de Sociedad Anénima Deportiva a los clubes o sus equipos
profesionales que participen en competiciones deportivas oficiales de carécter
profesional y 4mbito estatal. Las normas transitorias contemplan tres regime-
nes de transformacién obligatoria, adscripcién y creacién ex novo

CAPITULO III. LA TRANSFORMACION, NATURALEZA Y REGIMEN. Se
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analiza la naturaleza de este procedimiento, que para Luis M.® CazorLA PRIETO
es una transformacién strictu sensu y para RamMON Roic SERRANOC, un procedi-
miento mixto de transformacién y fundacién sucesiva. Luis MANUEL SELVA
SANcHEzZ lo define como un procedimiento especial de transformacién con una
incrustacién de suscripcién publica de capital (fundacién sucesiva), que una
vez suscrito el capital se conforma como fundacién simultadnea por imperativo
legal. En realidad supone un proceso mucho més profundo que el de transfor-
macién, un cambio de esencia de la entidad. El 6rgano competente para adop-
tar el acuerdo es la Asamblea General del club y el plazo finalizé el 30 de
septiembre de 1991. Sin embargo, las Disposiciones Transitorias del Real
Decreto no son tan temporales y seguirdn siendo aplicables como verdaderos
preceptos sustantivos mientras exista algin club en divisiones inferiores que
pueda ascender La suscripcién del capital obliga a los socios a tolerar una
modificactén sustancial en la causa de su asociacién al club o a una expropia-
cién de derechos sin indemnizacion.

CAPITULO IV. ESPECIALIDADES DEL PROCEDIMIENTO DE ADSCRIP-
CION. No es sino la normal constitucién de una sociedad, precedida del cum-
plimiento de una serie de requisitos, para aquellos clubes que mantengan una
pluralidad de equipos, profesionales y no profesionales, respecto de cada uno
de los profesionales, cuyos recursos humanos deberan ser adscritos y aporta-
dos a una Sociedad Anémima Deportiva de nueva creacién.

CAPITULO V. EXCEPCION A LA TRANSFORMACION OBLIGATORIA.
MANTENIMIENTO DE LA ESTRUCTURA ASOCIATIVA. Este régimen, que
podria haberse aplicado a todos los clubes sin distorsionar gravemente el
sistema societario espafiol, impone ciertas exigencias para evitar endeuda-
mientos futuros y garantizar la responsabilidad de los directivos, con lo que se
penaliza en cierto modo el mantenimiento de la estructura juridica del club.

CAPITULO VI. CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD EX NOVO. LA FUN-
DACION. Esta posibilidad aparece expresamente contemplada en el Real De-
creto regulador.

CAPITULO VII. NORMAS GENERALES Y ESPECIALES. ESCRITURA E
INSCRIPCIONES REGISTRALES. Las especialidades de las sociedades anéni-
mas deportivas son dificilmente asimilables en el régimen general. La consti-
tucién exige, como requisito aiiadido, la inscripcién en el Registro administra-
tivo; ello exige una calificacién que puede ser distinta y contradictoria con la
del Registrador Mercantil y ocasionar sucesivas escrituras de rectificacién que
encarezcan el procedimiento.

CAPITULO VIII. CONTENIDO DE LA ESCRITURA. En los procedimien-
tos de transformacién o adscripci6n, la identidad de los otorgantes correspon-
de ex lege a las Juntas Directivas y la voluntad de constituir una Sociedad
Anénima se halla implicita en el otorgamiento de la escritura. La suscripcién
del capital minimo no admite otra forma de aportaciéon que la dinerana. La
identidad de los administradores iniciales serd, casi siempre, la de los miem-
bros de las Juntas Directivas

CAPITULOS IX AL XII. ESTATUTOS SOCIALES. La DENOMINACION
SOCIAL incluird la expresién extendida Sociedad Anénima Deportiva o la
abreviatura S.A.D. La reserva de denominacién habra de hacerla el propio
club y expedirse la certificacién a su favor. Se permite mantener las siglas,
denominaciones actuales o idénticas existentes.

El OBJETO SOCIAL es un objeto especial, no propiamente mercantil y
miltiple. Junto a una finalidad primaria, la participacién en competiciones
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deportivas de cardcter profesional, se contemplan otros fines secundarios: la
promocién y el desarrollo de las actividades deportivas, actividades relaciona-
das o derivadas de dicha practica. Parece que es licita y posible la participa-
cién en otras Sociedades.

El CAPITAL SOCIAL se rige por los principios de total desembolso y pecu-
niariedad necesaria en la aportacién, respecto del capital minimo que fije la
Comisién Mixta; y por los de nominatividad e igualdad, predicables de todo el
capital.

Se regula la composicién del accionariado con la finalidad de evitar el
acceso a determinados sujetos (prevencién conira los extranjcros que parece
encontrar su apoyo, segiin ALvARO REQUEWO Pascua, en razones de orden publi-
co y de seguridad juridica). Se impide la concentracién de acciones de Socie-
dades An6nimas Deportivas que participen en la misma competicién en manos
de un mismo titular (defensa de la «libre competencia» en el ambito deporti-
Vo).
LAS ACCIONES se rigen por los principios de igualdad de acceso al capital
social, dado el valor nominal maximo de 10.000 pesetas; igualdad de derechos,
impidiéndose la existencia de clases; limitacién de la titularidad simultdnea en
varias sociedades; comunicacién de las transmisiones o gravamenes; prohibi-
cién de limitaciones estatutarias a la libre transmisibilidad de las acciones.

El REGIMEN DEL ORGANO DE ADMINISTRACION es una de las mate-
rias mas afectadas y, de hecho, la mas desarrollada por el Real Decreto

— Se impone una sola estructura de érgano de administracién, el Consejo,
que puede nombrar en su seno una Comisién Ejecutiva o delegar sus faculta-
des en Consejeros Delegados.

— El articulo 12 del Real Decreto afiade prohibiciones especiales a las del
articulo 124 LSA.

— Se agrava severamente el régimen de responsabilidad con la obhgacién
de prestar fianza, la extensién de la responsabilidad al incumplimiento de los
acuerdos econémicos con las Ligas Profesionales y la legitimacién concedida
a la Liga Profesional y a la Federacién correspondiente para ejercitar la accién
de responsabilidad.

— Se limitan las facultades del 6rgano de administracién con la exigencia
de autorizaciones y licencias.

Por lo que respecta a la JUNTA GENERAL, la dispersién y fragmentacién
del accionariado harad muy dificil la existencia de Juntas Universales, sobre
todo en los primeros tiempos de funcionamiento de Sociedades Andnimas
Deportivas. Ademas de la Junta Ordinaria del articulo 95 LSA, el
articulo 21.3 RD exige una Junta para aprobar anualmente el presupuesto.
Determinados actos o negocios de disposicién sobre inmuebles o en materia
de plantilla requieren el acuerdo de la mayoria del capital social y, dada la
omisién legal de quorums especiales de asistencia, deberan exigirse mayorias
cualificadas por previsién estatutaria.

CAPITULO XIII. OTRAS NORMAS DESTACABLES La modificacién de
Estatutos debe ser comunicada por los Administradores a la Liga Profesional,
aunque éste no sea requisito necesario para la inscripcién en el Registro
Mercantil. Se concede legitimacién especial a la Liga Profesional para la im-
pugnacién de acucrdos sociales. Se regula el régimen juridico de las cuentas,
la formulacién de presupuestos anuales, la doble auditoria, la reserva legal
—variable y semillero de problemas— y el régimen especial de los préstamos
de accionistas y administradores.
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También cabe destacar la obligacién de notificar la enajenacién a titulo
oneroso de 1nstalaciones deportivas al Consejo Superior de Deportes, a efectos
de los derechos de tanteo y retracto por el Ayuntamiento y la Comunidad
Auténoma respectiva, st bien no se impone a Notarios y Registradores exigir -
que se acredite tal requisito, por lo que parece un supuesto de retracto legal
y, en consecuencia, producira efectos frente a terceros pese a su no inscrip-
c16n, ex articulo 37, 3.° LH.

Terminamos con las palabras de MaNUEL OLIVENCIA, que pertenecen al pré-
logo del libro, v a cuya lectura remitimos para una certera idea del mismo.
«Luis SELvA..., sin renunciar a la critica del nuevo Derecho, ha querido contri-
buir a su mas correcta interpretacién y aplicacion, con un estudio minucioso
y profundo, como paciente y honda es su capacidad de trabajo».

ELENA MUGICA ALCORTA

VARIOS AUTORES. Jornadas sobre Nacionalidad y Extranjeria, Colegio Nacional de
Registradores de la Propiedad, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid,
1994,

La publicacién retane en un volumen las seis intervenciones realizadas en
dichas jornadas, a excepcién de una méas a cargo de J. ANTONIO MIQUEL CALA-
TAYUD, que prepara una de sus publicaciones sobre este tema, que tanto domi-
na y quiere. El resto de ellas corren de cuenta de AURELIA ALVAREZ RODRIGUEZ,
Jost MANUEL PAaz ALGUERAS, JUAN Jost PRETEL SERrRANO, JESUS Dfez DEL CORRAL Y
RiIvas, ANDRES MARTINEZ ARRIETA y Juan Jost GonzALEz Rivas. Todos ellos exper-
tos en la materia en la que abordan unos temas importantes, pues en ellos de
una parte la nacionalidad se contempla con el rigor europeo, mientras que la
extranjeria cuenta con excesivo rigor en el resto del mundo.

Creo que participé hace va tiempo en un ciclo sobre un tema parecido y
que, precisamente, organizé en Barcelona J. A. MIQUEL CALATAYUD, pero no
recuerdo lo que entonces dije, ya que esa conferencia ——como otras muchas,
quiza la mayoria— no suelo publicarlas y las guardo tan bien que luego me
vuelvo loco buscandolas, pero si recuerdo que el tema estaba relacionado con
la figura del extranjero, su «trato» en la Constitucién espafiola y su proyeccién
en la Comunidad Europea Digo esto porque si recuerdo que conté una historia
que puede muy bien encabezar esta recension.

En un pueblecito de la provincia de Almeria, llamado MOJACAR, en una
especie de patio donde hay unos lavaderos municipales (donde las mujeres
lavaban hasta hace poco con el agua hasta las rodillas) hay una placa que
reproduce el didlogo que mantiene el Alcaide musulmén con el representante
de los Reyes Catéblicos, GARCILASO DE LA VEGA, cuando rinden Granada y cris-
tianizan la zona. GARCILASO DE LA VEGA (nada tiene que ver con el escritor, ya
que era Capitan y se distinguié mucho en su actuacién en la VEGA de Grana-
da, de ahi el nombre) en la representacién que ostenta, conmina a la rendicién
de la plaza al Alcaide ALABEz y éste le responde (no sé si A LA VEZ):

«Cristiano, di a tus Reyes que no tomen a insulto nuestro modo de proce-
der. Yo soy tan esparfiol como ta.

Cuando llevamos los de mi raza mas de setecientos afios de vivir en Espana
nos decis: “Sois extranjeros, volved al mar”. En Africa nos aguarda una costa
inhospitalaria, que de fijo nos dir4d c6mo vosotros y, por cierto, con mas razén
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que vosotros: “Sois extranjeros, cruzad el mar por donde vinisteis y regresad
a vuestra patria”.

Henos aquf entre dos costas que nos niegan el pan, la vecindad y el abrigo.
¢Es esto humano? Yo no hice nunca armas contra los cristianos Al4 es testigo.
Creo, pues, que es justo que se nos trate como hermanos, no como enemigos
y se nos permita seguir laborando nuestras tierras, las de nuestros padres y
abuelos.

Si, como pregona la fama —Dona Isabel y Don Fernando— unen la bondad
de su corazén a sus grandes virtudes, confio en ALA que sabran atender nues-
tra demanda. Nosotros, en cambio, promctemos fidelidad a los Reyes Cristia-
nos. En caso contrario mis gentes hardn lo que deben. Yo, antes de entregarme
como un cobarde, sabré morir como un ESPANOL. ,Que ALA te guarde!»

Parece ser que este tremendo alegato provocé en los Reyes Catélicos una
especie de «permiso de residencia» para este valiente y decidido Alcaide, que’
se anticip6é a la legislacién espafiola en su generosa forma de entender «la
adaptacion a la vida espahnolan.

La verdad es que en este punto yo no puedo romper lanzas, pues no las
tengo, pero sf quiero puntualizar que a mi lo que me hace sentirme extranjero
es el idioma, no dominar el idioma. En LONDRES yo ya no me siento extran-
jero, sino «semoviente»: me muevo por sefias. Algo de culpa tienen también los
ingleses que, ademés de ser extranjeros, son ingleses. Entiendo que las lenguas
vernaculas deben «potenciarse» pero pienso que no podrian llegar donde lle-
garon un ELcaNo, SaN IgNAcio o UNamuNo...

El primer trabajo corre a cargo de AuRELIA ALVAREZ RODRIGUEZ, Profesora
Titular de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Le6n. Los te-
mas que trata son fundamentales y responden a estas dos preguntas: (Por qué
soy espafiol? ¢Por qué dejo de serlo? Los dos nicleos centrales de su aporta-
cién son precisamente la contestacién a esas dos preguntas: pérdida de la
nacionahdad espafiola y posibilidades de recuperarla. Todo ello va precedido
de un capitulo destinado al examen de la legislacién espafiola y a las interna-
cionales de origen convencional bien generen convenios mutltilaterales o bila-
terales. En las normas internas examina el articulo 11 de la Constitucién y la
Ley 18/1990 de 17 de diciembre. Hace un alarde de Resoluciones de la Direc-
cién General

Inmediatamente le sigue Josg MANUEL Paz ALGUERAS, que enfoca la tematica
de la tipologia y procedimiento de obtencién de los visados y permisos de
residencia en Espafia. El tema es importante ante nuestra legislacion, que
otorga criterios diferentes segin estemos ante residentes y no residentes.
Examina el problema que resuelve el servicio cxterior ante la crisis de inmi-
graci6n en Europa, las clascs de visados, la cooperacién europea en este sen-
tido y la tendencia politica a reprimir la inmigracién ilegal. No hemos citado
la condicién del conferenciante: Ministro Plenipotenciario.

Juan Jost PRETEL SERRANO luce en sus titulos los de Registrador de la Pro-
piedad, Notario excedente y Letrado de la Direccién General de los Registros
y del Notariado y tuvo a su cargo la Subdireccién de Nacionalidad y Estado
Cwvil. Es l6gico que este gran jurista con esos titulos nos pueda explicar con
toda claridad cé6mo se adquiere la nacionalidad espafiol en la Ley 18/1990 de
17 de diciembre.

Jesus Diez pDEL CoRraL, Registrador de la Propiedad, Notario excedente y
Letrado de la Direccién General de los Registros y del Notariado, ofrece un
tema importante; las consecuencias de la posesién de la nacionalidad espaiiola
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y fundamentalmente el examen del articulo 18 del Cédigo Civil. Quiero apun-
tar que a los titulos que le hemos puesto a Jestis debe unirse el de ser Vocal
Permanente de la Comisién General de Codificacién y alli hay que oirle, pues
su fina sensibilidad juridica hace notar la serie de «contradicciones» que las
sucesivas reformas del Cédigo Civil han producido y que ahora se tratan,
gracias a su labor, de remediar. La problematica que plantea en el trabajo es
digna de estudio reposado, pues la posesién y utilizacién de la nacionalidad
espafiola y basada en un titulo inscrito en el Registro Civil es causa de con-
solidacién de la nacionalidad, aunque se anule el titulo: ¢Estamos ante un
fenomeno semejante a la fe puablica?

ANDRES MARTINEZ ARRIETA, Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal
Supremo, nos lleva al campo penal y dentro del mismo se examina la Consti-
tucion espafiola (especialmente el art. 13), el derecho de asilo, las diversas
situaciones de los extranjeros y de los ciudadanos europeos y tres puntos
concretos de suma transcendencia: la prohibicién de entrada, la prohibiciéon
de salida y el derecho de expulsién.

Juan Jost GonzALEZ Rivas, Doctor en Derecho, Magistrado del Gabinete
Técnico de Informacién v Documentacién del Tribunal Supremo y Letrado del
Tribunal Constitucional No podia faltar a esta cita el Derecho Administrativo
y, dentro del mismo, la junsdiccién contencioso-administrativa. Sucesivamen-
te va examinando las referencias juridicas dentro de la Constitucién, la protec-
c16n judicial de los derechos, las potestades de la Administracién en la apli-
caci6n de la legislacién de extranjeria y la problematica de la interpretacion
de la jurisprudencia en materia de extranjeros y de hbre circulacién de perso-
nas.

El libro —en sus aportaciones— es de una gran utilidad, sobre todo para
todos aquellos que tienen que manejar en sus actividades el «estado» de las
personas y, concretamente, su nacionalidad, con todo lo que eso lleva de ca-
pacidades y sistemas, hasta el campo de las prohibiciones y restricciones. Me
congratulo con todo ello.

Jose Maria CHico vy Orriz

MADRID PARRA, A.: Contratos y mercados de futuros y opciones, Editorial TEC-
NOS, 1994.

Verdaderamente hay que reconocer que existen dos ramas del Derecho que
han ido creciendo portentosamente en estos ultimos afios, bien al amparo de
unas legislaciones especiales, bien como consecuencia inmediata de haber
entrado a formar parte de un mercado comun europeo. El campo del derecho
administrativo no es que haya adquirido su mayoria de edad, sino que esta
alcanzando etapas de plenitud que deben ser tenidas muy en cuenta, pues si
bien la construccién dogmatica de este Derecho se hizo en forma muy pensa-
da, todavia requiere el auxilio del Derecho Civil. Lo mismo le ha sucedido al
Derecho Mercantil —construido sisteméaticamente antes que el Administrati-
vo—, que ha ido cobrando una importancia grandisima en el campo del tréfico
v, sobre todo, en la internacionalizacién del mismo. Uno y otro estan llenos de
sugerencias, figuras nuevas, normativas mixtas, etc.

El autor de esta monografia nos habla en la introduccién —con gran cono-
cimiento de causa— de la necesidad de una «remodelacién» de nuestro orde-
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namiento juridico a impulso de los cambios socioceconémicos que se estan
produciendo. Y asi en el campo de la legislacién aparece una figura nueva- la
negociacién de contratos de futuros y opciones, con un Decreto regulador de
20 de diciembre de 1991. La denominacién para mi mentalidad es algo alar-
mante, aunque afloren en ella la compraventa y la opcién como viejas paredes
maestras, pero mas lo es cuando el autor me dice que se trata de una materia,
en la que aparte las viejas y sefieras instituciones juegan un papel importante,
consiste en modernos y sofisticados sistemas de negociacién electrénica donde
el propin contrato queda «reducido» a una anotacién en cuenta (impulso elec-
trénico informatizado) y donde los propios contratos son ¢l objeto dc la nego-
ciacién

Nunca he considerado que mis niveles de entendimiento sean altos, pero
cuando en este lenguaje nuevo de la contratacién se involucra la informatica
mis niveles descienden de tal forma que adquiero, con una rapidez inusitada,
un auténtico complejo de inferioridad. Dice el autor -—y por supuesto que le
creo, aunque no le entienda— que «Entre los productos derivados (instrumen-
to financiero —contrato— cuyo valor depende del valor que a su vez tenga un
activo) se van a estudiar los contratos de futuros y opciones, entendidos como
instrumentos financieros que permiten una redistribucién del nesgo prove-
niente de las oscilaciones (volatilidad) de los precios en los mercados, espe-
cialmente de determinados productos agricolas o energéticos, de metales pre-
ciosos, de dinero (tipos de interés) o de valores tanto de renta fija como
variable».

Nunca debi aceptar hacer la recension de esta monografia, pues para ello
se necesita un especialista, un hombre que domine la materia y no un jurista
que se mueve con ciertas dificultades dentro de su parcela hipotecaria. Aunque
confieso que de la lectura y recensién de todo ello algin conocimiento nuevo
sacaré y cuando el posible tema se ponga encima de una mesa a la que yo esté
sentado pondré cara de llevar buena jugada sin tener que «pasar» como en el
mus, sin envidar.

El autor me sigue ilustrando y me dice que dichos contratos instrumentan
operaciones a plazo. Pueden ser negociados en mercados organizados y me-
diante su negociaci6n se puede llevar a cabo una triple funcién. cobertura,
especulacién y arbitraje.

— Con el contrato de futuros se formaliza una compraventa en la que se
propone el cumplimiento de las oblhigaciones de las partes —entra de la cosa
y pago del precio— a una determinada fecha futura.

— Con el contrato de opcién se puede adquirir: una opcién de compra (se
trata de un derecho y no una obligacién) y una opci6n de venta (derecho de
vender el activo subyacente objeto de contrato al precio de ejercicio). El ven-
dedor tiene la obligacién de comprar si el comprador ejerce su derecho.

El prélogo de la obra —que para mi ha sido la garantia de que la mono-
grafia respondia a un estudio y a una exposicién rigurosa— esta escrito por mi
querido amigo OLivENcIA Ruiz y ya advierte en el mismo —y con ello minora
mis temores— que «El estudioso no ha de cegarse a la luz de lo “nuevo”, sino
que debe analizar con objetividad su inserci6én en lo “viejo”. Este libro —sigue
diciendo— es un buen modelo de ese analisis, en el que, sobre la sélida base
de las figuras tradicionales (la compraventa y la opcién) se examinan las
modernas modalidades de contratos de futuros y opciones, en el dmbito del
mercado y en su instrumentacién informéatica. Son, sin duda, estas dimensio-
nes las dos caracterfsticas mas relevantes del actual sistema: el mercado, como
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negociacién de activos y la anotacién en cuenta, como soporte electrénico de
€s0s activos».

Por supuesto que la obra consta de tres partes bien diferenciadas. En la
primera se estudian los contratos de futuros, sometiéndose el autor a los cla-
sicos esquemas que distinguen el origen, el concepto y la finalidad, las clases
y el contenido, para terminar con el examen de los mercados. En la segunda
se estudian los contratos de opciones y en ellos se emplean los mismos métodos
expositivos sefalados. La tercera parte se refiere a un analisis comparativo
con otras figuras: contratos a plazo individualizado, «Foward rate agreement»,
contratos «stand-by», contrato de «swap» o permuta financiera, los Warrants,
contrato de seguro y mercado de crédito.

Ocho conclusiones cierran la exposicién a la que acompafian unas notas
bibliograficas importantes que demuestran la seriedad metodolégica del estu-
dio. Se acompariian a la publicacién como apéndices de la misma cinco apor-
taciones que contienen la normativa fundamental de estas operaciones y los
Reglamentos de Renta fija v Renta Variable.

Comprendo que hace falta un gran valor para tirarse al ruedo en una co-
rrida de toros como espontdneo, pues lo normal es que no quede uno bien y
al llegar al callej6n lo detenga la policia. Pero aceptar, como he aceptado, una
recensién tan alejada de mis conocimientos exige un gran valor y yo sé que
después de estos dos o tres pases imperfectos los «juristas de guardia» estaran
dispuestos a r detencién por haber alcanzado lo que decia PETER: mi mivel de
incompetencia.

José Maria CHico Y ORTiz

Garcia Garcia, J. M.: El procedimiento judicial sumario de ejecucién hipotecarta,
Civitas, Madrid, 1994

La monografia o el estudio monografico que recensionamos es amplia,
pues bordea las 400 pagnas, llenas todas ellas de citas, doctrina y experiencia.
Su publicacién no puede ser mas oportuna, pues ya la figura de la hipoteca y
su ejecucion es también tenida en cuenta en el mercado comtin que, me ima-
gino, exige agilidad y seguridad en el recobro de capritales. De otra parte hasta
hace muy poco todavia segufamos citando a SUREDA en su estudio procesal de
los procedimientos hipotecarios y a JAIME Guasp, que dedicé un especial estu-
dio a la materia del procedimiento judicial sumario. Por ello, necesitdbamos
ponernos al dia y, si bien, LorPEz Liz analiza el procedimiento en su proyeccion
practica y procesal, la monograffa de Garcfa Garcta salva las distancias y tiene
en cuenta todo lo publicado hasta la fecha. Sera de cita obligada por todos
aquellos que asumimos esas tareas de escribir sobre Derecho Hipotecario, con
las que también se pasan buenos ratos.

La visién general que el estudio ofrece sigue la ténica a que nos tiene
acostumbrados el autor: agotar materia. No sé si lo he dicho en alguna otra
ocasién, pero José Manuel da la sensacién de que cuando escribe lo hace
como el pelotari que salta a la cancha para darlo todo o como aquel que
teniendo en sus manos un tubo de pasta de dientes lo aprieta para que salga
de una vez todo su contenido. Claro que para hacer eso es preciso primero
dominar la materia, el estudio de la misma, y segundo y tercero tener una
experiencia que le respalda.
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El autor —y prescindo de elogios y presentaciones— estructura el tema del
procedimiento en veinte capitulos, una especie de «culebrén» (permitaseme
esta nota de humor, pues a mi memoria viene aquello que dijo Foxa de la Hi-
potecaria: peor que la lepra y las culebras). El hueco prudencial que se me
concede en las recensiones no permite tantos apeaderos. Por eso, en mi men-
talidad sistematica voy a agrupar temas a fin de comprender en los mismos
todas aquellas que tiene conexi6n. Distingo a este respecto los siguientes puntos:

A) Origen, naturaleza y constitucionalidad del piocedintento

Entiendo que estos puntos que el autor desarrolla en profundidad tienen el
suficiente enlace para su unificacién. Estan todos ellos concatenados y enla-
zados para situar la esencia y presencia del procedimiento.

Arrancando de la Ley Hipotecaria de 1909 nos lleva hasta la redaccién
vigente, pasando por la Ley de 1944-1946 y las dos ultimas reformas de la Ley
19/1986, de 14 de mayo y la Ley 1071992, de 30 de abril, sobre Medidas Urgen-
tes de Reforma Procesal. Tres teorias expone para la precisién de su natura-
leza: la de la exclusién del concepto de juicio contencioso, la del proceso
ejecutivo documental y la teoria del proceso de ejecucion. Cita una serie de
Sentencias del Tribunal Supremo, donde se califica al procedimiento como
«una via de apremio» y para el autor se trata de un «proceso de ejecucién o
via de apremio muy especial»

Enumera los caracteres que a su entender tiene y que son: ser de base
registral, ausencia de contradiccién, rogacién, buena fe procesal, inalterabili-
dad de los tramites, no acumulable a otros, donde se ejercita la accién hipo-
tecaria, sumario y econémico.

Estudia el tema de su constitucionalidad y cita al respecto una serie de
Sentencias del Tribunal Constitucional en que asi aparece, frente a la ejecu-
cién hipotecaria del Banco Hipotecario, donde la S. 5 de mayo de 1994 lo
declara inconstitucional. También aporta varias Sentencias del Tribunal Su-
premo.

La idea que guia al autor —la he predicado en otras ocasiones— ¢s que el
mundo de la forma ha sido sustituido por el de la publicidad y no es el
documento al que se le considera «ejecutivo», sino el contenido registral,
puesto de manifiesto por la certificacién que se expide.

B) Presupuestos y requisttos

Estudia el autor los siguientes: el domicilio, el tipo de subasta, competencia
del Juzgado, sujetos o partes, la demanda, documentos que se acompaifian a la
demanda y la certificacién rcgistral. En cada uno va planteando una serie de
cuestiones que se han presentado o se pueden presentar.

Respecto del domicilio, que corresponde fijarlo al deudor, se plantea el
autor los temas de si el mismo es comun para notificaciones y requerimientos
del deudor, tercer posecdor e hipotecante no deudor; el problema de la plura-
lidad de deudores, cl domicilio del acreedor, el domicilio ficticio, el domicilio
cerrado, el real, el seiialado en la «comparecencia» y el domicilio de la finca
hipotecada. La vanacién del domicilio cierra el tema.

En cuanto a la fijacién del tipo de subasta, después de sefialar su funda-
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mento y naturaleza, va planteando los problemas del limite de valor a efectos
del mercado hipotecario, la totalidad del valor, el valor de tasacién y las po-
sibles construcciones hechas por tercer poseedor, la tasacién y las cargas
preferentes, el tipo por el valor de que responde la finca, la multiplicacién por
un porcentaje de la valoracién del mercado hipotecario, la fijacién del tipo
cuando sean varias las fincas, el cambio de valor y la fijaci6n de un doble valor
alternativo.

Hemos expuesto estos dos requisitos o presupuestos a base de senalar
epigrafes y apartados, ya que entrar a fondo en todo ello seria tarea que
corresponde a quien se enfrente con la lectura del libro. Al 1gual que en los
temas anteriores al estudiar la competencia del Juzgado plantea el momento
procesal para su apreciacién, la calificacién registral y la jurisprudencia exis-
tente antes de la reforma y las dos consecuencias: determina el lugar de la
subasta y facilita las notificaciones por edictos a terceros interesados.

Siguiendo en la misma linea apuntada, cuando afronta el tema de los sujetos
o partes del procedimiento, va sefialando el actor, el cesionario, el acrcedor
subrogado, el acreedor en hipoteca unilateral, la subhipoteca, la pluralidad de
acreedores hipotecarios, la hipoteca de titulos valores, pluralidad de hipotecan-
tes y las naturalezas del deudor, tercer poseedor e hipotecante no deudor.

Al estudiar la demanda —autorizada por Abogado v con poder de Procura-
dor—, sefiala expresamente el objeto de la misma, que no se trata de «una
reclamacién de cantidad sino de la solicitud de la ejecucién, es decir, de la
realizacién de valor de la finca hipotecada, por razén de haberse producido el
impago. «A mi me empiezan a entrar grandes dudas sobre la hipotecabilidad
de unas obligaciones que, en la reforma del Cédigo Civil, se definen «sin
contenido econémico» y que satisfagan un interés legittmo al acreedor, sin
afiadir, como el Cédigo itahano hace: siendo susceptibles de «valoracién» La
demanda sigue siendo estudiada en sus dos proyecciones de contenido’ los
hechos y las razones juridicas de la certeza, subsistencia y exigibilidad del
crédito y la cantidad exacta que por todos los conceptos es objeto de reclama-
cién y que permite al autor profundizar en un conjunto de casos

A la demanda hay que acomparar una serie de documentos como son el
«titulo inscrito», aunque no es esencial, pues la misma ley prevé que no pu-
diera acompafiarse el titulo, pues la esencia de la ejecucién se basa en la
certificacién registral que determina la vigencia de la hipoteca. Igualmente
han de acompaiarse los justificantes de haberse hecho los requerimientos de
pago y sus posibles incidencias que el autor estudia detenidamente.

Es muy clara la precisién que el autor hace respecto de la «certificacién»,
pues la de la regla 3.7 es la suplencia del titulo y la de la regla 4.* es la que
solicita el Juez para cerciorarse de la existencia de la hipoteca y que provoca
la extensién de la nota marginal que produce determinados efectos, que van
precisandose por el autor al distinguir entre el de notificacién y el de «condi-
cién resolutoria» para las inscripciones posteriores.

C) Incidencias, subastas y adjudicacion

En este apartado quiza queda hacerse una ulterior distinc16n, pues antes de
la subasta se pueden producir unos hechos, durante la subasta existen inciden-
cias v posteriormente a la adjudicacién surgen los problemas de las preferen-
cias y cancelaciones. Por ello, separamos las cuestiones:



722 INFORMACION BIBLIOGRAFICA

a) Hechos anteriores a la subasta. El autor estudia fundamentalmente dos:
la notificacién al tercer poseedor y a los titulares de derechos posteriores a la
hipoteca, que regula la regla 5.* del articulo 131. De otra parte el otro punto
objeto de estudio es el de la administracién y posesién interina de la finca
hipotecada.

b) La subasta y adjudicacion. Estudia la importancia de esta fase por ser
la esencia del procedimrento y fase de realizacién de valor de la finca hipote-
cada. Estructura el estudio distinguiendo los requisitos «para celebrar la su-
basta» y los requisitos y formas del acto de celebracién de la misma. Igual-
mente, al precisar la lase final del procedimiento se ocupa de la
«adjudicacién»" su naturaleza, efectos, forma y documentacién, asi como la
materia de cancelaciones.

c) Cancelaciones, preferencias y las ulteriores incidencias. El autor hace
una disecci6n de diversas clases de inscripciones y anotaciones posteriores a
la hipoteca: las que no pueden ser canceladas, las anteriores y las posteriores
a la nota marginal de expedicién de certificacién, los créditos singularmente
privilegiados y en especial los dos salarios y el problema de los arrendamien-
tos.

El autor no ha tenido tiempo de incluir en la publicacién el texto de la
nueva Ley de Arrendamientos Urbanos y concretamente el articulo 13, donde
se contempla la resolucién del contrato del arrendador por ejecucién hipote-
caria y la subsistencia del arriendo por un plazo de cinco afios o hasta que se
cumplan los cinco afios.

Respecto a las incidencias posteriores se estudian la distribucién del so-
brante, la entrega de la posesién, la subrogacién del adjudicatario en la res-
ponsabilidad de las cargas preferentes, el especial caso de hipoteca de renta
y la del que paga por una hipoteca anterior

D) Suspensién, quiebra y diferencias con otros procedimientos

Bajo el principio que limita las causas de suspension del procedimiento
—reducidas a cuatro— estudia el problema de la querella o auto de procesa-
miento por falsedad, la terceria de dominio y la cancelacién de la hipoteca por
suspensién. El tema que con alguna frecuencia se da es la extincién de la
hipoteca por pago, pero si se ha extendido la nota de expedicién de certifica-
cién el Registrador exigird pronunciamiento judicial de suspensién del proce-
dimiento.

También se estudia el caso especial de las hipotecas en garantia de cuentas
de crédito, las reclamaciones en el juicio ordinario declarativo, el incidente de
nulidad de actuaciones y la no suspensién por declaracién de quiebra.

El ultimo capfitulo esta destinado a sefialar las notables diferencias que este
procedimiento tiene con el judicial ordinario, el extrajudicial, con el que regula
la Ley de Hipoteca Mobiliaria, hipoteca naval, etc.

No sé si con estas esqueméticas notas —obligadas por el espacio— he
podido dar a conocer el contenido de la obra, pues en ella no sé6lo esta el
intento de no dejar ningin problema sin resolver, sino que la argumentacién
maneja un estudio concienzudo de la jurisprudencia que a veces es casufstica,
pero que otras brinda principios directivos y criterios generales. La obra, bien
presentada en su forma, lleva un sumario y muchas referencias a la doctrina
y Jurisprudencia consultada y citada. Creo que es obra imprescindible para su
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consulta en ese «corro» de profesionales que intervienen en la hipoteca: No-
tarios, Jueces, Abogados y Registradores Cada uno con su cometido.

Josg Maria Chico Y OrTiZ

BassoLs Coma, M.: Las obras publicas y el urbanismo. Los actos de uso del suelo
v la ejecucion de obras por la adnunistracién del Estado, Ministerio de Obras
Pablicas, Transportes y Medio Ambiente, 1994.

Volver de nuevo —aunque sea a través del oficio de recensionista— al
campo del urbanismo, es un reto que me ha impuesto el autor de esta mono-
grafia, de esta magnifica monografia. Siempre se vuelve, como los toreros a los
ruedos, sin tantas facultades y con el temor de haberse quedado rezagado en
esa materia que el legislador complicé excesivamente. La vuelta también es
desalentadora, ya que en ese conjunto de aportaciones con fines complemen-
tarios que durante una temporada hice, nada sustancialmente logré vy, a veces,
alguno de los que citaba se encorajinaba por no haber sabido comprender su
postura. Yo creo que en el urbanismo todavia sigue habiendo pulpitos donde
los expertos imparten su sermén y los fieles —sentados en los bancos— sélo
ostentan el derecho de la escucha, sin posibilidad de didlogo.

Para mi MARTIN BassoLs ha sido siempre un gran abanderado del urbanis-
mo, pero a pesar de 1r el primero en los desfiles ha sabido dialogar, escuchar
y tomar las notas necesarias para una reflexién ulterior. He tenido con él
numerosas relaciones y tltimamente nos vincula un Consejo de Redaccién de
una revista de &mbito europeo, que anualmente nos obsequia con una suculen-
ta comida. Después de la comida, siempre hacemos planes, pero esta vez creo
que ya va en serio.

Esta visién personal del autor que, por supuesto, no da la dimensién de su
enorme bagaje de conocimientos urbanisticos, debe ser completada por todos
aquellos que han leido y estudiado y oido sus precisiones en esta materia.

El tema central de este trabajo monogréfico reside en el examen de la
necesidad o no de licencia municipal para las obras del Estado, o con otras
palabras: prevalencia o subordinacién de las obras promovidas por el Estado
respecto a la Ordenacién Urbanistica, examen de la jurisprudencia sobre la
necesidad o no de la licencia, pervivencia del principio de sometimiento de la
Administracién del Estado al deber de la licencia y oportunidad de sustituir la
licencia por la conformidad del Municipio con intervencién del Consejo de
Ministros. Todo ello junto al examen del artfculo 244 del Texto refundido de
la vigente Ley de 1992 sobre urbanismo Este propésito inicial que se marca
al autor se desarrolla metodolégica y sisteméticamente en las seis partes en
que estructuré el trabajo y a las cuales nos ajustamos.

A) Concepto de obra publica y sus transformaciones

Este capitulo esta destinado a la precisién de lo que debemos entender por
obra publica, o lo que el autor llama «perfiles del concepto de obra ptblica»
y la proyeccién que el mismo tiene en la legislacién de contratos del Estado
y en la distribucién de competencias, asi como las transformaciones de la
disciplina de las obras piiblicas y su coordinacion con la planificacién territo-
rial y la legislacién ambiental.
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Para el autor es preciso partir de lo que la legislacién del suelo llama «acto
de edificacién y uso del suelo» y en cuya promocién existe siempre un interés
publico que demanda una disciplina urbanfstica especifica, debiendo tener en
cuenta estas consideraciones: 1) La unidad de medida de la edificacién y uso
del suelo es el concepto de obras; 2) existe en ellas una fuerza atractiva con
las dependencias del dominio publico, ya que a través de ellas tiene lugar el
nacimicnto del dominio publico artificial (carreteras, puertos, aeropuertos,
etc.); 3) las obras publicas no se proyectan en solares o terrenos con aprove-
chamientos urbanisticos lucrativos, y 4) la verificacién del ajuste de la obra
publica al planeamiento, no reside en el factor fisico, sino en su acertada
insercién y localizacién en el planeamiento y su funcionalidad.

A tres reduce el autor los perfiles que el concepto de obras publicas ofrece:
el histérico-politico en torno a la asunci6n por parte de los poderes publicos
de su ejecucién (vinculado a la accién de fomento que debe asumir el Estado);
el propiamente legislativo (constituido por el texto refundido aprobado por
Real Decreto de 13 de abril de 1877): y el juridico-dogmatico. Este altimo, para
el autor, ha sufrido una gran dilatacién hasta el punto de que en lineas gene-
rales puede equipararse el concepto de «Obra piiblica» con «Obra del Estado»
o de sus Organismos Auténomos.

En el examen de este tema cstudia las obras del Estado en la Ley de
Contratos del Estado, la distribuci6n de competencias, la transformacién de la
disciplina de las Obras publicas y las Obras del Estado y medio ambiente.

B) Insercién de la Obra publica en el planeamiento

El autor analiza esta insercién de la Obra publica en el planeamiento con
exigencia de hcencia administrativa en una etapa histérica de la legislacién
que culmina en el texto vigente de 1992. Pero advierte que es preciso tener
muy cn cuenta la emergencia de las Comunidades Auténomas y el reconoci-
miento de la autonomia municipal. Sin perjuicio de senalar los tipos de obras:
obras de urbanizacién y proceso edificatorio, obras y servictos de equipara-
miento del sistema urbano y obras publicas y grandes infraestructuras, advier-
te la necesidad de tener en cuenta la aparicién de un nuevo nivel de planea-
miento territorial o de Ordenacién del territorio que se interpone entre el
Estado y el Munucipio (art. 244 L. Suelo).

C) Derecho comparado y legislacién espaiiola

Maneja el autor ires importantes ordenamientos juridicos: la legislacién
italiana, la francesa y la alemana. La italiana cobra relieve e importancia en
cuanto es la que con mayor vigor influye en la legislacién urbanistica espafiola
a través del texto del afio 1942 que se plasma en la de 1956.

Luego viene la legislacién francesa, que supone un sistema opuesto al ita-
liano y al espafiol (después de la Constitucién espanola de 1978), ya que se
basa en un gran centralismo con grandes bloques de competencias. El sistema
aleman constituye un modelo que se ajusta a los principios informadores y a
las estructuras del Estado Federal en sus diversos escalunes.

Respecto del derecho espariol el autor nos ofrece un panorama legislativo
en el que, lo que podria llamarse unificacién del criterio sobre la necesidad de
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licencia municipal, sélo se consolida en la Ley del Suelo de 1976 Por eso el
autor examina la legislacién sectorial de Obras publicas para luego ir marcan-
do los hitos histéricos, que tangencialmente se complican con la problematica
del Estado de las Autonomias. Termina el capitulo con el examen de la coor-
dinacién de actuaciones entre el Estado, Comunidades Auténomas y Munici-
pios en la legislacién de Ordenacién del Territorio de las Comunidades Auté-
nomas Yy el articulo 244 de la vigente Ley del Suelo

D) Interpretacion jurisprudencial

Estas interpretaciones se refieren al antiguo articulo 180 de la Ley de 1976
(hoy 244 de la de 1992) y pueden distinguirse las procedentes del Tribunal
Supremo y las que tienen su origen en el Constitucional.

El autor hace el estudio distinguiendo aquellas sentencias que suponen
pronunciamientos de caricter general sobre la cuestién y los casos concretos
referentes a obras costeras y portuarias, obras hidraulicas, obras ferroviarias,
obras de autopistas, etc También se refiere a las Sentencias del Tribunal
Constitucional y la aplicacién que el Tribunal Supremo hace de la doctrina del
Tribunal Constitucional. El criterio que se desprende de todos ellos es la falta
de uniformidad, pero al autor le permiten sacar nueve conclusiones a las que
remito al lector, aunque siempre parece exigirse una restriccién al principio de
libertad: respeto al planeamiento.

E) Legislacién sectorial postconstitucional

La lista de esta legislacién es amplia ya que se examina la de carreteras del
Estado, obras ferroviarias, costas, portuarias, hidraulicas, militares y servicios
publicos. La tendencia general es a superar el requisito de la exigencia de la
licencia, supliéndolo con otros medios como la instancia dirimente ante el
Consejo de Ministros, el reconocimiento de la Ley de Ordenacién del Territo-
rio, la participacién de las Comunidades Auténomas, etc.

F) Consideraciones finales

El estudio monografico termina con tres grandes conclusiones que el autor
nos ofrece suficientemente razonadas y que en forma resumida brindo al lec-
tor:

a) Insatisfactoria regulacién de los actos de uso del suelo y ejecucién de
obras promovidas por el Estado. Las causas que provocan esta situacién el
autor las clasifica en causas intrinsecas (el sistema de asimilacién es inapro-
piado), extrinsecas (la emergencia de las Comunidades Auténomas) y concu-
rrentes (cabe encontrar férmulas mads operativas y flexibles, como las del
Derecho comparado).

b) Disfunciones de la técnica de las hicencias. Ya que no son equiparables
o asimilables a las obras de edificacién, actian las licencias como control
preventivo, se extiende a cualquier acto de uso del suelo, su expedicién exige
el pago de tasas, suponen un deber legal para el logro de la adquisicién gra-
dual de las facultades urbanisticas, etc.
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c) Alternativas a la exigencia de licencias para determinadas obras. Segin
el autor podfan ser: tipificaci6n de determinadas obras v s1 para ellas puede
sustituirse el sistema de licencias por un procedimiento especial de previa
conformidad.

Y con ello finaliza este estudio bien razonado y bien documentado, que
bten merecia un soporte matertal mas manejable y una letra mas amplia, para
que la lectura de un tema importante, pero dificil, no tenga en la presentacién
obstaculos que frenan al lector, aunque no al estudioso. El tema, que afecta a
unos sectores importantes de la Administracion, es 1mportantfsimo a la hora
de la calificacion regisiral y todo aquel que se cnfrente con el problema debe
leerse este estudio monografico.

Jost MARfA CHico Y ORTIZ
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«El vigente sistema espafiol de Derecho internacional privado tras las suce-
sivas reformas», por JosE ANTONIO ToMAs Ortiz DE LA TORRE, pags. 943 a
958.

«Intercessio contra SC. Velleianum», por Josep GINESTA-AMARGOS, pags 959
a 967.
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(Diciembre 1994)

«Una compraventa especial: la venta fuera de establecimiento», por Jost Maria
CaBALLERO Lozano, pags. 1047 a 1064.

«La tutela judicial efectiva en la consignacién de rentas del articulo 148.4 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos», por Marfa DEL CARMEN DEL MOLINO Y
NUREzZ, pags. 1065 a 1070.

(Enero 1995)

«Disposiciones transitorias, adicionales, derogatorias y finales del Proyecto de
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (I)», por Luis M. SELva
SANCHEZ, pags. 3 a 28.

«La aportacién de un bien a la sociedad conyugal», por MANUEL LoBATO GARCIA-
MUAN, pags. 29 a 71.

REVISTA JURIDICA DEL NOTARIADO
Numero 10 (Abril-Junio 1994)

«El procedimiento de subrogacién hipotecaria en la Ley 2/1994», por ApOLFO
CALATAYUD SIERRA, pag. 9.

«El oficio de Escribano en la ciudad de Cuenca. Siglos XIII-XIV», por ANTONIO
CHACON, pag. 79.

«La sancién del artfculo 111, namero 2 del Cédigo Civil: La filiacién determi-
nada judicialmente contra la oposicién del progenitor Su critica», por
ESTHER MuRi1z Espapa, pag. 119.

«La hipoteca y el embargo sobre los derechos de explotacién de la Ley de 11
de noviembre de 1987», por JoaQuiN RaMS ALBESA y ANA FERNANDEZ-TRESGUE-
RRES Garcla, pag. 177.

«Transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios
(Orden de 5 de mayo de 1994)», por EDuARDO MARTINEZ-PIREIRO CARAMES,
pag. 213.

«Apuntes sobre la seleccién del contratista y la formalizacién del contrato de
las Administraciones publicas en el Proyecto de Ley en tramite legislativo»,
por RoBerTO BLANQUER UBEROS, pag. 253.

«El Derecho del consumidor. Contratacién y sistcma de responsabilidad»,
pag. 317.

ACTUALIDAD CIVIL
Numero 47 (1994)

«Las categorias negociales cn las técnicas de reproduccién asistida», por Vi-
CENTE Luis MONTES PENADES.
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Numero 48 (1994)

«Mantenimiento y extincién de vinculos parentales tras la adopcién del hijo
del cényuge. El articulo 178 del Cédigo Civil», por ALFREDO SANCHEZ-RUBIO
GARCIA.

Ndamero 1 (1995)

«Jurisprudencia reciente sobre los derechos al honor, intimidad e imagen»,
por XavieEr O’CALLAGHAN MURoz.

Ntmero 2 (1995)

«Tutela, guarda y acogimiento en la Ley 21/1987- Aspectos sustantivos y pro-
cesales», por EpuArRDO Hijas FERNANDEZ.

Numero 3 (1995)

«Los hitigios transfronterizos. Notas al Libro Verde sobre acceso de los consu-
midores a la justicia y solucién de los litigios de consumo en el Mercado
Unico Europeo», por JusN MANUEL BARDENAS CARPIO.

Numero 4 (1995)

«La competencia de las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores
de Justicia para conocer el recurso de revisién en materia civil», por FRaN-
cisco JAVIER MuNoz JIMENEZ.

Nuamero 5 (1995)

«La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas del caso
Faccini. La eficacia directa de las directivas no traspuestas en las relacio-
nes entre particulares».

Numero 6 (1995)

«Derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen:
Cuestiones procedimentales», por PEDRO GONzALEZ POVEDA.
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Numero 7 (1995)

«Eficacia de los arrendamientos tras la ejecucion hipotecaria sobre los mismos
bienes», por MaRfA EUGENIA SERRANO CHAMORRO.

Numero 8 (1995)

«Las urbanizaciones y la propiedad horizontal», por Javier FERNANDEZ Cos-
TALES.

Numero 9 (1995)

«El interdicto de obra nueva, la Administraciéon y los conflictos de jurisdic-
cién», por AGUSTIN PicON PaLacio.

REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS
Numero 86 (Octubre-Diciembre 1994)

«La interpretacién constitucional como problema», por DoMmingo Garcfa Be-
LAUNDE, pag. 9.

«De nuevo sobre el procedimiento electoral uniforme», por ENRIQUE ALVAREZ
CoNDE y ENRIQUE ARNALDO ALCUBILLA, pag. 39.

«Asilo e inmigracién de la Unién Europea», por Maria Luisa Espaba RaMos,
pag. 71.

«La articulacién entre representacién, Constitucién y democracia. Génesis,
crisis actual y Constitucién espafiola», por Jost Acosta SANCHEz, pag. 99.

«El tiempo de las democracias inciertas», por EDUARDO TARNAWSKI GESLOWSKA,
pag. 153.

«La polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardian de [a Constitucién», por Car-
Los MIGUEL HERRERA, pag. 195.

«Identidad cultural, conflicto cultural y violencia», por J. ViLas NOGUEIRA,
pag. 229.

«Teorias de la transicién», por Joser M. CoLOMER, pdg. 243.

«Las raices del nactonalismo 1taliano», por FRaNCESCO LEONI, pag. 255.

«Bases para el estudio de Ja inestabilidad politica en los Gobiernos locales»,
por GUILLERMO MARQUEz CRruz, pag. 261.

«Innovacién urbana espafiola: ¢Una nueva clase polftica?», por LOURDEsS L6PEZ
NieTo e IRENE DELGADO SoTiLLOS, pag. 313.

«La palanca de papel. La intervencién de créditos: Un mecanismo de represion
econémica durante la guerra civil espafiola», por MANUEL ALVARG DUENaS,
pag. 345.

«Las premisas filos6fico-culturales de la politica de asistencia oficial al desa-
rrollo (OAD) proporcionada por Jap6én al Tercer Mundo», por FELIBEL
MARTINEZ CHAMORRO, pag. 387.
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REVISTA JURIDICA DE CATALUNA
Numero 1 (1995)

«La responsabilidad civil de productos en derecho espafiol», por RAMON MULLE-
RAT, pag. 9.

«Sobre la aplicacién de la Ley Organica 5/1992 a los ficheros automatizados
de datos de caracter personal mantenidos por abogados», por RAUL JIMENEZ
EscoBar, pag. 35.

«Regulacié legal i doctrma jurisprudencial concernent als ambits competen-
cials de les entitats municipals descentralitzades a Catalunya», por Josep
M.? Ricau I Camxes, pig Sl.

«Derecho a celebrar ritos matrimoniales y acuerdos de cooperacién», por Jo-
SEP M.? MARTINELL, pag. 75

«Régimen fiscal de las transferencias internacionales de tecnologia», por EN-
RIQUE GUARDIOLA SACARRERA, pdg 103.

«La responsabilidad del propietario de vehiculos: funcién social de la propie-
dad y responsabilidad por riesgo», por ENcarNA Roca, pag 135.

«Limitaciones a la aplicacién del régimen de transparencia fiscal respecto a
las denominadas socitedades de mera tenencia de bienes», por RAMON BADE-
NES CHILLIDA, pag. 151

REVUE DE DROIT UNIFORME
Numero II (1992)

«Note du Secrétariat de la CNUDCI sur la Loi Type de la CNUDCI sur les
virements internationaux», pag. 2.

«Loi type de la CNUDCI sur les virements internationaux», pag. 30.

«Protocole de 1992 modifiant la Convention internationale de 1969 sur la res-
ponsabilité civile pour les dommages dus 2 la pollution par les hvdrocarbu-
res», pag. 60.

«Protocole de 1992 modifiant la Convention internationale de 1971 portant
création d'un fonds international d'indemnisation pour les dommages dus
a la pollution par les hydrocarbures», pag. 92.

REVISTA DE DIREITO IMOBILIARIO
Ntumero 33 (Enero-Junio 1994)

«A Hipoteca: Doutrina —Jurisprudéncia-Legislagao— Aspectos Praticos no
Registro Imobiliario», por ADEMAR FIORANELI y JERSE RODRIGUES DA SiLva,
pag. 7.

«Os Indicadores Real e Pessoal», por GILBERTO VALENTE Da SiLva, pag. 74.

«A Sentenga de Usucapiao ¢ o Registro de Imédveis», por BENEDITO SILVERIO
RiBEIRO, pag. 93.

«Reflexoes sobre a Matricula 17 Anos depois», por MartaA HELENA LEONEL GAN-
DoLFO, pag. 105.
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REVISTA DEL NOTARIADO DE LA REPUBLICA
ARGENTINA
Numero 837 (Abril-Mayo-Junio 1994)

«Contrarius consensus (A propésito de la pretendida bonificacién de los titulos
de donacién)», por CrisTINA N. ARMELIA, pag. 193.

«Técnicas aplicables en casos especiales o para subsanar irregularidades en
escrituras y actos societarios», por NORBERTO RAFAEL BENSENOR, pag. 219.

«Limites a la extensi6n del dominio de los bienes de los cényuges que, dc
acuerdo al articulo 1.246, debe hacerse constar en las escrituras adquisiti-
vas», por Francisco FErRrRaRI CERETTI, pag. 241.

«Falta de firmas en las escrituras. Algunos aspectos», por OsvaLDO SOLARI
CosTa, pag. 245.

REVISTA NOTARIAL DEL COLEGIO DE ESCRIBANOS
DE BUENOS AIRES
Namero 918 (Mayo-Agosto 1994)

«La expresion de la voluntad de las personas juridicas», por Maria TERESA
ACQUARONE, pég. 245.

«El documento Notarial sin compareciente» (A propésito de las subsanacio-
nes)», por CRISTINA NOEMI AMELLA, pag. 263.

«Capacidad de la sociedad mercantil para efectuar donaciones», por NORBERTO
RAFAEL BENSENOR, pag. 303.

«La firma en los instrumentos privados», por RuBtN HECTOR ComPAGNUCCI DE
Caso, pag. 317.

«Régimen de nulidades en el contrato constitutivo de las sociedades comercia-
les», por Juan M. FaArina, pag. 327.

«Contratos para ser ejecutados después de la muerte (arts. 1.790 y 1.983 del
Cédigo Civil Argentino)», por Luis RoGELIO LLORENS, pdg. 345

«La autonomfia de la voluntad en la eleccién y cambio del régimen patrimonial
matrimonial», por Marfa JoseFa MEnDEz CosTa, pag. 381.

«La seguridad juridica. Nuevas reflexiones», por Aucusto MARIO MORELLO,
pag. 407

«Capacidad y legitimacion en el otorgamiento de actos juridicos», por F&Lx
ALBERTO TriGO REPRESAS, pag. 413.

REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD
DE CONCEPCION
Namero 193 (Enero-Junio 1993)

«De la estipulacién en favor de otro», por RENE Ramos Pazos, pag. 7.
«Los aspectos juridicos de las técnicas de reproduccién asistida: Ley espafiola
y marco europeo», por CARMEN FERNANDEZ IBANEZ, pag. 37.
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«La Ley Modelo de la CNUDMI sobre Transferencias Internacionales de Cré-
dito», por RICARDO SanpOVAL LOPEZ, pag. 69.

«Alternativas al sistema de la centralizacién administrativa», por TaARCIsIO
Ovieno Soro, pag. 93.

«Ronald Dworkin. Sobre la teoria de la funcién judicial», por MarceLo TRON-
coso Romero, pag. 101.

«El sistema de evaluacién de impacto ambiental en la Ley namero 19.300», por
Epuarpo JurY SANTIBANEZ, pag. 107.

«La imagen doctrinal de la Corte de Casacién», por CHRISTIAN ATIAS, pag. 113

«La apreciacién de la prueba en conciencia y conforme a las reglas de la sana
critica. Una polémica revivida», por JuLio E. SaLas VIvaLpl, pag. 117.

«Los derechos humanos y el apartheid», por SAMUEL DURAN BACHLER, pag. 127.

BOLETIN MEXICANO DE DERECHO COMPARADO
Numero 79 (Mayo-Abril 1994)

«Empresa, trabajo y productividad», por SanTIAGO BARAJAS MONTES DE OCa,
pag. 15.

«Derecho urbano en México. Administracién federal», por JoRGE FERNANDEZ
Rurz, pag. 35.

«Mi sociologia del derecho», por JoRGE ALBERTO GONzALEZ GALVAN, pag. 55.

«Notas sobre la expectativa de la vivienda en el ordenamiento constitucional
mexicano», por MARfA DEL PiLAR HERNANDEz MARTINEZ, pag. 73.

«Reflexiones sobre la autonomia de la Universidad Nacional de México», por
RoMAN TGLESIAS, pag. 87.

Ntmero 80 (Mayo-Agosto 1994)

«Aproximacién a ciertas cuestiones juridicas que suscitan el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte v el Tratado de Asuncién», por VICTOR
Bazin M., pag. 285.

«Derecho internacional y nueva ley de nacionalidad mexicana», por ALONSO
GOMEz-ROBLEDO VERDUZCO, pag. 315.

«Algunas reflexiones sobre el Poder Judicial Federal mexicano», por MaNUEL
GUTIERREZ DE VELASCO, pag. 347.

«Las aportaciones del Instituto de Investigaciones Juridicas en informatica
juridica en México», por MARCIA MuRos DE ALBA MEDRANO, pag. 365.

«La automatizacién de la jurisprudencia en México», por RaUL PLASCENCIA
VILLANUEvVA, pag. 373.

«La regulacién sobre la organizacién empresarial protectora del medio am-
biente en derecho alemén y derecho europeo», por VICTOR MANUEL Roias
AmManpI, pag. 401.
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Numero 81 (Septiembre-Diciembre 1994)

«Ideologia juridica, derecho alternativo y democracia», por Oscar CORREAS,
pag. 613.

«Sanciones alternativas a la pena de prisién. Propuesta de reformas a la legis-
lacién penal mexicana», por DoLorEs E. FERNANDEZ MuNoz, pag. 625.

«El poder y sus tipos», por JorRGE FERNANDEZ Ruiz, pag. 669.

«El principio de igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Espafiol», por Maria pEL PiLAR HERNANDEZ MARTINEZ, pag. 693.

«El Tribunal Internacional de Derecho del Mar», por Joun E. NovEes, pag. 713.

«Creacion de la Organizaciéon Multilateral de Comercio (OMC)», por RUPERTO
PaTivO MANFFER, pag. 733.

NOTICIAS DE LA UNION EUROPEA
Numero 119 (Diciembre 1994)

«La Unién Europea y el derecho de sufragio de los extranjeros comunitarios»,
por ANTONIO MARIN LoOpEZ, pag 11.

«El incipiente Derecho Penal Comunitario», por ENrIQUE Ruiz VabpiLLo, pag. 27.

«El tributo ecol6gico balear: sun impuesto sobre el volumen de ventas?», por
PEDRO MANUEL HERRERA MoLINA y FERNANDO SERRANO ANTON, pag. 41.

«El origen de las mercancias en el Cédigo Aduanero Comunitario», por FrRaN-
cisco PELECHA Zozava, pag. 51.

«Las reglas de competencia del sector Transportes en la Umién Europea», por
FernanDo Jost CascaLes MORENO, pag. 65.

«La aplicaci6n del Derecho Comunitario y la repercusién en el ambito territo-
rial de la contratacién publica de servicios financieros», por ANA GIL ANTON,
pag. 71.

«Joint Ventures. Cooperativas y Concentrativas», por EDURNE NAVARRO VARONA,
pég. 77.

«Las actuaciones de la Oficina Espafola de Palentes y Marcas en los procedi-
mientos judiciales en materia de patentes», por Jost DANIEL ViLa ROBERT,
pag. 89.

Numero 120 (Enero 1995)

«La realizacién del Mercado Interior, segin el articulo 8.A del Tratado CEE y
el Libro Blanco de 1985; algunos comentarios legales», por Bastiaan VaN
DER EscH, pag. 11.

«Aplicacién de la Constitucién Espaifiola ante el Tratado de la Unién European»,
por ANGEL SANCHO Branco, pag. 27.

«Los derechos fundamentales en la relacién entre el Derecho Comunitario y el
Ordenamiento nacional», por CarLOs Ruiz MIGUEL, pag. 37.

«Una nota sobre el iter legis en el proyecto de Constitucién de la Unién Euro-
pea», por AcusTiN Ruiz RoBLEDO, pag 61.

«Efectos en el tiempo de una Sentencia prejudicial de validez. Comentario a
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la Sentencia de 26 de abril de 1994», por Rosario Siva DE LAPUERTA,
pag. 69.

«La tributacién de los entes publicos ante la nueva Ley del Impuesto sobre el
Valor Anadido», por IsaBEL GARCiA-OVIES SARANDESES, pag. 75.

«Cuestién prejudicial comunitaria y procedimiento econémico-administrati-
vo», por CARLOS Marfa LépEz EspADAFOR, pag. 87.

«La auditoria medioambiental: Reglamento (CEE) nim. 1.836/93», por JULITA
Garcia DiEz, pag. 99.

Numero 121 (Febrero 1995)

«Europa y los Lander alemanes. (Especial referencia a la reforma constitucio-
nal de 21 de diciembre de 1992)», por MERCE BARCELO 1 SERRAMALERA,
pag. 13.

«Tendencias udltimas de la politica comumtarta de derechos humanos», por
MANUEL LOPEZ-MEDEL Y BASCONES, pag. 25.

«El Consejo de Estado francés y la aplicabilidad directa de las directivas co-
munitarias' la confirmacién del rechazo de la invocabilidad de sustitucién»,
por BERNARD FRANK MACERA, pag. 31

«Algunos aspectos problemiticos en la regulacién de la cuestién prejudicial
(art. 177 TCEE)», por MIGUEL REVENGA SANCHEZ y JUAN MANUEL LOPEZ ULLA,
pag. 37.
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