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ASPECTOS NOTARIALES
DE LA NUEVA LEY DE COOPERATIVAS

JOAQUIN DELIBES SENNA-CHERIBBO

Notario

SUMARIO: I ASPECTOS GENERALES. A. Ambito de apli-
cacion de la nueva ley (art. 2). B. Disposicién derogato-
ria. Registro de Cooperativas. €. Adaptacién a la nueva
ley (disp. trans. 2.°). IL CONSTITUCION DE LA COOPERATIVA!
ESCRITURA E INSCRIPCION. A. Requisitos vy contenido de la
escritura de constitucién (art. 10). B. Inscripciéon de la es-
critura de constitucion. ML Estaturos. IV. ACUERPOS so-
CIALES. INTERVENCION NOTARIAL. A. Requisitos formales. 1.
Documento base para la elevacion a piiblico. 2. Persona
facultada para elevar a piblico. B. Requisitos generales de
los acuerdos. 1. Acuerdos de {a asamblea general. a) Con-
vocaioria. by Constitucion. ¢) Mesa de la junta. &) Acuer-
dos: votaciones, mayorias. 2. Acuerdos del consejo rector
(art. 36). C. Andlisis de concretos acucrdos de mayor in-
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terés. 1. Modificacion de estatutos. 2. Reduccion del capi-
tal social minimo por pérdidas. 3. Reduccion del capital so-
cial minimo por reembolso de aportaciones. 4. Fusién. 5.
Fusidn especial. 6. Escision. 1. Transformacién de la coo-
perativa. 8. Transformaciéon en cooperativa. 9. Disolucion
(reactivacion, nombramiento de liquidadores). 10. Liquida-
cion: escritura de extincién. 11. Nombramiento y cese de
cargos sociales. V. REPRESENTACION DE LA COOPERATIVA. A.
Sociedad cooperativa en constitucién. B. Sociedad coope-
rativa inscrita. 1. Representacion orgdnica: organo de ad-
ministracion. 2. Representacion orgdnica: érgano de liquida-
cion. 3. Representacion voluntaria. V1. TRANSMISION DE LAS
APORTACIONES SOCIALES. VIL. BREVE REFERENCIA A LAS COO-
PERATIVAS DE VIVIENDAS (ARTS. 8% v ss.). VIIIL. ARANCELES
NOTARIALES. | :

El Boletin Oficial del Estado de fecha 17 de julio de 1999
publica la ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas,

Desde la perspectiva notarial, la nueva ley supone una
aproximacidn a la regulacién de las sociedades mercantiles,
acogiendo los principios que inspiraron la reforma del Dere-
cho de sociedades y aplicindolos a este tipo de sociedades
(en muchos casos con previsiones de contenido idéntico o
similar a las va vigentes para las sociedades andénimas y, so-
bre todo, para las de responsabilidad limitada).

Junto a ello, la nueva ley ofrece un impulso al coope-
rativismo con disposiciones que por una parte intentan sim-
plificar y favorecer la creaciéon de este tipo de sociedades
(reduccidén del nimero minimo de socios, supresion de la
previa asamblea constituyente); por otra, procuran dar solu-
cidon a cuestiones no planteadas o indebidamente resueltas
por la antigua legislacién (as{, en las cooperativas de vivien-



das que desarrollan mas de una fase o promocién, se opta
por independizar los respectivos patrimonios, limitando las
responsabilidades de los socios de cada fase o promocién so-
bre las deudas de los de las restantes); y, por dltimo, acogen
innovaciones que flexibilizan la normativa aplicable refor-
zando el principio de autorregulacién por la via estatutaria.

Sirvan estas breves notas para una primera aproximacién
a la ley desde el exclusivo punto de vista de la practica
notarial, asi como para ofrecer una guia de consulta rapida
para los supuestos de mds frecuente aplicaci6n.

I. Aspectos generales
A. Ambito de aplicacién de la nueva ley. (Art. 2)

Como consecuencia de la asuncién por las comunidades
auténomas de la competencia exclusiva en materia de coo-
perativas, se define el dmbito de aplicacién de la nueva ley
siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional (ver exp.
motivos), de manera que ésta se aplicara:

a) A las sociedades cooperativas que desarrollen su acti-
vidad cooperativizada en el territorio de varias Comunidades
Auténomas, excepto cuando en una de ellas se desarrolle con
cardcter principal.

b) A las cooperativas que desarrollen su actividad coo-
perativizada principalmente en Ceuta y Melilla.

Ello, naturalmente, sin perjuicio de la aplicacién que, co-
mo Derecho supletorio, corresponde a la nueva ley.

B. Disposicion derogatoria. Registro de Cooperativas.

— La ley deroga expresamente la anterior de 1987, con
la sola excepcién del capitulo Il de su titulo I (arts. 16 a
28 referentes al Registro de Cooperativas), el cual se aplica-
rd hasta tanto se cumpla la prevision recogida en la dispo-
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sicion final 1. sobre publicacién en el plazo de seis meses
del Reglamento del Registro de Sociedades Cooperativas.

—El Registro de Sociedades Cooperativas sujetas a la
nueva ley depende del Ministerio de Trabajo y Asuntos So-
ciales y radicard en Madrid. Sus funciones son (art. 109).
Calificacién e inscripcién de las sociedades y asociaciones
cooperativas, y de los correspondientes actos y negocios juri-
dicos societarios. También la legalizacién de libros, depdsito
y publicidad de cuentas (todo lo cual, conforme regulacion,
se efectuard en un solo Registro: disp. final 3.%); y expedi-
ciébn de certificaciones negativas de denominacidn.

— Las inscripciones se practicardn en virtud de documen-
to publico (art. 110), resolucién judicial o de la autoridad
administrativa. La inscripcion en base a mero documento
privado requiere expresa prevision legal.

C. Adaptacién a la nueva ley (disp. trans. 2.%).

De forma andloga a las sociedades mercantiles, la nueva
ley concede un plazo de tres afos a partir de la fecha de
entrada en vigor, para que las cooperativas constituidas con-
forme a la normativa anterior adapten sus Estatutos a la nueva
Ley.

Transcurrido el plazo sin la previa adaptacion, no se ins-
cribird en el Registro de Cooperativas documento alguno de
las Cooperativas sometidas a la Ley -que no -hayan adaptado
sus “Estatutos. Se exceptian los titulos de adaptacién, cese o
dimisién de cargos sociales, revocacidn y renuncia de pode-
res; transformacién o disolucidon y nombramiento de liquida-
dores; y asientos ordenados por la autoridad judicial o admi-
nistrativa.

El acuerdo se adopta por la asamblea, siendo suficiente
el voto a favor de mis de la mitad de los socios presentes y
representados.



II. Constitucion de la cooperativa: escritura e inscripcion

La sociedad cooperativa se constituird mediante escritura
publica, que deberd ser inscrita en el Registro de Socieda-
des Cooperativas previsto en la ley. Con la inscripcion ad-
quiritd personalidad juridica. (Art. 7).

Ello se entiende sin perjuicio del régimen de la sociedad
cooperativa “en constitucidn”, establecido en el articulo 9
en forma andloga a lo dispuesto para sociedades mercantiles
(ver mas adelante en “representacién”).

Analizaremos el contenido de la escritura de constitucion
y, posteriormente, las innovaciones referentes a la inscripcion.

A. Requisitos y contenido de la escritura de constitu-
cién (art. 10).

A.l. Otorgantes.

—La escritura de constitucién de la sociedad sera otor-
gada por todos los promotores (art. 10.1). Suprime, pues, la
nueva Ley la férmula de “previa Asamblea constituyente”
(que, no obstante, mantienen algunas disposiciones autoné-
micas como, por ejemplo, la de la comunidad de Madrid).

— Numero minimo de socios (art, 8): con caracter ge-
neral y salvo excepcién legalmente prevista, se rebaja a tres
(antes cinco) el nimero minimo de sOcios necesarios para
integrar una cooperativa de primer grado.

Las cooperativas de segundo grado deben estar constitui-
das, al menos, por dos cooperativas.

A.2. Contenido minimo de la escritura (art. 10).

1. Identidad de los “otorgantes” (socios): la nueva ley
no determina las concretas circunstancias de identidad que
deben mencionarse. Tal vez se espere a que las fije el Re-
glamento del Registro de Cooperativas por lo que, mientras
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tanto, serd conveniente incluir las menciones que exigia la
antigua ley del 87: “si son personas fisicas, el nombre, ape-
llidos, edad, estado, documento nacional de identidad, profe-
sion, domicilio y nacionalidad; si son personas juridicas, de-
nominacion o razon social, codigo de identificacion, domicilio y
nacionalidad. Asimismo deberd expresarse la clase de explo-
tacion de que el promotor es titular, la actividad profesional
que ejerce o el Centro docente del que es alumno, cuando,
por razon de la clase de Cooperativa de que se trate, dichos
requisitos sean necesarios para ser socio” (art. 11.2; 14.2,a
antigua ley).

2. Manifestacion de éstos (otorgantes) de que reiinen los
requisitos necesarios para ser socios.

En principio, pueden ser socios tanto las personas fisicas
como juridicas, ptblicas o privadas, y las comunidades de bie-
nes. Los estatutos fijardn los requisitos para la adquisicion
de la condicién de socio de acuerdo con la ley (art. 12).

A tal efecto, ténganse en cuenta los requisitos especificos
exigidos en funcidn de cada clase de cooperativa (asi, para
las de trabajo asociado, sdlo podran ser socios trabajadores
quienes legalmente tengan capacidad para contratar la pres-
tacion de su trabajo; y los extranjeros en funcién de lo pre-
visto en la legislacién especifica, art. 80; para las agrarias,
los titulares de explotaciones agricolas, ganaderas o foresta-
les, o ciertas entidades, art. 93..).

3. Voluntad de constituir una sociedad cooperativa y de-
terminaciéon de la clase de que se trate.

El articulo 6 establece que las cooperativas de primer
grado pueden clasificarse en la siguiente forma: de trabajo
asociado; de consumidores y usuvarios; de viviendas; agrarias;
de explotacién comunitaria de la tierra; de servicios; del mar,
de transportistas; de seguros; sanitarias; de ensefianza; y de
crédito.



4. Acreditacion por los otorgantes (socios) de haber sus-
crito la aportacion obligatoria minima al capital social para
ser socio y de haberla desembolsado, al menos, en la pro-
porcién exigida estatutariamente.

Constituye ello una novedad de la ley. Precisiones:

a) El importe total de las aportaciones de cada socio
en las cooperativas de primer grado y como norma general,
no poedri exceder de un tercio del capital social (art. 45.6)
(lo que impone, cuando sdlo existan tres socios, que éstos
efectien aportaciones iguales).

b) La suscripcion, entendemos, se acredita por el otor-
gamiento de la propia escritura.

c) El desembolso debe acreditarse en la forma prevista
en los estatutos sociales (lo cual es una cldusula estatuta-
ria de obligatoria inclusion, arts. 11.1.h y 453, ver mas ade-
lante en “ESTATUTOS”): si la aportacion es ‘“dineraria”, esti-
mamos que la forma habitual serd exigir la incorporacién a
la escritura del resguardo acreditativo de depdsito en entidad
de crédito por el correspondiente importe (criterio seguido
por la ley de Cooperativas de Madrid de forma analoga a
lo fijado para sociedades mercantiles). Respecto a las apor-
taciones no dinerarias parece que la acreditaciéon resultard
del otorgamiento de la propia escritura de constitucion.

5. Debe indicarse el valor asignade a las aportaciones
no dinerarias, haciendo constar sus datos registrales si exis-
tieron, con detalle de las realizadas por los distintos promo-
tores.

Respecto a aportaciones no dinerarias, debe tenerse en
cuenta (art. 45):

~— Que sdlo es posible efectuarlas “si lo prevén los Esta-
tutos o lo acuerda la Asamblea General” (supuesto equipa-
rable, a nuestro juicio, a que se pacten en la escritura de
constitucidn).

— Que deben consistir en bienes y derechos susceptibles
de valoracién econdmica.

15
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— Que deben acreditarse en la forma prevista en los es-
tatutos (ver anterior).

— Que, tratdndose de “aportaciones iniciales”, la valora-
cién asignada debe ratificarse por el consejo rector previo
informe de uno o varios expertos independientes designados
por dicho consejo, sobre las caracteristicas y el valor de la
aportacién y los criterios utilizados para calcularlo, quedan-
do sujeto el consejo a responsabilidad solidaria durante cin-
co afios respecto a la “realidad y valoracion de tales apor-
taciones”.

— Que las aportaciones no dinerarias no producen cesion
ni traspaso a efectos de arrendamientos, entendiéndose lo
mismo respecto a nombres comerciales, marcas, patentes, u
otros titulos o derechos (LC 45).

6. La escritura debe expresar la acreditacion de los otor-
gantes de que el importe total de las aportaciones desem-
bolsadas no es inferior al capital social minimo establecido
estatutariamente. (La antigua ley se referia a “manifestacion”,
lo que parece mas propio por cuanto la “acreditacidon” re-
sultard de la mera comparacioén del capital soctal minimo con
la suma total de las aportaciones desembolsadas y justifica-
das, ver anterior punto).

7. La escritura debe contener la “identificacion de las
personas que, una vez inscrita la sociedad, han de ocupar-

los distintos cargos del primer consejo rector, el de inter-

ventor o interventores, y declaracion de que no estin incur-
sos en causa de incapacidad o prohibicién alguna para de-
sempeiiarlos establecida en esta u ofra ley”.

Precisiones:

— Los nombramientos se ajustardn a las previsiones esta-
tutarias respecto a estructura del érgano de administracion
{administrador tdnico o consejo rector), numero de sus
miembros, distribucion de cargos del consgjo rector, suplen-
tes, comisiones ejecutivas, etc. ... (ver mdas adelante en esta-



tutos). Asimismo, si los estatutos prevén la existencia del
comité de recursos (art. 44), se designardn igualmente sus
miembros.

—Si se designa administrador unico, el nombrado debe
ser socio y persona fisica.

—Si hay consejo rector, téngase en cuenta: A) que [os
designados deben ser socios, salvo que los estatutos prevean
el nombramiento como consejeros de persona cualificada y
experta que no ostente la condiciéon de socio, en nimero que
no exceda de un tercio del total, y sin que puedan nom-
brarse a tales personas presidente ni vicepresidente; se ex-
ceptua, en su caso, el consejero nombrado por el comité de
empresa; B) que si se designa a una persona juridica, debe-
rd ésta designar a una persona fisica para ejercitar las fun-
ciones propias del cargo (art. 34); C) que los cargos se dis-
tribuyen por el propio consejo rector o la asamblea segun
prevision estatutaria, debiendo existir al menos un presiden-
te, un vicepresidente y un secretario, con la sola excepcion
de que la cooperativa tenga tunicamente tres soclos, €n cuyo
supuesto no existe el cargo de vicepresidente (art. 33).

— Respecto a las incompatibilidades, incapacidades y pro-
hibiciones: se contienen en el articulo 41. Destacamos: A)
la prohibicién de ejercer cargos a quienes realicen activida-
des competitivas o complementarias de la cooperativa (salvo
autorizacién expresa de la asamblea general en cada caso, o,
aftadimos, de los socios promotores); B) la incompatibilidad,
entre si, de los cargos de miembro del consejo rector {admi-
nistrador tnico), interventor e integrante del comité de recur-
sos, la cual se extiende al conyuge y parientes de los expre-
sados cargos hasta el segundo grado de consanguinidad o de
afinidad. No obstante, respecto al parentesco, se exceptiia el
supuesto de que el nimero de miembros de la cooperati-
va en el momento de la eleccion sea tal que no existan
socios en los que no concurran dichas causas; C) la prohi-
bicién de ejercer los citados cargos en mds de tres socie-
dades cooperativas de primer grado simultineamente; D) en

17
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las cooperativas de trabajo asociado, los socios en situacién
de prucba no pueden ser elegidos para los cargos socia-
les (art. 81.3.b); en las de viviendas ninguna persona puede
ser miembro de mas de un consejo rector simultineamente
(art. 89).

8. En la escritura debe constar expresamente la “decia-
racion de que no existe otra entidad con idéntica denomi-
nacion”, a cuyo efecto se presentard al notario la oportuna
certificacién acreditativa expedida por el Registro de Socie-
dades Cooperativas (10,h). Esta certificaciéon se emitird pre-
via coordinacién con el Registro Mercantil Central, asi como
con los demds Registros de Cooperativas (autondémicos), se-
gin las disposiciones que se establezcan al efecto (art. 109).

— La denominacion incluird necesariamente las palabras
“Sociedad Cooperativa” o su abreviatura “S.Coop”. Esta de-
nominacién serd exclusiva, y reglamentariamente podran es-
tablecerse sus requisitos {art. 1).

— En tanto no se aprucbe el Reglamento se aplicardn
las disposiciones contenidas en la ley de 1987 (ver disposi-
cién final 1.* y disposicion derogatoria 1.%).

9. La escritura debe contener los estatutos sociales. (Ver
mas adelante).

A.3. Otros pactos.

a} Pactos. En la escritura se podrdn incluir todos los
pactos y condiciones que los promotores juzguen convenien-
te establecer, siempre que no se opongan a las leyes ni con-
tradigan los principios configuradores de la sociedad coope-
rativa (art. 10).

b) Apoderamientos. A diferencia de la antigua ley (art.
14.3), no se refiere la nueva a la posibilidad de que los
otorgantes confieran apoderamiento/s para subsanar cualquier
defecto de la escritura de constitucién que obste a la ins-



cripcion de la sociedad, lo que, no obstante, sera conve-
niente (quizd salvo para designacién de cargos en los térmi-
nos que contemplaba dicha ley). De igual modo, puede ser
util conferir poder para ratificar la escritura a efectos de ins-
cribirla transcurridos seis meses desde el otorgamiento (ver
“inscripeién”).

c) Actos previos a la inscripcion. Siguiendo el criterio de
la ley anterior, los otorgantes pueden facultar, por unanimi-
dad, a determinadas personas para realizar actos y contratos
en nombre de la cooperativa antes de la inscripcion, verifi-
cada la cual sus consecuencias son asumidas por la sociedad
siempre que se hayan realizado dentro de las citadas facul-
tades (art. 9).

d) Designacion de personas que soliciten Ia inscripcion.
Presupone la nueva ley (art. 10.2) que la escritura conten-
ga la designacion de las personas que deban solicitar en el
plazo de un mes la inscripcion de la sociedad en el Re-
gistro de las Sociedades Cooperativas. En principio, la ley
no exige que tales personas sean 0 no socios, o miembros
del comsejo rector; serd conveniente, sin embargo, establecer
una designaciéon a favor de todos los miembros del 6rgano
de administracion, incluso facultdndoles para actuar indistinta-
mente.

e) Advertencias: téngase en cuenta, asimismo, la con-
veniencia de advertir sobre el plazo de un mes para solici-
tar la inscripcién, y de forma especial, sobre los efectos de
la falta de inscripcidn en seis o doce meses (ver mds ade-
lante).

B. Inscripcion de la escritura de constitucién.

1. Personalidad juridica: con la inscripcién de la escritu-
ra de constitucion la sociedad cooperativa adquiere persona-
lidad juridica (art. 7, de contenido similar, en este aspecto,
al antiguo art. 6).
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2. Plazos y requisitos. La inscripciéon deberd ser solicita-
da por las personas a tal fin designadas en la escritura de
constitucion, en el plazo de un mes desde su otorgamiento.
La nueva ley establece un particular y novedoso régimen
respecto a la inscripcion fuera de dicho plazo, de especial in-
terés, que resumimos en los términos siguientes:

a) St la solicitud se produce durante los seis primeros
meses a contar desde el otorgamiento de la escritura de
constitucién, no se exige especifico requisito alguno, sin per-
juicio, afiadimos, de la responsabilidad de las personas que
debieron instar la inscripcién conforme a las normas gene-
rales.

b) Si la solicitud se produce transcurridos seis meses
serd preciso acompafar ratificacion de la escritura de consti-
tucion, también en “documento” (sic) publico, cuya fecha no
podrd ser anterior a un mes de dicha solicitud. Dicho “do-
cumento de ratificacién” sera otra nueva escritura otorgada
por los mismos otorgantes que la primitiva o por sus repre-
sentantes legales (lo que plantea la cuestion de apoderar en
la primitiva escritura para efectuar dicha “ratificacién”).

¢) Transcurridos doce meses desde el otorgamiento de
la escritura de constituciéon sin que se haya inscrito la socie-
dad, el Registro “podrd” denegar la inscripcion con cardcter
definitivo.

11I. Estatutos

— La escritura de constitucién debe incluir los estatutos
de la sociedad (art. 10.1.i).

— Se mantiene la posibilidad de que los promotores soli-
citen del Registro de Cooperativas la calificacion previa del
proyecto de estatutos (art. 11.2).

— Los estatutos deben contener, al menos, las siguientes
menciones:



1. Denominacion de la sociedad. La denominacién in-
cluird necesariamente las palabras “Sociedad Cooperativa” o
su abreviatura “S.Coop”. Esta denominacién serd exclusiva, y
reglamentariamente podrdn establecerse sus requisitos (art. 1).

(En la escritura debe constar expresamente la “declara-
cién de que no existe otra entidad con idéntica denomina-
cion”, a cuyo efecto se presentard al notario la oportuna
certificacién acreditativo, expedida por el Registro de Socie-
dades Cooperativas. Art. 10,h).

2, Clase de la cooperativa. No exige expresamente la
nueva ley esta mencién en los estatutos, pero su necesidad
se deduce del tenor del articulo 11.3 (que considera “modifi-
cacién de estatutos el cambio de clase de la cooperativa™).
El articulo 6 establece que las cooperativas de primer grado
pueden clasificarse en [a siguiente forma: de trabajo asociado;
de consumidores y usuarios, de viviendas, agrarias, de explo-
tacidon comunitaria de la tierra, de servicios, del mar; de trans-
portistas, de seguros, sanitarias, de ensefanza, y de crédito.

3. Objeto social. Aproximdndose al campo de las socie-
dades mercantiles, la nueva ley exige que conste el “objeto
social” (a diferencia de la de 1987 que exigia la constancia
de las “actividades empresariales a desarrollar por la coope-
rativa para el cumplimiento de su «fin social»”).

El articulo 1.2 permite que cualquier actividad econdémica
y licita pueda ser organizada y desarrollada mediante una
sociedad cooperativa constituida al amparo de la ley.

El objeto, naturalmente, deberd estar en consonancia con
la “clase” de cooperativa que se constituya sin perjuicio de
concretarlo en funcién del caso concreto. Respecto al objeto
y actividades de cada clase de cooperativa, véase: trabajo
asociado, art. 80; de consumidores y usuarios, art. 88; de
viviendas, art. 89; agrarias, art. 93; explotacién comunitaria
de la tierra, art. 94; servicios, art. 98; mar, art. 99; trans-
portistas, art. 100; etc.
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Téngase en cuenta la posibilidad de constituirse coopera-
tivas integrales, en cuyo caso el objeto social serda plural
(art. 105).

Asimismo, los estatutos, en las condiciones y con las li-
mitaciones que establece la ley (u otras leyes sectoriales
que sean de aplicacién), podrin prever que la sociedad coo-
perativa pueda realizar actividades y servicios cooperativiza-
dos con terceros no socios (art. 4).

4. Domicilio y ambito territorial de actuacion.

El domicilio social debera fijarse dentro del territorio es-
pafiol, en el lugar donde la sociedad realice principalmente
su actividad o centralice su gestién administrativa y direc-
cién (art. 3). La referencia al centro de gestién es de es-
pecial trascendencia si se tiene en cuenta que, con caricter
general, cuando la sociedad desarrolla su actividad coopera-
tivizada principal en un solo lugar (necesariamente dentro
del territoric de una comunidad auténoma), no es de apli-
cacién la nueva ley (salvo Ceuta y Melilla, ver anterior so-
bre dmbito de aplicacion).

5. Duracion de la sociedad.

6. Capital social minimo.
El capital social mir deberd estar completamente de-
sembolsado desde la constitucién (art. 45).

7. La aportacién obligatoria minima al capital social para
ser socio, forma y plazos del desembolso y los criterios para
fijar la aportacién obligatoria que habrian de efectuar los
nuevos socios que se incorporen a la cooperativa.

Téngase en cuenta, al respecto (arts. 45, 46 y 47):

— Que los estatutos deben fijar la aportacién obligatoria
minima al capital social para ser socio, la cual puede ser
diferente para los distintos socios o clases de socios (ver
art. 46).



— Que las aportaciones obligatorias deben estar desem-
bolsadas, al menos, en un 25% en el momento de la sus-
cripeién, y el resto, en el plazo que se establezca por los
estatutos “o0 la asamblea general”.

— Que las aportaciones se realizan en moneda de curso
legal.

—Que sdlo se admiten las aportaciones “no dinerarias”
“si lo prevén los Estatutos o lo acuerda la Asamblea Gene-
ral”’; en cuyo caso pueden consistir en bienes y derechos
susceptibles de valoracién econdmica.

— Que las aportaciones no dinerarias deben ser valoradas
en la forma fijada por el articulo 45 (ver anteriormente en
“ESCRITURA™).

— Que el importe de la aportaciéon obligatoria de los so-
cios gque se incorporen a la cooperativa con posterioridad no
puede superar el valor actualizado, segin el IPC, de las apor-
taciones obligatorias iniciales y sucesivas efectuadas por el
socio de mayor antigiledad en la cooperativa.

— Que los estatutos pueden prever que sea el consejo
rector (y no la asamblea general) quien acuerde la admision
de aportaciones voluntarias.

8. Forma de acreditar las aportaciones al capital social.
(Ver anteriormente en “ESCRITURA”).

9. Devengo o no de intereses por las aportaciones obli-
gatorias al capital social. (Ver art. 48).

10. Las clases de socios, requisitos para su admisiéon y
baja voluntaria u obligatoria y régimen aplicable.

11. Derechos y deberes de los socios.
12. Derecho de rcembolso de las aportaciones de los

socios, asi como el régimen de transmisién de las mismas,
(Arts. 50 y 51}
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13. Normas de disciplina social, tipificacién de las faltas
y sanciones, procedimiento sancionador y pérdida de la con-
dicion de socio.

14. Composicion del consejo rector, mimero de conseje-
ros y periodo de duracién en el respectivo cargo. Asimismo,
determinacion del nimero y periodo de actuacion de los in-
terventores y, en su caso, de los miembros del comité de
recursos. Precisiones:

14.1. Organo de administracién.

Esiructura (art. 32): en las cooperativas cuyo mimero de
socios sea inferior a diez, los estatutos pueden establecer la
existencia de un administrador Wnico, persona fisica que os-
tente la condicion de socio, que asume las competencias y
funciones previstas en la ley para el consejo rector, su pre-
sidente y secretario. En los demds supuestos el drgano de
administraciéon es el consejo rector.

Composicion del consejo rector (art. 33): debe existir en
todo caso un presidente, un vicepresidente y un secretario,
con la sola excepcion de que la cooperativa tenga Unica-
mente tres socios en cuyo supuesto no existe el cargo de
vicepresidente; los estatutos pueden fijar la existencia de
otros cargos, asi como la de suplentes; los estatutos no pue-
den establecer reserva de cargos de presidente, vicepresiden-
te o secretario, aunque si pueden reservar puestos de vo-
cales o consejeros del consejo rector para ser designados
entre colectivos de socios determinados objetivamente.

Eleccion (art. 34): los estatutos deben regular el proce-
so electoral conforme a ley; s6lo pueden ser elegidos conse-
jeros los socios de la cooperativa, aunque se admiten dos
excepciones: a) que los estatutos prevean el nombramiento
como consejeros de personas cualificadas v expertas que no
ostenten la condicién de socio, en numero que no exceda
de un tercio del total, y sin que puedan ocupar los cargos



de presidente ni vicepresidente; v b) el consejero designado
por el comité de empresa (para cooperativas que lo tengan
constituido y de mas de cincuenta trabajadores con contra-
to indefinido). Téngase en cuenta, para las cooperativas de
trabajo asociado, que los socios en situacidn de prueba no
pueden ser elegidos para los cargos sociales (art. 81.3.b); tra-
tdndose de consejero persona juridica deberd ésta designar la
fisica que la represente para el ejercicio de las funciones pro-
pias del cargo.

Incompatibilidades, incapacidades y prohibiciones: se con-
tienen en el articulo 41.

Duracion (art. 35): los estatutos fijardn la duracién entre
tres y seis afios. La renovacidon es simultdnea, salvo que los
estatutos establezcan renovaciones parciales.

Funcionamiento y delegaciones (art. 36): los estatutos, o
en su defecto, la asamblea general, regularin el funciona-
miento del consejo rector, de las comisiones, comités o co-
misiones cjecutivas que puedan crearse, asi como las com-
petencias de los consejeros delegados.

Retribucion (art. 40): el cargo es, en principio, gratuito,
sin perjuicio del derecho de consejeros (e interventores} a
ser compensados de los gastos que les origine su funcion.
Los estatutos, no obstante y salvo excepcion (por ejemplo
para cooperativas de viviendas, art. 89.6), pueden prever que
los consejeros ¢ interventores no socios perciban retribucio-
nes, estableciendo el sisterna y los criteros en base a los
cuales las fijara la asamblea general.

14.2. Interventores (arts. 38 y ss.).

Los estatutos deben fijar el numero de interventores titu-
lares, que no puede ser superior al de los consejeros, pudien-
do, asimismo, establecer la existencia y niumero de suplen-
tes. De forma andloga al nombramiento de miembros del
consejo rector, los estatutos fijardn el periodo de duracion
de su mandato entre tres y seis aitos. También pueden pre-
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ver renovaciones parciales (art. 38). Los interventores serdn
elegidos entre los socios de la cooperativa, aungue se autori-
za que un tercio de aquéllos se designe entre expertos inde-
pendientes. Pueden ser persona juridica (en cuyo caso debe-
rd ésta designar la fisica que la represente para el ejercicio
de las funciones propias del cargo). Las incompatibilidades,
incapacidades y prohibiciones se contienen en el articulo 41.

14.3, Comité de recursos (art. 44).

No es un Organo de obligatoria existencia. Los estatutos
pueden prever su creacién para tramitar y resolver recursos,
en cuyo caso fijardn su composicién y funcionamiento, asi
como la duracién del mandato y, en su caso, la retribucidén
(ésta sélo para los miembros que actien como ponentes),
debiendo estar integrado, al menos, por tres socios. Las in-
compatibilidades, incapacidades y prohibiciones se contienen
en el articulo 41, conjuntamente con las del consejo rector
{ver antes). Ademas, a sus miembros les son de aplicacion
las causas de abstencién y recusacion aplicables a jueces y
magistrados.

15. Exigencias impuestas por la ley para la clase de
cooperativa de que se trate.

Al respecto deberd consultarse la particular regulacion de
cada clase de cooperativas (asi, para las cooperativas de_ vi-
viendas, por ejemplo, debe fijarse el dmbito territorial en que
realizardn sus promociones). Ver, en particular, articulos 80
y siguientes.

16. Otras determinaciones que se estimen de interés (sec-
ciones). Por su novedad destacamos que la ley (art. 5) prevé,
con cierta analogia con las “sucursales” propias de la socie-
dad mercantil, la figura de la seccion, como aquella ra-
ma de la cooperativa que desarrolla, dentro del objeto so-
cial, actividades econdmico-sociales especificas con autonomia



de gestion, patrimonio separado y cuentas de explotacién di-
ferenciadas.

— El 6rgano deliberante es la “asamblea de socios de la
seccion”, cuyos acuerdos puede suspender la asamblea ge-
neral de la cooperativa si los considera contrarios a la ley,
los estatutos o al interés general de la cooperativa.

— Las cooperativas que dispongan de secciones estan obli-
gadas a auditar sus cuentas anuales.

— De las obligaciones derivadas de la actividad de la sec-
cion responden en primer lugar las aportaciones y garantias
efectuadas por los socios integrantes en la seccidn, ello sin
perjuicio de la responsabilidad universal de la cooperativa.

— En todo caso, la representacion y gestion de la sec-
cién corresponde al consejo rector de la cooperativa.

IV, Acuerdos sociales. Intervencion notarial

No regula la nueva ley en profundidad los requisitos pre-
cisos para la elevacién a publico de acuerdos sociales. Tén-
gase en cuenta, no obstante, la prevision de aprobacion del
Reglamento del Registro de Cooperativas que, probablemen-
te, incidira en esta cuestion.

Deberdn, pues, integrarse las especificas previsiones de la
nueva ley, con las disposiciones referentes al Registro de
Cooperativas contenidas en la ley de 1987 (aplicables en
tanto no se apruebe el nuevo Reglamento, conforme disp.
derogatoria 1%), asi como, por analogia y en lo adaptable,
las normas sobre elevacién a publico de acuerdos contenidos
en el Reglamento del Regisiro Mercantil, Reglamento Nota-
rial vy demds disposiciones de caracter general.

Conforme a ello y desde el punto de vista notarial, des-
tacaremos los requisitos formales de elevacién a publico de
acuerdos, los requisitos materiales de los concretos acuerdos de
la asamblea y del consejo rector, y, por ultimo, examinaremos
determinados acuerdos sociales de mayor interés préctico.
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A. Requisitos formales.
1. Documento base para la elevacion a pablico.

De forma andloga a lo establecido para las sociedades
mercantiles, estimamos que la elevacién a piblico de acuer-
dos sociales podrd efectuarse tomando como base el acta de
la reunidon, o el libro de actas, o testimonio notarial de los
mismos; la certificaciéon de los acuerdos; o bien, en su caso,
la copia autorizada del acta notarial. Precisiones:

a) Acta/libro de actas: el articulo 60 impone a las coo-
perativas llevar, en orden y al dia, entre otros, un libro de
actas de la asamblea general, del consejo rector, de los
liquidadores y, en su caso, del comité de recursos y de las
juntas preparatorias. Tales libros deben ser diligenciados y
fegalizados con cardcter previo a su utilizacién, por el Regis-
tro de Sociedades Cooperativas (arts. 60 y 109). También
son validos los asientos y anotaciones efectuadas por proce-
dimientos informaticos u otros adecuados que posteriormente
serdn encuadernados correlativamente para formar los libros
obligatorios, los cuales serdn legalizados por el citado Re-
gistro en el plazo de cuatro mescs a contar de la fecha de
cierre del ejercicio.

Contenido minimo (art. 29): el acta debe ser redactada
por el secretario y deberd expresar, en todo caso: lugar,
fecha y hora de la reunidn; relacidon de asistentes; st se -

‘celebra en 1.2 o 2. convocatoria; manifestacién de existir

“quérum” suficiente para su vdlida constitucién; resumen de
deliberaciones e intervenciones cuya constancia se haya soli-
citado; y transcripcion de acuerdos con resultados de vota-
ciones.

Aprobacién del acta (art. 29): por la propia asamblea, a
continuacién de la reunién, o, en su defecto, en los 15 dias
siguientes por el presidente y dos socios sin cargo alguno
designados en la asamblea, quienes la firmardn con el se-
cretario.



b) Certificacion, Aunque la nueva ley no lo determina
expresamente, no cabe duda de que las certificaciones debe-
rdn expedirse bien por el administrador tnico de la coope-
rativa, bien por el secretario del consejo rector con el visto
bueno del presidente (ver al respecto el art. 60.4 de la
nueva ley; 22,2 de la ley de 1987).

Contenido; en tanto no se determine reglamentariamen-
te, convendrd aplicar analdgicamente la normativa del Re-
glamento del Registro Mercantil incluyendo en la certifica-
cidon (cuando ésta no sea “literal”) las circunstancias precisas
para apreciar la validez y regularidad de los acuerdos (ver,
a tal efecto, art. 20.2 de la ley de 1987). Servird de guia, a
estos efectos, el contenido minimo del acta (antes determi-
nado).

c) Acta notarial: téngase en cuenta que el consejo rec-
tor puede requerir la presencia de notario para que levante
acta de la asamblea y que estd obligado a hacerlo siempre
que, con siete dias de antelacion al previsto para la sesion,
lo soliciten socios que representen al menos el diez por cien-
to de todos ellos. En este supuesto el acta notarial no se
someterd al trdmite de aprobacién y tiene consideracion de
acta de la asamblea (art. 29).

2. Persona facultada para elevar a publico.

Tampoco regula especificamente la nueva ley la titulari-
dad de la facultad de elevar a publico los acuerdos sociales,
si bien el articulo 32 atribuye al presidente del consejo rec-
tor y, en su caso, el vicepresidente, la representacidon legal
de la cooperativa, dentro del dmbito de facultades que les
atribuyan los estatutos y las concretas que para su ejecucion
resulten de los acuerdos de la asamblea general o del con-
sejo rector.

En principio, pues, corresponde al presidente del consejo
rector la facultad de elevar a publico los acuerdos sociales,
teniendo en cuentda, no obstante:
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— Que el vicepresidente sustituird at presidente en los su-
puestos de vacante, imposibilidad o contraposicion de intere-
ses del presidente (art. 35.5).

— Que si simultineamente quedaren vacantes los cargos
de presidente o vicepresidente, 0 si quedase un numero de
miembros del consejo rector insuficiente para constituir va-
lidamente éste, las funciones del presidente son asumidas por
el consejero elegido entre los que quedasen, debiéndose con-
vocar la asamblea en un plazo méaximo de quince dias, a
efectos de cubrir las vacantes que se hubieren producido (ver
art. 35.6).

— Que los estatutos, o en su defecto la asamblea gene-
ral, pueden regular el funcionamiento del consejo rector y
de comisiones, comités o comisiones ejecutivas y delegacién
de facultades (art. 36), lo que abre la posibilidad de que los
estatutos deleguen la facultad de elevar a puablico en otros
miembros del consejo rector (p. ej. el secretario), o que la
delegacién la formule la asambiea general, incluso, puntual-
mente para algin acuerdo.

B. Requisitos generales de los acuerdos.
Y. Acuerdos de la asamblea general.

a) Convocatoria (arts. 23 y 24): la asamblea general de-
berd ser convocada por el consejo rector (art.. 23, si bien
el art. 28.4 permite que la propia asamblea, aunque no
conste en el orden del dia, proceda a convocar nueva asam-
blea) con una antelacion minima de quince dias y mdxima
de dos meses, siempre mediante anuncio expuesto publica-
mente de forma destacada en el domicilio social y en los de-
mas centros donde la cooperativa desarrolle su actividad.
Los estatutos pueden exigir, ademds, cualquier procedimiento
de comunicacion individual y escrita que asegure la recep-
cién en el domicilio designado al efecto, o que conste en el
Libro Registro. Si la cooperativa tiene mds de 500 socios, o



si lo exigen los estatutos, la convocatoria se anunciard tam-
bién en un determinado diario de gran difusion en el terri-
torio en que la cooperativa tenga su ambito de actuacién.
El plazo quincenal se computa excluyendo del cémputo el dia
de la exposicion, envio o publicacién del anuncio, asi como
el dia de celebracion de la asamblea (art. 24).

Contenido minimo: fecha, lugar y hora de la reunién;
caridcter de primera o segunda convocatoria, y asuntos que
componen el orden del dia. Destacamos la posibilidad de
que el consejo rector haga publico el nuevo orden del dia
con una antelacion minima de cuatro dias a la celebracion
(para el caso de que asi lo soliciten los interventores o un
numero de socios que represente el 10% o 200 socios antes
de concluir el octavo dia posterior al de la publicacién de
la convocatoria).

Asamblea universal (art. 23.5): no es precisa convocato-
ria si estan presentes o representados todos los socios y
aceptan por unanimidad constituirse en asamblea, aproban-
do todos ellos el orden del dia, lo que constard en acta fir-
mada por todos ellos.

b) Constitucion (art. 25); la valida constitucién de la
asamblea requiere que estén prescntes o representados: en
primera convocatoria, mas de la mitad de los votos sociales,
o el quorum superior que fijen los estatutos. En segunda
convocatoria, al menos el 10% de los votos sociales o cien
votos sociales, teniendo en cuenta que los estatutos pueden
fijar quorum superior o incluso determinar que la asamblea
general quede vilidamente constituida en 2. convocatoria
cualquiera que sea el nimero de socios presentes o repre-
sentados.

En ambos casos los estatutos, sin superar los limites fija-
dos, pueden fijar porcentajes de asistentes referidos a socios
que desarrollen actividad cooperativizada.

Téngase en cuenta que en la asamblea general, salvo ex-
cepcion, cada socio tiene derecho a un voto. (Art. 26).
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¢) Mesa de la junta (art. 25): preside la asamblea el
presidente y, en su defecto, el vicepresidente del consejo
rector; actuard de secretario el que lo sea del consejo rec-
tor o quien lo sustituya estatutariamente. En defecto de
estos cargos, la asamblea elige al presidente y secretario. No
contempla la ley el supuesto de administrador nico, pare-
ciendo necesario mantener la dualidad de cargos de la
asamblea y, por tanto, siendo razonable que éste presida la
junta y que el cargo de secretario se elija por la asamblea.

d) Acuerdos: votaciones, mayorias.

— Votacion: cada socio fiene derecho a un voto. Excep-
cionalmente los estatutos pueden alterar este principio en
los casos legalmente previstos (ver art. 26).

Los estatutos pueden fijar los supuestos en que el socio
deba abstenerse de votar por encontrarse en conflicto de in-
tereses, incluyendo en fodo caso aquellos previstos en la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada (no se entiende
por qué la ley no declara directamente aplicables dichos
supuestos, prescindiendo de imponer una transcripcién de la
mencionada LSRL). Cuando la cooperativa haya de obligar-
se Con un consciero, interventor, o con uno de sus parien-
tes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, el
socio afectado no puede formar parte de la votacién (art.
42).

Si la cooperativa es de trabajo asociado, los socios en si
tuacidén de prueba no pueden votar acuerdos que les afecten
personal y directamente (81.3.c).

La votacién debe ser seecreta cuando lo exija la ley, o
estafutos, o a solicitud de socios {ver 25.3).

— Competencia de la junta: modificando el criterio de la
ley de 1987 (que permitia a la asamblea adoptar acuerdos
aunque fueran de la competencia de otros drganos sociales)
la nueva ley indica gue la asamblea unicamente podra to-
mar acuerdos obligatorios en materia que la ley no conside-
re competencia exclusiva de otro drgano social (art. 21).



— Mayorias (art. 28): distinguiremos:

- Acuerdos ordinarios: los acuerdos ordinarios de la
asamblea se adoptan por mds de la mitad de los voros
validamente expresados, o por la mayoria superior fija-
da por estatutos, que no puede rebasar cuatro quintas
partes de los votos validamente emitidos.

A estos efectos, no son computables los votos en
blanco ni las abstenciones.

— Acuerdos de modificacion de estatutos, adhesion o
baja de un grupo cooperativo, transformacién, fusion,
escision, disolucion y reactivacion de la sociedad: tales
acuerdos de la asamblea se adoptan por mayoria de
dos tercios de los votos presentes y representados, O por
la mayoria superior fijada por estatutos, que no puede
rebasar cuatro quintas partes de los votos validamente
emitidos.

— Otros supuestos: lo anterior se entiende sin perjuicio
de especificas disposiciones legales para ciertos acuerdos (p.
ej. para adaptar los estatutos de cooperativas a la nueva ley
es suficiente el voto a favor de mas de la mitad de los
socios presentes o representados...).

— Validez de acuerdos (art. 28): son nulos los acuerdos
sobre asuntos que no consten en el orden del dia, salvo con-
vocar nueva asamblea general; prorrogar la sesion; acuerdo
de censurar las cuentas, ejercicio de accién de responsabili-
dad; revocacion de cargos sociales, y los demds previstos en
la ley.

— Eficacia: los acuerdos de la asamblea producen efectos
desde el momento de su adopcion (art. 28). Téngase en
cuenta, sin embargo, que los acuerdos sometidos a inscrip-
cion constitutiva no pueden ser aplicados en tanto no estén
inscritos (art. 18.7 de la ley de 1987, aplicable, segun disp.
derogatoria). Enitre dichos acuerdos se incluyen los de cons-
titucion, modificacién de estatutos sociales, fusion, escision, es-
cision-fusion, descalificacién, disolucion y liquidacion (art. 19,
ley 1987).
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2. Acuerdos del consejo rector (art. 36).

El funcionamiento del consejo rector se regula en los es-
tatutos o por la asamblea general; en todo caso, téngase en
cuenta:

a) Que los consejeros no pueden hacerse representar.

b) Que la vilida constitucion del consejo PREVIA CONVO-
CATORIA requiere la concurrencia personal de mds de la mi-
tad de sus componentes.

¢) Que los acuerdos se adoptan por mds de la mitad de
los votos vélidamente expresados. Cada consejero tiene un
voto, siendo el del presidenie dirmente.

d) Que e! acta de la reunidn, firmada por el presidente
y secretario recogerd de forma sucinta los debates, el texto
de los acuerdos y el resultado de las votaciones.

C. Anailisis de concretos acuerdos de mayor interés.

1. Modificacién de estatutos: es competencia de la asam-
blea general (art. 21), salvo la modificacién de domicilio den-
tro del mismo término municipal (art. 32); se exige mayoria
cualificada (ver anteriormente). La modificacion debe cons-
tar en escritura piblica e inscribirse en el Registro de Coo-
perativas (11.3), con caracter constitutivo (art. 19 ley de 1987).

2. Reduccion del capital social minimo por pérdidas (art.
45): es obligatoria cuando por pérdidas, ¢l patrimonio conta-
ble ha disminuido por debajo de la cifra del capital minimo
y ha transcurrido un afio sin recuperarse el equilibrio. Debe
afectar proporcionalmente a las aportaciones obligatorias.
Requiere balance aprobado por la asamblea, referido a una
fecha comprendida entre los seis meses anteriores al acuerdo,
y verificado (por los auditores de cuentas de la cooperativa;
0, si no estd obligada a verificacidn, por el auditor designa-
do por el consejo rector). El balance y la verificacién deben
incorporarse a la escritura.



3. Reduccion del capital social minimo por reembolso de
aportaciones (art. 45): el acuerdo no puede llevarse a efecto
antes de transcurrir tres meses a contar de la fecha de noti-
ficacion a acreedores; ésta se efectia personalmente vy, si
ello no es posible, por publicaciones en el BOE y en un
diario de gran circulacion en la provincia del domicilio so-
cial de la cooperativa. Los acreedores pueden oponerse en
dicho plazo a la ejecucién si no se les satisfacen o garanti-
zan sus créditos.

4. Fusidn: se mantiene un régimen similar al de la ley
del 87, completindolo y mejorando su reguiacién (ver art.
63). Requiere el acuerdo la existencia de un proyecto pre-
vio, suscrito por los consejos rectores de las cooperativas
afectadas (ver contenido art. 63). El acuerdo de fusion debe
adoptarse en asamblea general por cada una de las socieda-
des afectadas por la mayoria de dos tercios de los votos
presentes y representados. Desde la convocatoria debe po-
nerse a disposicidn de tos socios en el domicilio social la
documentacién fijada en el articulo 63.7 (proyecto, informes,
balances, estatutos, y datos sobre titulares de cargos socia-
les). No hay especialidades en cuanto a convocatoria y otros
requisitos. Los respectivos acuerdos deben publicarse en el
BOE y en un diario de gran circulacion en la provincia del
domicilio social. El acuerdo atribuye a los socios que no
hubieren votado a favor el derecho de separarse de la so-
ciedad. La fusién no puede realizarse antes de transcurrir
dos meses a contar de la fecha de publicacién del anuncio
del acuerdo de fusion. Los acreedores ordinarios con cré-
ditos no adecuadamente garantizados anteriores al anuncio
pueden oponerse en dicho plazo a la ejecucién si no se les
satisfacen o garantizan sus créditos. Los acreedores no pue-
den oponerse al pago de créditos no vencidos.

La formalizacién se efectia en escritura pibliea, donde
expresamente debe manifestarse por los otorgantes que no
se ha producido oposicion de acreedores o, de haber existi-
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do, que han sido pagados o garantizados (con identificacion
en este ultimo caso de acreedores, créditos y garantias pres-
tadas).

5. Fusion especial: interesante novedad de la ley consis-
te en la posibilidad de que las sociedades cooperativas se
fusionen con sociedades civiles o mercantiles de cualquier
clase, siempre que no haya una norma legal que lo prohiba.
(Ver art. 67).

6. FEscision: articulo 68.

7. Transformacién de la cooperativa (art. 69): puede trans-
formarse en soctedad civil o mercantil de cualquier clase, sin
que ello afecte a su personalidad juridica. El acuerdo se rige
por las normas de fusién. La participacion de socios en la
sociedad resultante debe ser proporcional a la de origen. Si la
transformacién es en entidad de cuyas deudas respondan
personalmente los socios, tan sélo surte efectos el acuerdo
respecto a los que voten a favor. Los saldos de fondos de re-
serva obligatorios, de educacidn, y otros no repartibles se des-
tinan a los fines previstos para liquidacién en el articulo 75.

8. Transformacién en cooperativa (art. 69):. puede trans-
formarse en sociedad cooperativa cualquier asociacion o so-
ciedad que no_tenga cardcter cooperativo y las agrupaciones
de interés econdmico, siempre que se cumplan los requisitos
de la legislacién sectorial y que los miembros de aquéllas pue-
dan asumir la posicién de cooperadores en relacién al ob-
jeto previsto para la entidad resultante.

9. Disolucién (reactivacion, nombramiento de liquidadores).
(Atts. 70 y ss.).

a) Acuerdo de disolucion: ¢l acuerdo de disolucién de
la asamblea debe ser adoptado por mayoria de los dos ter-
cios de los socios presentes y representados. Se exceptua el



supuesto en que la disolucion descanse en una causa legal
del articulo 70.1, ¢, d, e, g (paralizacion de drganos sociales,
reduccién de socios o capital por debajo del minimo sin res-
tablecerse c¢n el plazo de un afo; realizacion de objeto o
imposibilidad de su cumplimiento, o causa estatutaria}, en
cuyo caso basta la mayoria simple de vetos 0 la mayor que
fijen los estatutos.

b) Nombramiento de liquidadores:

A falta de prevision estatutaria la asamblea general debe
nombrar liquidadores entre los socios, en votacion secreta, y
por mayoria de votos, en niimero impar. Si se nombran tres
0 mas su actuacién es colegiada, adoptando los acuerdos
por mayoria.

El nombramiento, que debe ser inscrito, surte efectos des-
de la aceptacion.

Téngase en cuenta que hasta el nombramiento de ligui-
dadores el comsejo rector continda en las funciones gesto-
ras y representativas de la sociedad (lo gue implica que a
éste competa la elevacion a publico del acuerdo de disolu-
cion, etc.).

Respecto a las facultades de los liguidadores, ver articulo
73, destacando la posibilidad de enajenar los bienes sociales.

¢) Reactivacion: se limita la rcactivacién al supuesto de
que la causa de disolucion hubiere sido el acuerdo de la
asamblea general. La reactivacién requiere el cese de la
causa que maotivé la disolucidén (que, tratiandose del acuerdo,
parece referirse a nuevo acuerdo), y que no haya comenza-
do el reparto de aportaciones. El acuerdo de reactivacién se
adopta por mayoria de dos tercios de los votos presentes y
representados, y no es eficaz hasta que se eleve a escritura
pitblica e inscriba en el Registro de Cooperativas.

10. Liquidacion: escritura de extincién (art. 76).

Corresponde a los liquidadores el otorgamiento de la es-
critura de extincién de la sociedad, en la que deberdn mani-
festar:
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a}) Que el balance final y proyecto de distribucién del
activo han sido aprobados por la asamblea general y publi-
cados en uno de los diarios de mayor circulacion del domi-
cilio social.

La escritura debe incorporar el balance final de liquida-
cion, el proyecto de distribucion del activo y el certificado
del acuerdo de la asamblea. (Si se hubieren nombrado in-
terventores, tales documentos deben ser censurados por ellos:
art. 74).

b) Que ha transcurrido el plazo de impugnacién previs-
to en el articulo 74 de la ley sin que se hayan formulado
impugnaciones o que ha alcanzado firmeza la sentencia que
las hubiere resuelto.

El plazo son 40 dias a partir de la publicacion.

¢) Que se ha procedido a la adjudicacién del haber so-
cial conforme al articulo 75 de la ley y que han sido con-
signadas las cantidades correspondientes a acreedores, socios,
y entidades que hayan de recibir el remanente del fondo de
educaciéon y promocién y del haber liquido sobrante.

d) La solicitud por los liquidadores en la escritura de
que se cancelen los asientos registrales de la sociedad.

La escritura debe inscribirse, depositando emn el Registro
de Cooperativas los libros y documentaciéon social, que se
conservardn durante seis afios.

11. Nombramiento y cese de cargos sociales.

Corresponde-a la asamblea general nombrar y cesar a
los miembros del consejo rector (o administrador dnico)
interventores, miembros del comité de recursos (art. 21)
salvo la designacién de consejeros por el comité de empre-
sa en el supuesto excepcional del articulo 33.

El acuerdo de nombrar miembros del consejo rector (o
administrador tnico) se adopta en votacién secreta, por ¢l
mayor nimero de votos y conforme al procedimiento elec-
toral previsto en los estatutos (art. 34).

— El nombramiento surte efecto desde la aceptaciéon y
debe ser inscrito en el Registro en el plazo de un mes.



— Los nombramientos se ajustardn a [as previsiones esta-
tutarias respecto a estructura del drgano de administracion
{administrador tnico o consejo rector), niimero de sus miem-
bros, distribucién de cargos del consejo rector, suplentes, co-
misiones ejecutivas, etc.).

—Si se designa administrador Wnico, ¢l nombrado debe
ser socio y persona fisica.

— 81 hay consejo rector, téngase en cuenta: A) Que los
designados deben ser socios, salvo que los estatutos prevean
el nombramiento como consejeros de persona cualificada y
experta que no ostente la condicién de socio, en numero
que no exceda de un tercio del total, y sin que puedan nom-
brarse a tales personas presidente ni vicepresidente; B) Que
si se designa a una persona juridica, deberd ésta designar a
una persona fisica para ejercitar las funciones propias del
cargo (art. 34); C) Que los cargos se distribuyen por el pro-
pio consejo rector o la asamblea segin previsién estatuta-
ria, debiendo existir al menos un presidente, un vicepresi-
dente y un secretario, con la sola excepcién de que la
cooperativa tenga Unicamente tres socios, €n Cuyo supuesto
no existe el cargo de vicepresidente (art. 33).

— Respecto a las incompatibilidades, incapacidades y pro-
hibiciones: se contienen en el articulo 41. Destacamos: A)
La prohibicién de ejercer cargos a quienes realicen activida-
des competitivas o complementarias de la cooperativa (salvo
autorizacion expresa de la asamblea general en cada caso, o,
afladimos, de los socios promotores); B) La incompatibili-
dad, entre si, de los cargos de miembro del consejo rector
(administrador unico), interventor e integrante del comité de
recursos, la cual se extiende al conyuge y parientes de los
expresados cargos hasta el segundo grado de consanguinidad
o dafinidad. No obstante, respecto al parentesco, se exceptia
el supuesto de que el nimero de miembros de la coopera-
tiva en el momento de la eleccion sea tal que no existan
socios en los que no concurran dichas causas; C) La prohi-
bicién de ejercer los citados cargos en mds de tres socieda-
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des cooperativas de primer grado. D) En las cooperativas de
trabajo asociado, los socios en situacion de prueba no pue-
den ser elegidos para los cargos sociales (art. 81.3.b); en las
de viviendas ninguna persona puede ser miembro de mds de
un consejo rector (art. 89).

— Cese: no reqguiere constar como punto en el orden del
dia, si bien en este caso el acuerdo requiere la mayoria del
total de votos de la cooperativa (salvo norma estatutaria
que para casos justificados prevea mayoria inferior; y salvo
que el cesado hava incurrido en incapacidad, incompatibili-
dad o prohibicién, en cuyo supuesto basta mayoria simple).
(Art. 35).

— Renuncia de consejeros: la puede aceptar el propio
consejo o la asamblea.

Inscripcion: por excepcién a la necesidad de documenta-
cién publica para la inscripcién de acuerdos (art. 110), la ins-
cripcion del nombramiento y cese de los miembros del con-
sejo rector, de los liquidadores, y de interventores, puede
efectuarse en base a certificacion del secretario y presidente
del consejo, con firmas legitimadas (art. 22 ley 1987).

V. Representacion de la cooperativa

A. Sociedad cooperativa en constitucion.

‘Regula la nueva ley la “sociedad cooperativa en consti-
tucién” (art. 9) en términos similares a los fijados por la
ley de 1987, determinando que de los actos y contratos ce-
lebrados en nombre de la proyectada cooperativa, responden
solidariamente quienes los hubieren celebrado. Sus conse-
cuencias son asumidas por la cooperativa tras la inscripcion
si fueren necesarios; o se aceplasen expresamente en ires me-
ses desde la inscripcion; o se hubieren efectuado deniro de
las facultades conferidas por las personas designadas a tal fin
por todos los promotores.



Asimismo, en tanto no se obtenga la inscripcién, la so-
ciedad debe afiadir a su denominacién las palabras “en cons-
titucion”.

B. Sociedad cooperativa inscrita.

1. Representacion orgdnica: organo de administracion.

En principio (art. 32), la representacién de la cooperativa
corresponde al dérgano de gobierno que serd, o el adminis-
trador tmico (cuando asi lo prevean los estatutos sociales,
para cooperativas de menos de diez socios) o, normalmente,
el consejo rector.

Ambito de la representacién: las facultades representati-
vas del “consejo rector” (o administrador Unico) se extienden
a todos los actos relacionados con las actividades que inte-
gren el objeto social de la cooperativa, sin que surtan efectos
frente a terceros las limitaciones que en cuanto a ellos pudie-
ran contener los estatutos (art. 32). Precisiones:

— Respecto a la ley de 1987, se sustituye la determina-
cién de que “la representacidn se extenderd, en juicio y fuera
de €l, a todos los asuntos concernientes a la cooperativa”,
por la referencia, igualmente ambigua a los “actos relacio-
nados con las actividades integrantes de la cooperativa”.

— El ambito del poder de representacién en las coopera-
tivas se formula, pues, de forma diferente al fijado para las
sociedades mercantiles: por un lado, mds extenso, al incluir
los actos “relacionados” con las actividades del objeto; v,
por otro, mucho mds limitado en sus efectos, al no preverse
para las sociedades cooperativas que “la sociedad quedara
obligada respecto a terceros de buena fe y sin culpa grave
aun cuando de los estatutos inscritos se desprenda que el
acto «no estd relacionado» con las actividades que integren
el objeto social”.

Actuacién notarial.— Desde el punto de vista de la practi-
ca notarial, destacamos los siguientes aspectos:

a) Compareciente y facultades: si existe adminitrador ini-
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~art. 35.4).

¢o, deberd comparecer ¢ste; para el supuesto ordinario de
existir comsejo rector, ¢l presidente del consejo ostentard la
representacion legal de la cooperativa, dentro del dmbito de
facultades que le atribuyan los estatutos y de las concretas
que para su ejecucion resulten de los acuerdos de la asamblea
general o del consejo rector (art. 32).

En todo caso el compareciente deberd tener el cargo en
vigor, teniendo en cuenta que: los nombramientos de conse-
jeros surten efectos desde la aceptacion (art. 34); y que el
plazo de duracion del cargo serd el fijado en los estatutos
(entre tres y seis afios) si bien los que hubieren agotado el
plazo contintian ostentando sus cargos hasta la aceptacién
de quienes los sustituyan (art. 35).

La comparecencia del presidente no excluye la excepcio-
nal de otros cargos del consejo, asi:

— El vicepresidente sustituird al presidente en los supues-
tos de vacante, imposibilidad o contraposicién de intereses
del presidente (art. 35.5).

— §i simultaneamente quedaren vacantes los cargos de pre-
sidente o vicepresidente, o si quedase un nimero de miem-
bros del consejo rector insuficiente para constituir valida-
mente éste, las funciones del presidente son asumidas por el
consejero elegido entre los que quedasen (debiéndose convo-
car la asamblea en un plazo maximo de quince dias, a efec-
tos de cubrir las vacantes que se hubieren producido, ver

—Los estatutos, o en su defecto, la asamblea general,
pueden regular el funcionamiento del consejo rector y de
comisiones, comités o comisiones ejecutivas y delegacion de
facultades (art. 36).

b) Relacién del acto con el objeto social.

Desde el punto de vista de la naturaleza del acto a do-
cumentar, deberd comprobarse que “esté relacionado con las
actividades que integran el objeto social” (art. 32). Al res-
pecto, naturalmente, deberd consultarse la redaccidn del ar-
ticulo estatutario referente al objeto, siendo asimismo clarifi-



cador que, respecto a cada clase de cooperativas, la concre-
ta facultad puede incluirse dentre de las actividades que, para
cada una, determina expresamente la ley (asi, por ejemplo,
para las de viviendas pueden “adquirir, parcelar y urbanizar
terrenos y, en general, desarrollar cuantas actividades y tra-
bajos sean necesarios para el cumplimiento de su objeto
social”..., art. 89.2). En todo caso, estimamos vigente la doc-
trina de la DG respecto a “actos neutros”, siendo conve-
niente la manifestacién del otorgante de que el acto en cues-
tién se incluye o estd relacionado en el objeto social

c) Sujetos intervinientes.

Desde el punto de vista subjetivo, téngase en cuenta que
las actividades o servicios cooperativizados sélo pueden reali-
zarse con terceros no socios cuando lo prevean los estatutos
sociales, en las condiciones y con los limites que fija la ley
y otras de caridcter sectorial (que, por ejemplo para vivien-
das, permite enajenar o arrendar a terceros no socios locales
comerciales e instalaciones complementarias de su propiedad:
art. 89.4). Ello se entenderd sin perjuicio de la autorizacién
administrativa especial para ampliar actividades y servicios
con terceros por plazo y en cuantia determinada en supues-
tos excepcionales (ver art, 4),

d) Actuacién por érgano competente.

Desde el punto de vista competencial, deberd cuidarse
que ¢l acto a documentar haya sido otorgado, consentido o
autorizado por el 6rgano competente. Normalmente dicho
organo serd el de gobierno (consejo rector o administrador
tnico). Al respecto ténganse en cuenta las siguientes preci-
siones:

— Que la actuacion del presidente del consejo rector,
cuando el acto no esté dentro de las facultades que a su
cargo asignen los estatutos y/o la ley, deberd tener como
soporte el correspondiente acuerdo del drgano competente
(normalmente el consejo), lo que convendrd acreditar con la
pertinente certificacion.

— Que, a diferencia de la ley de 1987, la asamblea ge-
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neral no puede adoptar acuerdos obligatorios en materias que
la ley considera competencia exclusiva de otro 6rgano social
(art. 21).

— Que, bajo sancion de anulabilidad (y sin perjuicio de los
derechos adquiridos de buena fe por terceros) es preciso el
previo acuerde de la asamblea general cuando la cooperati-
va deba obligarse con cualquier consejero (administrador uni-
co), interventor, o con uno de sus parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad. Se exceptda el supues-
to de relaciones propias de la condicion de socio. (Art. 42)

2. Representacion orgdnica: érgano de liquidacion.

Disuelta la sociedad, corresponde a los liquidadores la
representacion de la cooperativa, en juicio y fuera de él
para el cumplimiento de las funciones que tienen encomen-
dadas (art. 73).

Precisiones (arts. 71 y ss.):

1. El nimero de liquidadores debe ser siempre impar.
Si es unico, el liquidador actia por si solo; si son varios (tres
© mas) actian en forma colegiada y adoptan sus acuerdos
por mayoria.

2. Su representacion se extiende a las “funciones a ellos
encomendadas”, entre las que destacamos (art. 73): realizar
las operaciones pendientes y las nuevas gque sean necesarias
para la liquidacién de la cooperativa, incluida la enajenacién
de bienes; reclamar y percibir créditos, y concertar transac-.
ciones y compromisos que convengan a los intereses sociales.

3. Téngase en cuenta que hasta el nombramiento de los
liquidadores (que surte efecto desde la aceptacién) el conse-
jo rector contimia con las funciones gestoras y representati-
vas de la sociedad.

3. Representacién voluntaria (art. 32.3).

El consejo rector puede conferir apoderamientos, asi co-
mo proceder a su revocacion, en favor de cualquier persona
cuyas facultades constardn en la escritura de poder, y en es-



pecial nombrar y revocar al gerente, director general o cargo
equivalente como apoderado principal de la cooperativa.

El otorgamiento, modificacién o revocaciéon de los pode-
res de gestidn o direccidn con cardcter permanente se inscri-
bira en el Registro de Cooperativas.

VI. Transmisiéon de las aportaciones sociales

Las aportaciones sociales son transmisibles, debiendo ob-
servarse las especificas previsiones estatutarias (art. 11.1.1).

En todo caso, la ley establece las siguientes normas
(art. 50):

1. Transmision inter vivos:

— A favor de socio. En principio son libres las transmi-
siones de participaciones sociales en favor de otros socios
de la cooperativa.

— En favor de no socio. Si el adquirente no es socio, la
transmision quedard condicionada a que adquiera la cualidad
de socio de la cooperativa en el plazo de tres meses a con-
tar de aquélla.

-— Limite. Debera tenerse en cuenta, en todo caso, el H-
mite del articulo 45.6 que, con caricter general, prohibe que
el importe total de las aportaciones de cada socio exceda de
1/3 del capital social.

2. Transmision mortis causa:

Es libre en favor de los causa-habientes que sean socios
“y asi lo soliciten”. Si no son socios, la transmisién requie-
re la previa admisién como socios conforme al procedimien-
to del articulo 13, la cual debe solicitarse en el plazo de
seis meses desde el fallecimiento. Si no se solicita, 0 no se
verifica la admisién, los sucesores tienen derecho a la li-
quidacién del crédito correspondiente a la aportacién social.
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3. Baja: en los supuestos de baja del socio téngase en
cuenta que responderd personalmente de las deudas sociales,
previa exclusion del haber social, durante cinco afios desde la
pérdida de su condicién de socio, por las obligaciones con-
traidas por la cooperativa con anterioridad a su baja hasia
el importe reembaolsado de sus aportaciones al capital social
(art. 15.4). Naturalmente esta responsabilidad exige el previo
reembolso de aportaciones a socios o a sus herederos (quie-
nes se subrogan en la responsabilidad de sus causantes), por
lo que carece de contenido si la baja no produce reembol-
sos por haberse transmitido la aportacion a otro socio o a
persona que adquiera dicho caracter.

VII. Breve referencia a las cooperativas de viviendas (arts.
89 y ss.)

La regulacién de las cooperativas de viviendas en la nue-
va ley es practicamente idéntica a la contenida en la ante-
rior legislacion, con las siguientes variedades esenciales:

a) Construcciones por fases o promociones: en este as-
pecto, el articulo 90 de la nueva ley establece importantes
innovaciones respecto a la legislacién anterior, que resumi-
mos en los términos siguientes:

— Cada promocién, o cada una de las fases que la inte-

-gren, - debe - dotarse de autonomia de gestién y patrimonial,

asi como con su particular contabilidad sin perjuicio de la
general de la cooperativa.

— Cada promocién o fase debe identificarse con una de-
nominacion especifica en todo documento o contrato.

—En la inscripcién en el Registro de la Propiedad se
hard constar la fase o promocion a que estan destinados los
bienes adquiridos por la cooperativa. (Si el destino se acuer-
da posteriormente, los representantes de la cooperativa soli-
citardn se haga constar por nota marginal).



- Cada fase o promocidn debe tener su junta especial de
socios, cuya regulacion constard en los estatuios. Ello sin
perjuicio de las competencias de la asamblea general.

— Los bienes que integran el patrimonio debidamente con-
tabilizado de una promocion o fase no responden de las deu-
das de las diferentes.

b) Transmision de derechos (art. 92):

Se mantiene el derecho de adquisicion preferente en tér-
minos similares a los recogidos por la antigua ley, con las
siguientes modificaciones puntuales:

— Se concreta que los estatutos no pueden ampliar el
plazo legal de vigencia del derecho de adquisicién (5 afios)
a mas de diez afos.

— Se determina el momento a partir del cual se inicia el
plazo (licencia de primera ocupacién o documento que le-
galmente lo sustituya y, en su defecto, entrega de posesion
de las viviendas). Se sustituye la denominacién de los titu-
lares del derecho de adquisicidon (antes “socios expectantes”,
y ahora “solicitantes de admisién como socios™).

— Se completa la regulacion determinando que si trans-
curre un afio desde que se comunicé la intencién de trans-
mitir sin haberla llevado a efecto, debe repetirse el ofreci-
miento.

— Se extiende la exclusién de derecho preferente de ad-
quisicion, a las transmisiones entre conyuges decretadas o apro-
badas judicialmente en los casos de separacion o divorcio.
(Lo que no incluye, por tanto, las transmisiones entre con-
yuges fuera de casos de separacién o divorcio, o en dichos
supuestos pero sin autorizacion judicial).
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VIII. Aranceles notariales

Se mantiene inalterada (disp. adicional 5.*) la reduccién
prevista en la ley de 1987 (art. 157): igual a la que se con-
cede al Estado en los casos en que la escritura o cualquier
otro instrumento publico notarial venga impuesto por la le-
gislacion cooperativa.

Se extiende la misma bonificacién a los aranceles regis-
trales, siempre que se trate de inscripciones obligatorias (?)
de actos y contratos previstos en la normativa aplicable o
dirigidas al mejor cumplimiento del objeto social.
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CREDITO SALARIAL. 1. La preferencia, el privilegio v la ga-
rantia real. 2. La preferencia del crédito laboral como pri-
vilegio. Un examen general del sistema de proteccién del
crédito laboral en el articulo 32 ET. III. EL CONFLICTO EN-
TRE EL SUPERPRIVILEGIO DEL ARTiCULO 32.1 ET Y LOS CREDI-
TOS CON GARANTiA REAL. EN ESPECIAL, LA CANCELACION DE LAS
HIPOTECAS ANTERIORES. 1. La posicién de la Sala de lo So-
cial del Tribunal Supremo. 2. La posicién critica de la
doctrina registral. IV. ALGUNAS CONSIDERACIONES CRITICAS.
1. Critica de cardcter sustantivo: el problema del efecto can-
celatorio del superprivilegio salarial sobre la hipoteca. 2.
Problemas de orden procesal. V. TEXTO DE LA RESOLUCION
DE LA DGRN pE 3 DE ABRIL DE 1998,

L. Una relacion dificil: los créditos salariales privilegiados y
los créditos hipotecarios

LLa concurrencia entre los créditos salariales privilegiados
y los créditos hipotecarios viene planteando graves proble-
mas en nuestro ordenamiento juridico. La cuestién se abor-
da hoy en el articulo 32 ET; disposicién que, sin embargo,
no ha puesto fin a las dudas y a las confrontaciones entre

los distintos 6rganos judiciales y administrativos con compe-

tencia sobre la materia.

El articulo, con el titulo de “garantias del salario”, esta-
blece las preferencias que, en orden al cobro, tienen los
créditos salariales, utilizando para ello como parimetro fun-
damental su relacién con los créditos con garantia real, de
manera que unas veces éste se pospondra en favor de aquéi
y otras serd aquél el pospuesto.

Este trabajo se centra en el estudio de los problemas
que plantea la colisién en la préctica entre el superprivilegio



salarial y el crédito hipotecario, concretamente en el efecto
cancelatorio que, segin la jurisprudencia y la doctrina cienti-
fica, aquél provoca en las hipotecas anteriores. Con este fin,
en la primera parte del trabajo se realizard un andlisis de la
jurisprudencia mdas reciente sobre el tema, destacando las dis-
crepancias de criterio entre el Tribunal Supremo y la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado y poniendo
de relieve las consecuencias que de esta diversidad de crite-
rios se derivan en orden al correcto funcionamiento de las
instituciones de garantia examinadas. Tras este examen de ca-
racter fundamentalmente descriptivo, el estudio se cierra con
unas reflexiones criticas tanto sobre las cuestiones de orden
sustantivo como sobre los problemas procesales que suscita
la intervencion del registrador.

II. El dmbito material del articulo 32 ET: las preferencias
del crédito salarial

1. La preferencia, el privilegio y la garantia real.

El articulo 32 ET regula, en sus primeros numeros, los
aspectos materiales de la garantia y se ocupa, en concreto,
de la preferencia asignada al crédito salarial. Para examinar
el alcance de este precepto es conveniente, por ello, comen-
zar delimitando los conceptos de preferencia, privilegio y ga-
rantia real, en los que parece existir cierta confusién. Elio
nos ayudard a entender el tratamiento juridico de los crédi-
tos salariales y su relacidn con los créditos hipotecarios.

A) La preferencia

Dice el articulo 1.911 C.c. que “del cumplimiento de las
obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, pre-
sentes y futuros”. El patrimonio del deudor constituye asi,
en palabras de Diez-Picazo, “la base comin de garantia de

51



32

todos los acreedores y, al mismo tiempo, el comiin objeto
del poder de agresién por parte de éstos” (1). Ahora bien,
puede ocurrir que este patrimonio no sea suficiente para sa-
tisfacer todas las obligaciones contraidas por el deudor. En
este caso rige, como regla general, el principio par condi-
tio creditorum o condicién igual de todos los acreedores, de
acuerdo con el cual, el activo del que se dispone ha de re-
partirse en proporcién al importe de cada uno de los crédi-
tos (2).

Esta regla general tiene, no obstante, algunas excepcio-
nes. Se trata de aquellos casos en que se reconoce a deter-
minados acreedores una preferencia, es decir, un derecho a
ser satisfechos con antelacion o anteposicién respecto de otros
acreedores, que, concurriendo igualmente al reparto del pre-
cio de los bienes expropiados al deudor comiun, no gozan
de tal ventaja o la tienen atribuida en grado inferior. El
derecho de preferencia (ius prelationis) viene asi a cubrir,
para el beneficiario del mismo, el riesgo que comporta el
excesivo aumento del nimero de obligaciones a satisfacer, con
peligro de que el activo existente no alcance a todos (3).

Concepto complementario del de preferencia es el de pre-
lacion (4), que se refiere al orden en que deben ser pagados
los distintos créditos preferentes. La prelacién supone una co-
lisién entre preferencias que se resuelve de acuerdo con un
orden jerdrquico aplicable a los distintos créditos preferen-

(1) Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, I (Las rela-
ciones obligatorias), Civitas, Madrid, 1996, p. 749.

(2) E! principio par conditio creditorum ha sido expresamente recogido por el
Cédigo civil italiano, en su articulo 2741.1, de acuerdo con el cual los acreedores tie-
nen igual derecho (eguale diritto) a ser satisfechos con los bienes del deudor, salvo
causa legitima de preferencia, siendo tal el privilegio, la prenda y la hipoteca. En
nuestro Derecho este principioc no estd recogido expresamente en ninguna forma
jurfdica, pero debe considerarse implicita. Vid., Rios SALMERON, B., Los privilegios del
crédito salarial, Civitas, 1984, p. 256.

(3) Rios SALMERON, B., Los privilegios..., cit., pp. 256-257.

(4) Vid. CasaniLas SANCHEZ, A., voz “Preferencia y prelacién de créditos”,
Enciclopedia Jurfdica Bdsica, Civitas, pp. 4994-4996; CastiLLo MarTingz, C., voz “Pre-
lacién de créditos”, Enciclopedia Juridica, Seix, pp. 165-185.



tes, excluyendo asi el principio de pro rata (5). Nuestro Co-
digo civil dedica el titulo XVII del libro IV a la “concu-
rrencia y prelacion de créditos”, estableciendo el orden en
que los créditos privilegiados, con garantia real u ordinarios
han de ser satisfechos.

El privilegio y la garantia real son dos modalidades del
derecho de preferencia (6). En ecfecto, ambos institutos juri-
dicos tienen como caracteristica comun el ser preferentes a
la hora de cobrar frente a otros acreedores. Sin embargo,
existen grandes diferencias entre ellos, siendo de capital im-
portancia aclararlas para poder calificar la preferencia del cré-
dito salarial como de uno u otro tipo.

B) E! privilegio.

Rios SaLMERON sefiala que “hablamos de privilegio, en
sentido estricto, cuando un determinado crédito se satisface
con anterioridad a otro crédito, como consecuencia de lo es-
tablecido en una norma legal expresa, mediante la cual, el
legislador lleva a cabo una valoracién del interés que aquel
crédito sirve, y le incorpora, como cualidad esencial e insepa-
rable, la de preferente” (7). De esta definicion podemos des-
tacar las siguientes caracteristicas de los créditos privilegiados.

En primer lugar, la legalidad. La fuente de los privilegios
es exclusivamente la ley, no pudiendo establecerlos la volun-
tad de las partes. En el tema que nos ocupa, esto quiere
decir que el privilegio no puede constituirse por pacto entre
empresario y trabajador, ni por comvenio colectivo (8). Por

(5) Diez-Picazo, L., Fundamentos..., 11, cit., pp. 775 y 776.

{6) Vid Amoros GuarpioLA, M., “La garantia patrimonial y sus formas”, en
Revista General de Legisiacién y Jurisprudencia, 1972, pp. 561-592,

(7) Rios SaLmeron, B., “Garantias del salario”, en AAVV, Comentarios a las
leves laborales. La reforma del Estatuto de los Trabajadores, tomo 1, vol. 1, Edersa,
Madrid, 1994, p, 313.

(8) Lacruz Berprio, J. L., “Sobre los privilegios del salario y en particular cl
superprivilegio del articulo 32.1 del Estatuto de los Trabajadores”, en AAVV, Ef
salario como crédito privilegiado, ACARL, Madrid, 1981, p. 13,
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otra parte, la razén que lleva al legislador a establecer pri-
vilegios estd basada en consideraciones de politica legislativa.

Actualmente, junto a los listados generales del Cdédigo ci-
vil y del Cédigo de Comercio, han aparecido numerosas nor-
mas sectoriales cuya finalidad es conferir a los créditos que
surgen en las relactones por ellas reguladas la mejor posi-
cion prelativa. Una de estas normas sectoriales es el articu-
lo 32 ET.

La segunda caracteristica del privilegio es la excepcionali-
dad. Con ello se alude a que los privilegios constituyen una
excepcidn al principio general de igualdad de condicidén y de
trato de todos los acrcedores. Para la doctrina, este cardcter
de excepcidn obliga a que la interpretacion de las normas que
establecen privilegios sea restrictiva. No cabe, pues, ni una
aplicacién analdgica ni una extension de los términos en que
la ley los admite. Esta conclusién se deduce, seglin Lacruz
(9), del articulo 1.925 C.c,, con arreglo al cual “no gozarin
de preferencia los créditos de cualquier otra clase, por cual-
quier otro titulo, no comprendido en los articulos anteriores”.
No obstante, esta exigencia de interpretacién estricta no ha
sido acogida por los tribunales en relacién con los créditos
salariales, al considerar que, dado el cardcter protector del
articulo 32 ET, éste debe ser interpretado en el sentido més
favorable a los trabajadores (10).

La accesoriedad es la tercera nota caracteristica del privi-
legio. Este no es un derecho subjetivo independiente y auté-
nomo, sin0 una ‘“cualidad” (11) o “facultad” (12) que la ley
ha afiadido al crédito al que acompafia. En este sentido, La-

]

(9) Lacruz Berbelo, J. L., “Sobre los privilegios...”, cit., p. 12.

(10) Entre otras, vid. TS SS, Sala de lo Civil, de 12 de noviembre de 1981
{Ar. 5399), 23 de octubre de 1985 {Ar. 4965) y 18 de diciembre de 1989 {Ar. 8839).

(11) Roca Sastre, R. (Derecho Hipotecario, 1V, 2* parte, Bosch, Barcelona,
1979, p. 615) lo califica como “cualidad o especial modo de ser”, y LacRuz BERDE-
10, 1. L., de “cualidad del crédito” (“Sobre los privilegios...”, cit., p. 7).

(12) Para Diez-Picazo, L. (Fundamentos..., cit,, II, p. 753), “el privilegio es una
simple facultad del acreedor para reclamar el cobro preferente frente a otros acree-
dores”.



cruz nos dice que “el privilegio, en relacién con el crédito,
es mds forma suya que materia” (13). Consecuencia de esta
accesoriedad es que el privilegio se transmite con el crédito.
Asi lo dispone el articulo 1.528, segiin el cual “la venta o
cesion de un crédito comprende la de todos los derechos ac-
cesorios, como la fianza, hipoteca, prenda o privilegio™.

Por ultimo, se ha sefialado también como uno de los ras-
gos propios del privilegio su naturaleza obligacional y la con-
secuente ausencia de reipersecutoriedad (14). Este udltimo punto
requiere, sin embargo, de mayor precisién. El privilegio pue-
de ser de dos clases: general y especial. El privilegio general
da preferencia a unos acreedores sobre otros con referencia
a la totalidad del patrimonio del deudor. En el privilegio es-
pecial la preferencia recae sobre el valor de bienes determi-
nados y concretos, de los que excluyen a los acreedores con
privilegio general. En el Cédigo civil, los privilegios genera-
les aparecen enumerados en los articulos 1.924 y siguientes;
y los privilegios especiales en los artfculos 1.922 y 1.923. La
doctrina civilista ha discutido tradicionalmente la naturaleza
juridica de los privilegios, centrandose el debate en la cues-
tiébn de si constituian o no derechos reales. Para que puedan
configurarse como derechos reales, dos son las caracteristicas
que deberian reunir: gue recaigan sobre bienes determinados
(in re) y que sean oponibles frente a terceros (erga omnes),
en particular frente a los terceros posibles adquirentes de los
bienes. Los privilegios generales no pueden ser derechos rea-
les, puesto que falta, como dice Diez-Picazo (15), “la base
fisica de concrecién del derecho”. El problema se plantea con
los privilegios especiales, donde si se da esa base ffsica. Pero,
cson estos privilegios oponibles erga omnes?, ;juega en ellos
la reipersecutoriedad? A favor de la respuesta afirmativa se
alega el articulo 1.922 C.c. que, tras enumerar los diversos

(13) Lacruz Berpeio, J. L., “Sobre los privilegios..”, ¢, p. 8.
(14) Lacruz BEerpEeso, J. L., “Scbre los privilegios..”, cit., pp. 11 y 14
(15) Digz-Picazo, L., op. cit, p. 753.
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privilegios mobiliarios, aflade en un uGltimo pérrafo: “si los
bienes muebles sobre los que recae la preferencia hubiesen
sido sustraidos, el acreedor podrd reclamarlos de quien los
tuviese, dentro del término de treinta dias contados desde la
sustraccién”. Algdn autor (16) entendid, en su momento, que
esta facultad de persecucion que establece el precepto debia
entenderse referida a todos los privilegios mobiliarios, cuya
naturaleza, por tanto, no seria obligacional, sino real. Sin em-
bargo, hoy es doctrina mayoritaria que el parrafo final del
articulo 1.922 no extiende su influencia a los siete apartados
que le preceden, sino exclusivamente al apartado séptimo, que
privilegia a los “créditos por alquileres y rentas de un afio
sobre los bienes muebles del arrendamiento existentes en la
finca arrendada, y sobre los frutos de la misma”. Asi lo de-
muestra, dice Lacruz, el origen histérico del precepto, “pues
desde ¢l Derecho romano el privilegio del arrendador ha
consistido en una prenda sobre los inventa e illata, lo cual
no ocurre en los restantes supuestos” (17).

Por consiguiente, los privilegios no producen la reiperse-
cutoriedad: facultan para cobrar primero sobre el producto
de la venta de objetos existentes en el patrimonio del deu-
dor, pero no para intentar el cobro sobre tales objetos si
han pasado a ser propiedad de un tercero. Puede ocurrir,
ciertamente, que, en virtud de la inscripcion en el Registro
de la Propiedad, los privilegios especiales adquieran el ca-
racter de reipersecutoriedad. Pero ello no se deberd al pri-
vilegio; sing al hecho de que, como consecuencia de la ins-
cripcidn, a la deuda se le adiciona un derecho de garantia
que es derecho real en cuanto oponible erga omnes. Un ejem-
plo de esto son los créditos refaccionarios anotados en ¢l Re-
gistro (18).

(16) Mangresa v Navarro, J. M., Comentarios al Cédigo Civil, tomo XII,
Madrid, 1921, p. 730.

(17) Lacruz Berppio, J. L., “Sobre los privilegios...”, cit.,, p. 16.

(18) Lacruz Berpejo, J. L., “Sobre los privilegios...”, cit., p. 15.



C) La garantia real

Al igual que el privilegio, la garantia real otorga pre-
ferencia para el caso de concurrencia de varios acreedores
en el cobro sobre el patrimonio del deudor comin. Por eso,
para Rios SALMERON “es atinado el punto de vista adoptado
por el Cédigo civil, cuando, en la enumeracién de posibles
acreedores concurrentes, determina quiénes son los dotados de
preferencia, e incluye, entre ellos, a los acreedores hipoteca-
rios (art. 1.923}; cosa que también cabe decir, Idgicamente,
del Cédigo de Comercio (art. 914)” (19).

La garantia real concede al acreedor un poder juridico que
recae sobre una cosa determinada, permitiendo al mismo di-
rigirse contra la cosa a fin de realizar su valor y satisfacer
su interés. La garantia real tiene eficacia erga omnes, pudien-
do los bienes sobre los que incide ser objeto de agresion,
cualquiera que sea la persona que ostente su titularidad. Aqui
encontramos la diferencia fundamental entre el privilegio y
la garantia real: ésta otorga, junto al derecho de preferencia
(ius praelationis), un derecho de persecucidn (ius persequen-
di) (20).

Otra diferencia relevante consiste en que Ja garantia real,
normalmente, e¢s de creacidon voluntaria, mientras que el pri-
vilegio tan sélo puede ser creado por el legislador. Ello se
debe, a juicio de Rios SALMERON, a que “en el privilegio se

(19 Rios SaLmverown, B., Los privilegios..., cit, p. 259

(20) AvLvarez CaperocHipr, J. A. (El Registro de la Propiedad v el sistema de
preferencias crediticias, Comares, Granada, 1995, pp. 137-142) destaca como determi-
nante csta diferencia entre el privilegio v la garantia real. Para este autor, “la hipo-
teca es algo mas que un privilegio, y aun cuando el Cddigo Civil la sitia entre los
privilcgios es lo cierto que por la inscripeion registral adquiere una cierta inmedia-
tividad sobre la cosa, pues al contrario que en los privilegios especiales ordinarios
(incluso inscritos) se realiza aun frente a los actos de enajenacién anteriores a la
constitucidn del derecho dc hipoteca, lo que no sucede con ningin otro privilegio y
ademds en la ejecucidn la jurisprudencia —ain muy reciente— reconoce su inmediati-
vidad frente al tercer poseedor”. Es, concluye, “el uitimo residuo de la distincion
entre privilegio y derecho real de hipoteca y de eficacia directa del principio de
publicidad registral”.

57



58

protege un interés muy concreto ligado al crédito preferen-
ciado (asi, el salario, porque con lo ganado, atiende el tra-
bajador necesidades elementales o cuasialimenticias)” mien-
tras que en la garantia real (en su modalidad mds comun
que es la voluntaria), “no se protege interés alguno ligado
al particular crédito que se contemple, sino que, en virtud
de una finalidad muy general, la regularidad del tréfico y
del crédito inmobiliarios (hoy también mobiliarios), se per-
mite a los particulares que hagan uso de su autonomia ne-
gocial para constituir una enérgica garantia real”. Ahora bien,
cuando estamos ante hipotecas o prendas legales (expresas o
tacitas), esta diferencia no se da: el legislador, en estos ca-
sos, ha apreciado, al igual que en el privilegio, intereses dig-
nos de tutela. No obstante, la confusion de esas dos figuras
~privilegio y garantia real- no es posible, porque sigue ope-
rando la primera diferencia a la que se hizo mencién: las
hipotecas y prendas legales gozan del ius praelationis y del
ius persequendi, mientras que cl privilegio sélo produce el ius
praelationis (21).

2. La preferencia del crédito laboral como privilegio. Un
examen general del sistema de proteccién del crédito labo-
ral en el articulo 32 ET.

Una vez aclarados estos conceptos, cabria ahora pregun-
tarse cudl es el tipo de preferencia que el articulo 32 ET _
ha otorgado al crédito salarial en sus nimeros 1, 2 y 3.

Inicialmente, esta preferencia fue calificada por parte de
la doctrina e, incluso, por el Tribunal Supremo como un tipo
de hipoteca legal tdcita. Actualmente, esta concepcidon ha sido
superada y es opinién undnime de la doctrina y de la juris-
prudencia que la preferencia del crédito salarial consiste en
un privilegio, que sélo actia en concurrencia con los demds
acreedores del empresario, aunque sean hipotecarios, mien-

(21) Rios Sawmeron, B., “Garantias...”, cit., p. 316.



tras que no puede utilizarse cuando los bienes de éste han
pasado a manos de terceros adquirentes. Esta posicién estd
ademds avalada por el articulo 158 de la Ley Hipotecaria
de acuerdo con el cual “sélo serdn hipotecas legales las ad-
mitidas expresamente por las leyes con tal caricter” no exis-
tiendo ninguna norma en nuestro ordenamiento juridico que
atribuya expresamente al crédito salarial la condicién de hi-
poteca legal (22). Mds adelante se examinard, sin embargo,
una corriente doctrinal segiin la cual la interpretacién del
superprivilegio del articulo 32.1 ET, tal y como ha sido rea-
lizada por la jurisprudencia del orden social y la doctrina
mayoritaria, desemboca en la préactica en el reconocimiento
de una hipoteca tacita (23).

Por lo que se refiere al contenido de las preferencias la-
borales, el articulo 32 ET establece en el plano material tres
tipos de preferencias a favor del crédito laboral. En primer
lugar, regula en su nimero 1.° un superprivilegio que tiene un
ambito de aplicacidn limitada, pues comprende unicamente los
salarios de los tltimos treinta dias y en una cuantia que no
supere el doble del salario minimo interprofesional. Estos cré-
ditos son, segin el articulo 32.1 ET, preferentes sobre cua-
lesquiera otros créditos. El precepto aclara, ademas, que esta
preferencia actda incluso aunque el crédito concurrente con
el superprivilegiado “esté garantizado por prenda o hipoteca”.

El segundo nivel de protecciéon —el llamado privilegio re-
faccionario (24)- tiene un ambito de aplicacién mds amplio,
pues se refiere a todos los créditos salariales —desaparece el
limite relativo a los treinta Gltimos dias de trabajo y el tope

(22) Rios SalmERON, B., Los privilegios..., cit., pp. 271-272.

(23) En este sentido, vid. resolucion DGRN de 3 de abril de 1998 (BOE 5 de
mayo de 1998).

(24) La denominacidn de privilegio “refaccionario™ resulta del hecho de que los
objetos a que se refiere incorporan una actividad productora desarrollada por los tra-
bajadores. El fundamento de este privilegio, junto al genérico de su papcl alimenti-
cio, lo constituye, segin Rios SaiMERON “el deseo legal de proteccion del fendémeno
productivo en general”, puesto que “el trabajo se ha incorporado a los bienes” (Rfos
SALMERON, B., Los privilegios..., cit., pp. 355-356).
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cuantitativo—, pero no actda sobre todos los bienes del deu-
dor, sino tdnicamente sobre “los objetos elaborados por los
trabajadores” (25) y soOlo “mientras secan propiedad o estén
en posesion del empresario” (26).

Los créditos laborales no incluidos en la proteccién esta-
blecida en los numeros anteriores tienen, segin el nimero 3,
la condicién de “singularmente privilegiados” (27). Este pri-
vilegio se extiende tanto a los créditos salariales, sin limite
temporal, como a las indemnizaciones por despido (28). En

(23) Durante un tiempo, dados los precedentes legislativos, se dudd de si el lla-
mado privilegio salarial refaccionario del articule 32.2 ET abarcaba también los loca-
les donde los trabajadores desarrollaban su trabajo. Asi, una sentencia del orden civil
de 18 de dicicmbre de 1989 (Ar. 8839), funddndose en una interpretacién no estric-
tamente literal del articulo 32 ET, entendié que el local donde desarrollaban su (ra-
bajo los demandantes debia quedar incluido cn el privilegio refaccionario del nim. 2
de tal precepto. No obstante, hoy este criterio ha quedado superado, pronuncidndose
sobre este particular muy recicntemente la Sala de lo Social en sentencia de 17 no-
viembre de 1997 {Ar. 3707), de acuerdo con la cual el lugar de trabajo no se inclu-
ve en el dmbito del ariiculo 32.2 ET.

(26) La expresion “en posesion” ha generado cierta confusidn en la doctrina
que se ha apresurado a interpretarla de forma restrictiva. Asi, para MarTinez GiL,
J. L. (“Privilegio salarial refaccionario, privilegio salarial ordinario”, en AAVYV, El
salario como crédite privilegiado, cit., pp. 59-64), el artfculo 322 ET “no puede inter-
pretarse como atributivo de prefcrencia a los créditos refaccionarios laborales sobre
los objetos claborados en posesidn de empresario, pero no de su propicdad, porque
ello serfa algo ajeno al campo de actuacion del privilegio en su sentide propio”. En
el mismo sentido se pronuncia Rios Satmeron, B. (“La preferencia del crédito sala-
rial”, en AAVY, E! salaric y las garantias salariales, Cuadernos de Derecho Judicial,
CGPJ, VIII, 1993, p. 230).

(27y Rios SatMERON, B. (Los privilegios del crédito salarial, cit., pp. 400 y 401)
critica el error del legislador a la hora de calificar como “singularmente privilcgia-
dos” Ios créditds pospuestos al crédito hipotecario cuando, histéricamente, esta expre-
sién se destinaba a aquellos antepuestos a la hipoteca.

(28) Antes de la reforma del Estatuto dc los Trabajadores de 1994 se plantes
cn ambitos doctrinales y jurisprudenciales una interesante polémica sobre el alcance
del término “salario”, a efectos de aplicacién del articulo 32 ET, concretamente so-
bre si las indemnizaciones por despido y ios salarios de tramitacion podian incluirse
en tal precepto. La Sala de lo Civil del TS comenzé con una corriente amplia o
permisiva, que se inicia con la sentencia de 16 de enero de 1968 (Ar. 402) v se ve
bruscamente interrumpida por un criterio restringidoe y excluyente que inicia la sen-
tencia de 11 de mayo de 1993 (Ar. 3894). Por el contrario, en la Sala de lo Social
del mismo Tribunal se consolida el criterio amplio, destacando por su claridad la
sentencia de 25 de mayo de 1995 {Ar. 4033). En cuante a la Sala de Conflictos, man-
tuvo en todo momento el mismo criterio que la Sala de lo Social, desde la senten-
cia de 28 de encro de 1983 (Ar. 2729) hasta el mgs reciente auto de 6 de julio de 1994



ambos conceptos existe, sin embargo, un importante limite
cuantitativo: los créditos por salarios sélo se protegen hasta
la cuantia que resulte de multiplicar el triple del salario mi-
nimo por el nimero de dias de salario pendientes de pago.
En cuanto a las indemnizaciones por despido, también estan
sujetas a un limite: el minimo legal calculado sobre una base
que no supere el triple del salario minimo interprofesional.
El alcance de este dltimo privilegio requiere alguna explica-
cién adicional. La expresién “singularmente privilegiado” es,
como se¢ ha sefialado, incorrecta. Lo que quiere decir el pre-
cepto es que estos créditos tienen preferencia sobre todos
los demads créditos concurrentes que no tengan garantia real.
No hay aqui, por tanto, posibilidad prictica de conflicto en-
tre el crédito laboral protegido por este privilegio y el cré-
dito hipotecario, por lo que no serd objeto de nuestro estu-
dio. En cuanto al refaccionario, la escasa conflictividad real
en su aplicacién, hace que no existan pronunciamientos juris-
prudenciales de interés.

La proteccién del articulo 32 ET se complementa con
unas garantias de alcance procesal, al margen de las sustan-
tivas que acaban de exponerse (29). El niamero 4 aclara que
las preferencias pueden hacerse efectivas tanto en los su-
puestos de concurrencia de ejecuciones individuales (tercerias
de mejor derecho), como en ejecuciones generales (quiebra
y suspension de pagos) en las que se haya insinuado el cré-
dito laboral. Por otro lado, el ndimero 5 reconoce la garantia
procesal de la llamada ejecucién separada (30), estableciendo

{(Ar. 10582}, En la docirina, vid., entre otros, CoNDE MAaRTIN DE Huas, V., ¥ Fer-
NANDEZ DE LA VEGA, T., Procedimientos concursales y derecho de los trabajadores,
Coleccion Abogados Jévenes, nim. 1, y Rios Sawmeron, B., Privilegios salariales ¢
indemnizaciones por cese, Tecnos, Madrid, 1993.

(29) Vid. Montovya MELGAR, A., y otros, Curso de procedimiento laboral, Tec-
nos, Madrid, 1995, pp. 315 y ss.; BavLos Grau, A., ¥ otros, Institiciones de Derecho
Procesal Laboral, Trotta, Valladolid, 1995, pp. 489 y ss.; ALonso Ouea, M., y Mixam-
ares, C., Derecho Procesal del Trabajo, Civitas, Madrid, 1995, pp. 405 v ss.

(30) El privilegio dc ejecucidn separada desaparece para los supucstos de quie
bra en la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal del Profesor Roio (Boletin
de Informacion del Ministerio de Jusiicia, “Materiaies para la reforma de la legisla-
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que las acciones que puedan ejercitar los trabajadores para
el cobro de los créditos protegidos, es decir, todos los in-
cluidos en el articulo, “no quedaran en suspenso por la tra-
mitacién de un procedimiento concursal” (31).

Finalmente, el nimero 6 del articulo 32, relativo al ambi-
to temporal, establece que “el plazo para ejercitar los dere-
chos de preferencia del crédito salarial es de un aiio, a con-
tar desde el momento en que debid percibirse el salario,
transcurrido el cual prescribirdn tales derechos™ (32).

cidn concursal”, suplemento al ndm. 1768, de 15 de febrero de 1996). En efecto,
aunque la proyectada redaccién del articulo 32,5 ET (disp. adic. 8?) mantendria for-
malmente este privilegio, de la lectura de los articulos 64 a 66 de la Propuesta se
concluye que dicho privilegio no tendria ninguna virtualidad préctica. Vid. en este
sentido Lousaba ARGCHENA, J. F., “La Propuesta dc Anteproyecto de Ley Concursal
y los derechos de los trabajadores en la crisis de la empresa”, AL, nim. 48, 1996,
PP 949-959.

(31) Algin titubeo jurisprudencial fue terminantemente resuelte por la sentencia
de 28 de enero de 1983 de la Sala de Conflictos, segin la cual el articulo 32.5 ET
confiere a los créditos laborales “un derecho de separacién absoluta en el aspecto
procesal”, en cuya virtud, “el ejercicio de acciones por parie de los trabajadores ante
las Magistraturas de Trabajo en reclamacion por los salarios que les sean debidos, y
la cjecucion de las sentencias que en estos procesos se dicten, no queda en suspen-
so por la iniciacién del (...} juicio universal en los supuestos de quiebra o suspensién
de pagos de las empresas deudoras de dichos créditos”. Pierde asi importancia pro-
cesal, en el supuesto de quicbra, la distincidn cntre deudas salariales del empresario
quebrado y deudas salariales de la masa de la quicbra en cuanto que ambas quedan
fuera del proceso universal. Vid. en este sentido, ALonso Orsa, M., y Casas Baa-
monpe, E., Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid, 1997, p. 345,

(32) Respecio al niim. 6 del articulo 32 ET, se ha planteado la cuestién de si
el plazo en él establecido es de prescripcion o de caducidad. E1 TS ha entendido
que se trata de un plazo de prescripeion, tal y como se deduce del tenor literal del
precepto [sentencias de la Sala de lo Civil de 22 de sepiiembre de 1987 {Ar. 6190),
11 de noviembre de 1987 (Ar. 8371), 22 de noviembre de 1991 {(Ar. 7977) ¥y 20 de
mayo de 1994 (Ar. 3725)].



III. EIl conflicto entre el superprivilegio del articulo 32.1 ET
y los créditos con garantia real. En especial, la cance-
lacién de las hipotecas anteriores

El nimero 1 del articulo 32 ET dispone que “los créditos
por salarios por los ultimos treinta dias de trabajo y en cuan-
tfa que no supere el doble del salario minimo interprofesio-
nal, gozardan de preferencia sobre cualquier otro crédito, aun-
que éste se encuentre garantizado por prenda o hipoteca”.
Se trata de un privilegio general, porque recae sobre todos
los bienes del empresario, y de un privilegio absoluto, por-
que se antepone a cualquier otro crédito, incluso al hipote-
cario. Estas caracteristicas han llevado a la doctrina a cali-
ficarlo como “privilegio extraordinario” o “superprivilegio”.

La posposicién del crédito hipotecario frente al “super-
privilegio” del crédito salarial por los tltimos treinta dias tra-
bajados, ha dado lugar a muchos problemas en la préactica,
destacando particularmente el efecto de cancelacion de las
hipotecas anteriores que €l “superprivilegio” produce, segin
la jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supre-
mo y la doctrina cientifica mayoritaria (33).

De acuerdo con esta posicidén, cuando se ejecuta un bien
gravado con hipoteca para hacer efectivo un crédito superpri-
vilegiado, la venta de ese bien ha de llevarse a cabo libre de
cargas, inscribiendo el adjudicatario el bien con esa condicidn
en el Registro de la Propiedad, previa cancelacién de la hipo-
teca. Ello tiene que ser asi, se dice, porque en caso contra-
rio, de subsistir el gravamen hipotecario, el bien se venderia
a precio mas bajo, pudiendo ocurrir que el crédito salarial
quedara sin satisfacer, de forma que la preferencia absoluta
de éste en realidad no se habria hecho efectiva. La venta pu-
blica del bien lleva, pues, consigo, necesariamente, la extin-
cién y subsiguiente cancelacién de la hipoteca anterior, con

(33) Vid. Rios SaLMerON, B., Los privilegios del crédito salarial cit., pp. 341 y
ss.; Lacruz Berpmio, J. L., El salario como crédite privilegiado, cit., p. 47.
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la sola notificacién del apremio al acreedor hipotecario, en-
tregando posteriormente el sobrante, si lo hubiere, primero
a éste y, de lo que quedare, a otros acreedores posteriores
o al empresario deudor. El acreedor hipotecario puede, sin
embargo, evitar este resultado, pagando durante la ejecucién
el crédito superprivilegiado, en cuyo caso se subrogard en el
crédito mas no en la preferencia que desaparecerd (34).

El fundamento de esta tesis se encuentra no sélo en el
articulo 32.1 ET, sino también en lo dispuesto en los articu-
los 1752 y 233 del Reglamento Hipotecario {en adelante,
RH) que, st bien no referidos al mismo supuesto, prevén si-
tuaciones muy similares. Asi, de acuerdo con el primero de
ellos, cuando en virtud del procedimiento de apremio contra
bienes inmuebles se enajene una finca, “se cancelardn las ins-
cripciones y anotaciones de crédito o derechos no preferentes
al del actor, a instancia del que resulte dueiio de la finca o
derecho, con sélo presentar mandamiento ordenando la can-
celacién...”. Por su parte, el articulo 233 prevé, para el su-
puesto de ejecucion de hipotecas, la posibilidad de cancelar
todas las inscripciones y anotaciones “anteriores pospuestas
al crédito del actor”, posibilidad que podria extenderse a los
créditos salariales superprivilegiados respecto a las hipotecas
anteriores pospuestas por el articulo 32.1 ET.

Abiertamente contraria a esta tesis se manifiesta la lla-
mada “jurisprudencia registral”, de la Direccion General de
los Registros y del Notariado, que opone resistencia -—tlti-
mamente de una forma ya directa— a admitir la cancelacién
de las hipotecas anteriores al crédito salarial, posicion que
ha dado lugar, como veremos, a graves conflictos entre los
jueces y los registradores, y que produce, en definttiva, el
desamparo del adjudicatario del bien subastado como libre,
que se ve imposibilitado a inscribirlo como tal.

(34} La subrogacién en la preferencia del crédito laboral sdlo se admite res-
pecto del Fonde de Garantia Salarial, cuando anticipa al trabajador el débile de su
empresario insolvente ex articulo 33 ET. Vid. en este sentido, Rios SALMERON, B.,
“Garantfas del salario”, cit., p. 332.



1. La posicion de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo.

Comenzaremos nuestro andlisis exponiendo la posicién de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, destacando dos sen-
tencias de la Sala de lo Social, ambas del afo 1988, de 23
de marzo (35) y 20 de diciembre (36), respectivamente:

A) La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo de 23 de marzo de 1988: la absoluta priovidad del cré-
dito salarial superprivilegiado justifica su efecto cancelatorio.

El supuesto de hecho de esta sentencia es extremadamen-
te interesante, por lo que merece la pena detenernos en su
exposicion. En una primera sentencia, de 9 de enero de 1985,
la entonces Magistratura de Trabajo condend a la empresa
demandada a pagar los salarios pendientes a los trabajado-
res demandantes. En ejecucién de esta sentencia se embar-
garon determinados bienes inmuebles, gravados con hipoteca,
notificindose la ejecucién a los acreedores hipotecarios y pri-
vilegiados en cuanto el crédito de los trabajadores gozaba del
superprivilegio del articulo 32.1 ET.

El acreedor hipotecario, la Caja de Ahorros de Bilbao,
solicité a la Magistratura que suspendiera el procedimiento,
declarando ésta no haber lugar a tal requerimiento. Contra
esta decisién, la Caja interpone recurso de reposicion, que
no fue admitido. Al no obtener su propésito de paralizar la
ejecucion, acude entonces en amparo al Tribunal Constitu-
cional, invocando la vulneraciéon del articulo 24 CE. Para la
Caja de Ahorros, el privilegio de salarios que instituye el
articulo 32.1 ET debe someterse, antes de proceder a su
efectividad, a un proceso de cognicién ante un juez civil, en

(35) Ar 2365. Vid. sobre esla senlencia el comentaric de Rios Saimeron, B,
en “Jurisprudencia sobre los privilegios del crédito laboral”, As, 1996, p. 2728.
(36) Ar 10077,
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el que las partes en el proceso laboral v ella misma puedan
discutit la aplicacién del indicado privilegio salarial. La apli-
cacion inmediata de este privilegio vulnera, segin la recu-
rrente, el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho al
juez ordinario predeterminado por la ley. El Tribunal Cons-
titucional inadmitié el recurso por auto de 18 de diciembre
de 1985. Entiende este Tribunal que, “ni existe violacién al-
guna del derecho a la tutela judicial efectiva, pues abierta
tenfa —la recurrente- la via de la terceria de mejor derecho,
que no ha utilizado, ni el derecho al juez ordinario prede-
terminado por la ley ha sido quebrantado, pues el juez la-
boral es el competente para juzgar y ejecutar lo juzgado en
los litigios que se promuevan dentro de la rama social del
derecho (art. 1 LPL)”.

La ejecucion prosiguid, pues, en la Magistratura de Tra-
bajo, con la publicidad que el caso requeria, adjudicindose
finalmente los bienes hipotecados a los trabajadores. Al in-
tentar éstos inscribir en el Registro de la Propiedad los bie-
nes adjudicados como libres, el registrador se opuso, dispo-
niendo que para ello necesitaba de una resolucién judicial
en la que se declarara expresamente que el crédito obrero
era preferente al hipotecario. Este parecer es mantenido tam-
bién por el Presidente de la Audiencia Territorial de Bilbao,
en el pertinente recurso gubernativo (auto de 18 de mayo
de 1983).

Para conseguir tal declaracién judicial, los trabajadores in-
terponen de nuevo demanda ante la Magistratura de Trabajo,
instando entonces la Caja de Ahorros al Juzgado de Primera
Instancia para que requiera de inhibicién a la Magistratura
de Trabajo, a lo que el Juzgado accede, efectuando dicho re-
querimiento, que fue rechazado por ésta. Se plantea asi un
conflicto que fue resuelto por la Sala Especial de Conflictos
de Competencia del Tribunal Supremo, en auto de 11 de di-
ciembre de 1986, a favor de la Magistratura de Trabajo, “al
versar la problematica litigiosa sobre la efectividad de un cré-
dito salarial cuyos caracteres de preferente o singularmente



privilegiado habran de verificarse a la luz del articulo 32
ET”, con derivacién “de un contrato de trabajo”.

Se mantiene, pues, la competencia de la Magistratura de
Trabajo, que dicta sentencia estimatoria de la demanda, de-
clarando la absoluta preferencia del crédito salarial de los
actores frente a los créditos hipotecarios de los demandados,
anadiendo que “en virtud de esta relegaciéon a segundo tér-
mino de los créditos hipotecarios, debo ordenar, como asi lo
hago, la remision de mandamiento en forma al sefior Regis-
trador de la Propiedad al que corresponda la jurisdiccién de
los inmuebles adjudicados, a fin de que proceda a cancelar
todas y cada una de las cargas y gravamenes que aparezcan
en los libros del Registro a su cargo, anteriores o posterio-
res a este proceso, a fin de que los adjudicatarios de aque-
llos bienes ante esta Magistratura puedan efectuar la inscrip-
cién libre de cargas a su nombre”.

Contra esta segunda sentencia la Caja de Ahorros de Bil-
bao interpone recurso de casacidn, dando lugar a una de las
sentencias mds importantes de la jurisprudencia social sobre
esta cuestion.

Comienza el Tribunal Supremo desautorizando la tesis re-
gistral de acuerdo con la cual, para practicar la cancelacién
de las hipotecas anteriores, es necesaria una segunda senten-
cia que declare expresamente la preferencia del crédito salarial
sobre el hipotecario. Segin el Tribunal, los trabajadores de-
bieron obtener satisfaccién de su derecho no en este segun-
do y especifico pleito declarativo sobre prioridad crediticia,
sino en el pleito primero, en tramites de ejecucion, “remo-
viendo la Magistratura los obstidculos procesales y registrales
que se opusieren, ejercitando las facultades coercitivas que
fueren precisas”.

En cuanto al fondo del asunto, el Tribunal Supremo afir-
ma que la preferencia del articulo 32.1 ET significa que “el
trabajador ha de cobrar antes que el acreedor con garan-
tia real y, como sefiala la doctrina cientifica méas caracteri-
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zada (37), para que esa anterioridad sea cfectiva y real, la
venta de la cosa ha de llevarse a efecto libre de cargas, pues
en caso contrario, de subsistir el gravamen hipotecario, el cré-
dito laboral facilmente quedaria sin satisfacer”. La venta pi-
blica de un inmueble hipotecado lleva por tanto consigo, a
juicio del Tribunal, “la extincién y subsiguiente cancelacién
de la hipoteca anterior, como prevé en similar supuesto el
articulo 233 RH al decir que se cancelardn todas las ins-
cripciones y anotaciones pospuestas al crédito del actor”. Este
privilegio establecido en norma con rango de ley, concluye,
“no puede ser desconocido ni por los Tribunales de cual-
quier orden jurisdiccional, ni por los Registros de la Propie-
dad, ni por los acreedores afectados, por cuanto el articu-
lo 32.1 ET no establece en la preferencia excepcion alguna”.

B) La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo de 20 de diciembre de 1988: la eficacia cancelatoria
sélo es posible si repercute en beneficio de los irabajadores.

En esta sentencia de nuevo se reconoce ¢l efecto de can-
celaciéon que produce el superprivilegio del articulo 32.1 ET,
pero resulta especialmente interesante porque le pone un li-
mite: sélo es posible cuando redunda en beneficio de los tra-
bajadores.

En autos por reclamacién salarial, seguidos ante la Ma-

gistratura de Trabajo, recayd sentencia condenando a la em-

presa demandada a pagar a los trabajadores los salarios de-
vengados y no pagados. En ejecucidn de esta sentencia, se
embargan una serie de bienes, entre ellos un local comercial
hipotecado. l.a subasta publica de los bienes embargados se
publica mediante edicto, en el que se hace figurar “que las
cargas y gravamenes anteriores al crédito de los actores y
las preferentes, si las hubiere, continuardn subsistentes, sin
destinarse a su extincién el precio de remate”.

(37} Referencia, sin duda, a Rios SauMeron, B., Los privilegios..,, cit., pp. 341-343.



El Banco Comercial Espafiol, acreedor hipotecario, pre-
sentd escrito ante la Magistratura de Trabajo, solicitando se
separase el local comercial sobre el que €l tenia hipoteca
anterior, de los bienes a subastar, lo que le fue denegado,
reiterdndole que el local se venderia con las cargas y gra-
vamenes anteriores. Este local tenia un valor de 18.131.664
ptas., existiendo sobre él la hipoteca del Banco Comercial,
por valor de 10.700.000 ptas. y un embargo anterior del Ban-
co Central por importe de 6.363.569 ptas. En tercera subas-
ta, el local es adjudicado a don Pedro M. P. por el precio
de 50.000 ptas. Con el fruto de ésta y otras subastas, el cré-
dito salarial queda satisfecho.

Posteriormente, don Pedro M. P. solicita a la Magistratu-
ra de Trabajo que libre mandamiento al Registro de la Pro-
piedad para que se cancelen las cargas y graviamenes ante-
riores que pesaban sobre el inmueble, incluida la hipoteca
del Banco Comercial. Aducia para ello el cardcter superpri-
vilegiado del crédito de los ejecutantes trabajadores, condi-
ciéon que don Pedro M. P. no ostentaba. La Magistratura de
Trabajo accede a tal peticién, interponiendo contra esta de-
cisién el Banco Comercial recurso de reposicion. Este recur-
so es desestimado, por lo que el Banco recurre en casacion
al Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo admite el recurso de casacion inter-
puesto por el Banco Comercial, por entender que, dadas las
circunstancias en que se desarrollé la ejecucion de la sen-
tencia de la Magistratura de Trabajo, éste no pudo defender-
se mediante una terceria de mejor derecho, siendo “el tnico
cauce util” para su defensa este recurso. En efecto, cuando
se publicé la subasta del local comercial sobre el que el Ban-
co Comercial tenia una hipoteca, se dispuso expresamente la
subsistencia de las cargas anteriores. Pese a que ello supo-
nia la indemnidad de su garantia, ya entonces el Banco ma-
nifesté su diligencia cuando comparecié ante la Magistratura
solicitando que se excluyera el bien de la subasta, a lo que
no se accedidé, mas repitiendo la Magistralura que subsistirian
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las cargas anteriores. Ante esta seguridad que se le ofrecia,
resultaba innecesario interponer terceria de mejor derecho e
incluso realizar intervencién en el avalio y en la subasta.
Cuando la cancelacion fue acordada, el Banco ya no tenia
mas arma contra ella que el recurso, por lo que de inadmi-
tirlo se le impediria su defensa.

Entra luego el Tribunal en el fondo del asunto, subra-
yvando el hecho de que los trabajadores durante la ejecucién
no alegaron en ningin momento €l cardcter superprivilegiado
de sus créditos. Estos se hicieron efectivos sin necesidad de
ello. Tras dejar clara esta circunstancia, que serd determinan-
te, el Tribunal nos recuerda que ciertamente el superprivile-
gio del articulo 32.1 ET “lleva consigo que el trabajador
amparado por aquél haya de cobrar antes que el acreedor
con garantia real, lo que supone, para que la prelaciéon sea
efectiva, que la venta del bien afectado a ambos créditos rea-
lizada en el procedimiento de ejecucion del superprivilegio,
dcba llevarse a efecto libre de cargas, pues, de subsistir la
anterior —el crédito hipotecario— dicho superprivilegio resul-
taria inoperante”.

Ahora bien, inmediatamente se precisa que “las conside-
raciones que preceden parten del supuesto de que el enfren-
tamiento de privilegios —el superprivilegiado y el hipoteca-
rio- se¢ produzca entre los titulares de uno y de otro, pues
sOlo desde tal titularidad o0 con causa en la misma, los pri-
vilegios existen”. Esta titularidad, en lo que se refiere al
privilegio superprivilegiado, “corresponde a los trabajadores,
pues obedece a la finalidad de dotar de la més plena garan-
tia al crédito correspondiente al salario devengado en los ul-
timos treinta dias de trabajo”. La finalidad garantizadora del
superprivilegio “ha de redundar siempre, por tanto, en bene-
ficio de los trabajadores, titulares del crédito protegido; no,
como es obvio, para terceros, carentes de causa”.

En el supuesto de la sentencia, don Pedro M. P. habia
comprado el local comercial, tasado en 18.131.664 ptas., por
el infimo precto de 50.000 ptas., debido a la subsistencia de



las cargas anteriores, que rebajaban considerablemente el va-
lor del bien. Estas 50.000 ptas. fueron objeto de entrega a
los trabajadores ejecutantes para que, junto con otras canti-
dades obtenidas de otras subastas, se diera satisfaccién a sus
créditos. Una vez satisfechos los trabajadores, don Pedro M.
P. pretendia inscribir en el Registro el bien como libre, lo
cual solo beneficiaba a €él, que veria ¢dmo incrementaba el
valor del bien sin tener que incrementar él a su vez el pre-
cio pagado. No es ésta la finalidad del superprivilegio del
articulo 32.1 ET, por lo que la Sala de lo Social del Tribu-
nal Supremo estima el recurso del Banco Comercial.

2. La posicién critica de la doctrina registral.

La tesis hasta ahora expuesta, sobre la virtualidad cance-
latoria del superprivilegio salarial, defendida tanto por la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo como por la doctrina cien-
tifica, no ha encontrado, sin embargo, acogida en la llamada
jurisprudencia registral. Examinaremos a continuacién algunas
resoluciones en las que se advierte esta discrepancia de cri-
terios para analizar luego la reciente resolucién de 3 de abril
de 1998 en la que el conflicto se muestra ya abiertamente.

A) La resolucion de 29 abril de 1988 (38): para que se
pueda producir la cancelacion es requisito necesario la previa
notificacion del apremio a los afectados.

Con ocasién de la ejecucidon de un crédito salarial corres-
pondiente a los treinta dltimos dias de trabajo, una finca, jus-
tipreciada en 247.984.400 ptas., fue adjudicada libre de cargas
al Fondo de Garantia Salarial, en 3.892.624 ptas. Otorgada
la pertinente escritura publica y presentada ésta en el Regis-
tro de la Propiedad, se procedid a la inscripcion del inmue-
ble a favor del Fondo de Garantia Salarial, pero denegando

(38) BOE de 7 de junio de 1983.
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el registrador la cancelacién de las cargas anteriores solicita-
da (dos hipotecas y una anotaciéon de embargo), denegacién
que se mantuvo después de que se presentara mandamiento
judicial al respecto.

Interpuesto recurso gubernativo contra la calificacion del
registrador, el presidente de la Audiencia Territorial revocéd
la nota de calificacion. El registrador apeldé el auto presi-
dencial ante la Direccion General de los Registros y del No-
tariado, alegando, entre otras, las siguientes razones, que, por
su interés, transcribimos aqui:

1.° Las entidades titulares de los derechos de hipoteca y
de la anotacién de embargo no han sido citadas ni notifica-
das de ninguna actuacion de este expediente y en las dili-
gencias publicadas en los periddicos oficiales, ni siquiera se
alude a que la finca cuya subasta se anuncid estuviera afec-
tada a cargas o que las que tuviera habrian de quedar can-
celadas. Para el registrador, el requisito de la notificacion a
los afectados es de una importancia fundamental, “ya que con
ello se permite a dichos titulares el ejercicio de sus respec-
tivos derechos”, pudiendo la falta de tal notificaciéon produ-
cir indefensién.

2.2 El superprivilegio salarial, segin el registrador, “no
opera de forma automaética, desconociendo los derechos pro-
tegidos por la fe publica registral, que estin bajo la salva-
guardia de los Tribunales (art. 1 LH), sino que requiere un
_previo reconocimiento judicial, con intervencidon de los acree-
dores hipotecarios que van a resultar perjudicados con dicho
privilegio”. En este sentido, el registrador apela al auto de
la Audiencia Territorial de Bilbao de 18 de mayo de 1983.
Ahora bien, ya vimos como este auto fue expresamente de-
sautorizado por la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
marzo de 1988.

La Direccién General de los Registros y del Notariado
acuerda confirmar la nota del registrador, desestimando la
pretension del Fondo de Garantia Salarial de inscribir como
libres los bienes adjudicados a €l con esa condicidén. El ar-
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gumento principal de la Direccién es el de falta de notifi-
cacién del procedimiento de ejecucién a los titulares de las
cargas registradas, aunque se extiende en otras reflexiones,
que reflejan claramente su postura critica ante el superprivi-
legio del articulo 32.1 ET.

Asi, comienza la Direccién censurando este precepto que
sitia en el mismo plano juridico la preferencia del crédito y
los derechos reales de garantia. Para la Direccién, el privi-
legio tan soélo produce una anteposicion en el cobro en caso
de concurrencia con otros créditos, de manera que tan sélo
puede hacerse valer a través de la correspondiente terceria
de mejor derecho, en supuestos de ejecucion colectiva o de
ejecucion individual instada con anterioridad por otros cré-
ditos contra el mismo deudor. Por el contrario, la garantia
real genera una vinculacién directa ¢ inmediata entre el cré-
dito garantizado y el bien gravado, de manera que el valor
de éste, en la cuantia estipulada, ha de considerarse en caso
de impago, fuera del patrimonio del deudor. Guarda de esta
forma el articulo 32.1 ET “una grave desarmonia con los
principios bdasicos de nuestro sistema hipotecario, cuales son
los de publicidad y especialidad, que al consolidar la seguri-
dad de las garantias reales han hecho posible el desarrollo
del crédito y la mejora de sus condiciones, contribuyendo in-
negable y decisivamente al crecimiento de la economia na-
cional”.

Ahora bien, y dejando a un lado las criticas a la norma-
tiva, la Direccidon considera que “aun cuando se sostenga”
el efecto cancelatorio del superprivilegio salarial, “es induda-
ble que por aplicacién de la normativa general en materia de
ejecuciones, al menos, deberia haberse notificado el estado de
apremio a los titulares de las cargas recayentes sobre el bien
a ejecutar que constaren en el Registro al tiempo de iniciar-
se aquél y que se estimasen pospuestas al crédito salarial del
actor, para que, si les conviniese, o bien pagaren el crédito
del actor con la consiguiente subrogacién, o bien intervinie-
sen en el avalio y subasta del bien”.
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B) La resolucion de 22 de noviembre de 1988 (39). pro-
cede la cancelacion de las anotaciones posteriores a la hipo-
teca ejecutada, aunque lo sean por créditos salariales.

En este caso se trataba también de una nota denegatoria
del registrador, pero emitida a favor de los trabajadores. Se
habia ejecutado una hipoteca por el procedimiento judicial
sumario del articulo 131 LH, dictindose el mandamiento can-
celatorio previsto en su regla 17.%. Pero el registrador sus-
pendio la cancelacion de dos anotaciones posteriores al cré-
dito hipotecario del actor en tanto no se acreditase ante el
juez competente que los créditos a los que éstas se referian,
que tenian caracter salarial, no reunian los demds requisitos
exigidos por el articulo 32.1 ET para gozar de la preferen-
cia que esta norma proclama.

El registrador, en defensa de su nota, considera que la
suspension de las cancelaciones se debe “a una medida de
prudencia para prevenir dafnos que pudieran ocasionarse a los
titulares de los créditos salariales o al Fondo de Garantia
Salarial”. La Direccidn establece tres premisas bdsicas que la
llevan a desautorizar el criterio acogido por el registrador,
ordenando, c¢n consecuencia, la cancelacién de las anotacio-
nes relativas a los créditos salariales:

1.2 El articulo 32.1 ET fnicamente atribuye al crédito
que retina los requisitos en él especificados una preferencia
para el cobro. En ningin caso puede verse en. este precep-
to “el establecimiento de una hipoteca legal tdcita, general y
absolutamente prioritaria, pues, ademds de contradecir los
principios bdsicos del sistema cuales son los de publicidad y
especialidad, al implicar una restriccién del contenido ordi-
nario del derecho de dominio, no puede presumirse sino que
reclamaria un establecimiento legal indubitado”.

22 La preferencia de los créditos carece de operatividad
fuera de la hipétesis de concurrencia de créditos. Prescindien-

(39) BOE de 21 de diciembre de 1988



do ahora de los procedimientos de ejecucion colectiva, dice
la Direccion, “cualquier crédito puede provocar la ejecucion
individual sobre los bienes del deudor obteniendo la satis-
faccién con cargo al importe realizado, por mds que pudie-
ran existir otros créditos preferentes contra el mismo deudor”.
Es a estos otros créditos, si les interesa hacer valer su pre-
ferencia, “a quienes incumbe la carga de acudir a la ejecu-
cién ya iniciada e interponer en ella la oportuna terceria”,
no pudiendo el registrador apreciar de oficio esa preferencia.

3.* Debe distinguirse entre el crédito perseguido y el em-
bargo que trata de protegerlo. El embargo no vincula el
bien trabado al crédito que lo determina sino al proceso en
el que se decreta, “independientemente de cudl sea el cré-
dito que en definitiva resulte satisfecho, bien el del actor,
bien el de un tercero que interpuso y vencid en la corres-
pondiente terceria”. El embargo tiene eficacia real; por ello,
“cuando enfra en colisién con otras mutaciones juridico-rea-
les, esta concurrencia ha de regirse por la regla del prior
tempore respecto a los actos constitutivos de aquél y de és-
tas, sin que puedan interferirse los planos personal y real
trasvasando a los embargos las preferencias entre los crédi-
tos respectivos”. Por tanto, “ni el embargo altera la natura-
leza personal del crédito que lo motiva convirtiéndolo en real,
ni éste confiere a aquél su preferencia, sino que cada uno
conserva la suya propia que se desenvolverd en su plano res-
pectivo y por las vias articuladas en el ordenamiento juridi-
co vigente”.

De todo esto se deduce que los trabajadores, de estar
protegidos por el superprivilegio del articulo 32.1 ET, debie-
ron haber interpuesto una terceria de mejor derecho en el
juicio sumario del articulo 131 LH, cauce adecuado para ha-
cer efectiva su preferencia (40). No lo hicieron, por lo que
la ejecucion de la hipoteca determinard, conforme a los prin-

(40) Vid. infra IV.2.B.b) Planteamiento de la tercerfa de mejor derecho por el
titular del crédite laboral superprivilegiado en una ejecucién det articulo 131 LH.
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cipios registrales de prioridad y legitimacion (arts. 17 y 38
LH), la cancelacién de toda carga posterior y no preferen-
te, entre ellas, las anotaciones referidas a los posibles crédi-
tos salariales superprivilegiados.

C) La resolucion de 3 de abril de 1998 (41): el articu-
lo 32.1 ET no puede extinguir derechos reales constituidos con
anterioridad sobre el bien ejecutado.

Con esta reciente resolucién, la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado da un paso mds en su critica al
efecto cancelatorio del superprivilegio salarial. En la resolu-
cion de 29 de abril de 1988 negd la cancelacién, pero se
basé para ello en la falta del requisito de la notificacién a
los afectados. En esta resolucidn, el requisito se habia cum-
plido, a pesar de lo cual la Direccién niega la cancelacién
con una argumentaciéon que cuestiona directamente la efecti-
vidad del superprivilegio. La resolucién de 3 de abril de 1998
es de una importancia sin precedentes, porque refleja con ex-
tremada claridad las discrepancias entre la jurisprudencia y
la doctrina registral a la hora de aplicar el articulo 32.1 ET
y Sus graves consecuencias.

Los hechos presentan cierta complejidad, pero es necesa-
rio exponerlos para dejar claro el problema debatido. Con
fecha 25 de febrero de 1992, el Juzgado de lo Social dictd
auto acordando la ejecucién de la sentencia dictada el 18 de

“julio ‘de 1991, que condenaba al demandado “El Jdcar, SA”

a abonar a la parte ejecutante la cantidad de 35.001.993 ptas.,
haciéndose constar que de la citada cantidad 6.785.650 ptas.
corresponden a los salarios de los treinta ultimos dias tra-
bajados, con el limite del duplo del salario minimo interpro-
fesional. En dicha resolucién se acordé el embargo de un
inmueble propiedad de la parte demandada. Una vez firme
la anterior resolucién, se dicté por el Juzgado de lo Social

{41) BOE de 5 de mayo de 1998



mandamiento de anotacién preventiva de embargo sobre tal
finca dirigido al registrador de la Propiedad, que fue anota-
do con la letra “II”. De la certificacién de cargas y gravd-
menes resulta que sobre el inmueble embargado existen dos
hipotecas y once anotaciones preventivas de embargo.

E] dia 18 de noviembre de 1992 se dicté providencia
acordando hacer saber a los titulares de las hipotecas y ano-
taciones de embargo la existencia del procedimiento de ejecu-
cidn y, en concreto, que parte del crédito ejecutado correspon-
dia a los treinta ultimos dias trabajados, asi como notificarles
en lo sucesivo las resoluciones que recayeren. Posteriormente
se adjudicé el inmueble en la tercera subasta a don Fausto
C. H., dictindose auto de adjudicacién con fecha 2 de no-
viembre de 1993. El dia 9 de diciembre de 1993, el juez de
lo Social dicté mandamiento ordenando al registrador cance-
lar la anotacién preventiva letra “II” y las inscripciones de
hipotecas y las anotaciones preventivas de embargo anterio-
res a la calificacién de cargas, asi como las posteriores. Se
hace también constar que el importe de la venta ha cubierto
la parte de crédito correspondiente a los treinta tultimos dias
de salario, consignidndose el sobrante a favor de los acree-
dores no preferentes.

Ante el mandamiento judicial, el registrador contesta de-
negando la cancelacién de las inscripciones de hipoteca y de
las anotaciones preventivas de embargo anteriores a la ano-
tacion relativa a los créditos salariales.

El adjudicatario interpone recurso gubernativo contra esta
calificacion, alegando que el articulo 32.1 ET establece el ca-
racter superprivilegiado de los créditos por salarios de los l-
timos treinta dias de trabajo y en cuantia que no supere el
doble del salario minimo interprofesional. Invoca también que
la jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supre-
mo ha contemplado dos supuestos idénticos en las sentencias
de 23 de marzo y 20 de diciembre de 1988, reconociendo el
efecto cancelatorio del superprivilegio salarial. Por dltimo, des-
taca que desde el inicio del procedimiento de ejecucion se
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ha dado traslado de todas las resoluciones dictadas en el mis-
mo a los titulares de las inscripciones y anotaciones anteriores,
incluido el auto de adjudicacién, haciéndoles saber el cardc-
ter superprivilegiado del crédito, sin que ninguna de dichas
résoluciones haya sido recurrida por los afectados.

Por su parte, el registrador, en defensa de su nota, afir-
ma que se confunden dos principios: el de preferencia sus-
tantiva derivada del caricter privilegiado del crédito y el de
preferencia registral derivada de la prnioridad de los asientos
registrales. Estas preferencias actian en campos diferentes y
no tienen por qué entrar en conflicto. Asi, la prioridad re-
gistral ha de regir necesariamente para establecer el orden
de cancelacién de las cargas y gravamenes en caso de eje-
cucién y actia con un criterio cronoldgico por aplicacién de
las normas hipotecarias; mientras que la preferencia sustanti-
va del derecho de crédito regird para establecer el orden de
cobro de los créditos, cuando el bien ejecutado no alcance
a satisfacer a todos los acreedores (para lo cual la ley tiene
previsto un procedimiento especial de terceria y sélo a tra-
vés de €l mismo puede y debe el acreedor justificar su de-
recho). El registrador pone de relieve que confundir ambas
preferencias, tratando de resolver en un mismo proceso el
cardcter preferente del crédito que se ejecuta frente a los de-
mds y, apoydndose en este criterio, ordenar la cancelacidén de
cargas anteriores, no hace sino convertir un proceso de eje-
cucion estricta en un proceso de ejecucidén cuasi universal en
el que se van a ver implicados todos los créditos existentes
sobre el bien ejecutado, provocando la acumulacién automé-
tica de las diversas ejecuciones, aunque sean de distintos Or-
denes o dmbitos, y dejando sin contenido las tercerias de
mejor derecho, que nunca tendrian lugar segiin su procedi-
miento especial. Para el registrador, los conflictos entre cré-
ditos preferentes deben resolverse a través de la terceria, en
donde se determina el mejor derecho a cobrar. Ahora bien,
la ejecucién de un crédito preferente no puede dejar sin efec-
to un crédito anterior, y si dicho crédito anterior no es pre-



ferente, cuando se trate de ejecutar, es cuando debe hacerse
valer la preferencia. Por ello considera que los articulos 1.518
LEC y 175.2 RH, por su caricter prioritario registral, se opo-
nen a la orden de cancelacién de las cargas anteriores, sean
o no preferentes desde el punto de vista sustantivo. No ca-
be, pues, anteponer la preferencia sustantiva a la prioridad
registral.

El presidente del Tribunal Superior de Justicia revoco la
decision del registrador funddndose en la preferencia de los
créditos salariales y apelando a las sentencias del Tribunal
Supremo de 23 de marzo y 20 de diciembre de 1988. Pero
el registrador recurre, a su vez, ante la Direccion General de
los Registros y del Notariado, que estima el recurso en la
resoluciéon de 3 de abril de 1996,

La Direccién comienza analizando el efecto cancelatorio
que se pretende se produzca sobre las anotaciones preventi-
vas de embargo anteriores. Para ello parte de la idea de que
la preferencia sélo puede operar en caso de concurrencia de
acreedores. Ahora bien, la mera yuxtaposicién sobre un mis-
mo bien de embargos acordados en procedimientos distintos,
seguidos contra su propietario, no implica una concurrencia
entre los créditos que los determinan y, por tanto, no puede
pretenderse que dicha colision se resuelva por la relacion de
preferencia entre los créditos subyacentes. Siendo el embar-
go una afeccion real, “resulta evidente que la colision entre
embargos debe resolverse por el criterio del prior ftempore,
que es el criterio de soluciéon de conflictos que rige en el
dmbito de los derechos reales, y que conduce a que el juez
que acordé la primera traba sea el que pueda desenvolver
la ejecucion del bien trabado sin ninguna interferencia deriva-
da de nuevos embargos posteriores recayentes sobre ese mis-
mo bien y acordados en otros procedimientos”.

En cuanto a las cancelaciones de las inscripciones de
hipoteca, la Direccién entiende que la constitucion de ga-
rantias reales “implica un acto dispositivo por el cual se
transmite al acreedor garantizado un derecho de realizacién
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separada del bien afecto, cualquiera que sea el poseedor, asi
como un derecho al cobro de su crédito —hasta el limite ga-
rantizado- con cargo al precio obtenido en esa realizacién”.
Se trata, continda la Direccion, “de un derecho de naturale-
za real que pasa a integrar el patrimonio del acreedor ga-
rantizado y que, en consecuencia, no podrd ser yva menos-
cabado por la actuacidon posterior del constituyente, sea ésta
dispositiva o de endeudamiento”. El dominio del bien hipo-
tecado “permanece ciertamente en el patrimonio del consti-
tuyente, pero con la restriccién en su contenido juridico que
implica el derecho real constituido”. Pretender que una even-
tual deuda posterior del constituyente, cualquiera que sea su
naturaleza, puede diluir esa vinculacién especifica del bien
hipotecado a la seguridad de la deuda especial garantizada,
ademds de implicar la posibilidad de que el constituyente inu-
tilice unilateralmente y sin concurse de la contraparte el ne-
gocio dispositivo bilateral anterior, “supondria para el adqui-
rente de la garantia una privacién de su derecho que no se
acomoda a las exigencias constitucionales inherentes al reco-
nocimiento de la propiedad privada”.

Cuando, en una ejecucion singular, se decreta el embar-
go de un especifico bien del deudor que estd ya hipotecado
en garantia de un crédito distinto al del actor, la eventual
preferencia de este dltimo crédito sobre cualquier otra deu-
da del ejecutado no puede, segin la Direccidn, llevar a la
extincién de esa garantia real, “porque el crédito del actor
estd haciendo valer exclusivamente la responsabilidad patri-
monial universal del deudor y, en consecuencia, sélo puede
ejecutar el derecho embargado con la extensién y contenido
con que se integraba en el patrimonio del deudor, esto es,
con la restricciéon inherente a la garantia real establecida so-
bre el bien, a favor de tercero”.

Tras estas argumentaciones, concluye la Direccién decla-
rando la improcedencia de la cancelacion pretendida al ampa-
ro del mandamiento judicial dictado en la ejecucién singular
laboral, “aunque lo fuere por créditos salariales del 32.1 ET,



pues estableciendo este articulo una mera preferencia credi-
tual en caso de concurrencia con cualquier otro crédito del
ejecutado (...), ni se da la concurrencia de créditos en la que
puede operar tal preferencia, ni ésta tiene vigor para diluir
derechos reales constituidos sobre el bien ejecutado con an-
terioridad al embargo decretado en la ejecucién seguida, que
no pertenecen ya al patrimonio del ejecutado”.

IV. Algunas consideraciones criticas

1. Critica de caracter sustantivo: el problema del efecto
cancelatorio del superprivilegio salarial sobre la hipoteca.

Las resoluciones examinadas plantean diversos problemas.
Analizaremos primero las de cardcter sustantivo para abor-
dar luego las de orden procesal.

En el plano sustantivo, el articulo 32.1 ET es muy claro
en su formulacién: el crédito superprivilegiado goza de pre-
ferencia sobre cualquier otro crédito, “aunque éste se en-
cuenire garantizado por prenda o hipoteca”. Esto lleva ine-
vitablemente consigo el efecto cancelatorio de las hipotecas
anteriores del bien que se va a embargar para satisfacer el
crédito laboral superprivilegiado, pues de otro modo esa pre-
ferencia sobre el crédito hipotecaric no seria efectiva. Su-
pongamos, por ejemplo, que sobre un mismo deudor concu-
rre un crédito laboral superprivilegiado de 25 millones de
pesetas y un crédito hipotecario de 35 millones de pesetas.
El unico bien que tiene el deudor es el hipotecado y su va-
lor es de 40 millones de pesetas (42). Uno de los dos cré-

(42) Si hubiera otros bienes sin gravamen, entiende LAcruz BEerpEro, J. L.,
que, por aplicacién del principio de “no causar dafios innecesarios” basado en el
articulo 1.447 LEC, se deberfan embargar primero éstos. Y atin va mds alld en la
aplicacién de este principio, considerando que st el valor del bien con la hipoleca
basta para satisfacer los crédilos iaburales, la cancelacién no deberd tener lugar, ven-
diéndose el bien con el gravamen (“Sobre los privilegios del salario y en particular
el superprivilegio del articulo 32.1 ET", cit., pp. 7-49).
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ditos va a quedar forzosamente insatisfecho de forma parcial.
[.a solucién que se adopta responde a razones de politica
legislativa: sera preferente el crédito laboral pues se eatien-
de que va destinado a satisfacer de modo inmediato las ne-
cesidades vitales del trabajador y su familia (43). Para que
esta solucion se pueda hacer efectiva serd necesario vender
el bien como libre de la hipoteca, puesto que, en caso con-
trario, el bien no valdria mas de 5 millones de pesetas. Se
debe, pues, cancelar la hipoteca que garantizaba el crédito
pospuesto por el legislador.

Ahora bien, como indica Rios SALMERON (44), para que
esta cancelacién pueda producirse serd necesario que se cum-
plan dos requisitos: en primer lugar, que el crédito salarial
quede perfectamente individualizado como correspondiente a
los ultimos treinta dias y como tal se manifieste en deman-
da y sentencia; en segundo lugar, que el procedimiento de
gjecucién social sea notificado al acreedor hipotecario pues-
to que, en caso contrario, se le provocaria indefensién. En
este sentido, parece acertada la resolucion de 29 de abril
de 1988 en la que, como vimos, la Direccidon General con-
firmé la nota del registrador por la que denegaba la cance-
lacién de las cargas anteriores inscritas, entre otros argumen-
tos no tan defendibles, por no haberse notificado el estado
de apremio a sus titulares. De haber existido esta notifica-
cién los afectados hubieran tenido la oportunidad de inter-
venir en las distintas fases del apremio defendiendo sus in-.
tereses, incluso optando por pagar al trabajador el importe
al que ascendieran los salarios correspondientes a los ulti-
mos treinta dias, en cuyo caso hubieran evitado la cancela-
cién de sus hipotecas, subrogdndose en el crédito del traba-
jador aunque no en la preferencia.

Adecuada también resulta la doctrina establecida en la re-
solucién de 22 de noviembre de 1988. Recordemos que en

(43) Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1988, cit.
(44) Rios SaLMeRroN, B., “Garantias...”, cit.,, p. 334.



un procedimiento judicial sumario del articulo 131 LLH se ha-
bia dictado ¢l correspondiente mandamiento cancelatorio pre-
visto en la regla 17.°, mandamiento que habia sido denega-
do por el registrador respecto a dos anotaciones posteriores
referentes a créditos salariales, mientras no se acreditase que
los mismos no disfrutaban del superprivilegio del articulo 32.1
ET. La postura del registrador en este caso es, desde luego,
protectora del crédito salarial superprivilegiado, pero tiene un
fundamento discutible. La via correcta para la defensa de
los intereses de los trabajadores titulares de estos créditos
era la interposicién por parte de éstos de la correspondien-
te tercerfa de mejor derecho en el procedimiento de ejecu-
cion hipotecaria, cosa que no hicieron (45).

L.a resolucién de 3 de abril de 1998 va, sin embargo,
mds lejos. Como hemos visto mdas arriba, del tenor literal
del articulo 32.1 ET se deduce el efecto cancelatorio que el
crédito salarial superprivilegiado produce en las hipotecas an-
teriores existentes en el bien que va a ser ejecutado para
satisfaccion de aquél. Por ello, resulta criticable la posicién
adoptada por la Direccién General en esta resolucion, pues
deja sin efecto el superprivilegio salarial establecido por una
norma con rango de ley, con argumentos discutibles. Uno
de los argumentos mds criticables es, sin duda, el que afir-
ma que el privilegio sélo puede operar en caso de concu-
rrencia de acreedores y mediante una terceria de mejor
derecho. Esto significaria, en el ejemplo ya comentado, que
el trabajador, para hacer efectiva su preferencia frente al
acreedor hipotecario, deberia esperar a que éste ejecutara la
hipoteca, lo cual podria no suceder o producirse pasado un
largo periodo de tiempo, con lo que el privilegio laboral
quedarfa sin efecto. Otro de los argumentos utilizados por
la Direccidon General para negar el efecto cancelatorio del
superprivilegio, consiste en afirmar que la hipoteca es un

(45) Vid. infra 1V.2.B.b) Planteamiento de la terceria de mejor derecho por el
titular del crédito laboral superprivilcgiade en una ejecucidn del articulo 131 LH.
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derecho real que pertenece al patrimonio del acreedor hipo-
tecario. Cancelar la hipoteca para que otro acreedor del deu-
dor pueda cobrarse “supondria para el adquirente de la ga-
rantia una privacién de su derecho que no se acomoda a las
exigencias constitucionales inherentes al ‘reconocimiento de la
propiedad privada”. Ahora bien, este argumento tampoco es
aceptable, puesto que el bien hipotecado sigue siendo pro-
piedad del deudor y, de acuerdo con el articulo 1.911 C.c.,
“del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con
todos sus bienes presentes y futuros”. Lo que sucede es que,
como consecuencia del ejercicio del superprivilegio, la garan-
tia real que concede la hipoteca queda limitada. Volviendo
al ejemplo, existe un bien, propiedad del deudor, que, como
tal, responde del cumplimiento de sus obligaciones, y dos
acreedores con distinto titulo de preferencia: el trabajador,
con un superprivilegio; el otro, con una hipoteca. Ambas pre-
ferencias se incluyen en sus patrimonios. Pero el legislador
ha establecido que una de ellas sea prioritaria a la otra.

No obstante, dicho esto, y pasando a un anilisis de lege
ferenda, también hay que sefialar que el efecto cancelatorio
del superprivilegio puede producir consecuencias muy graves
cuando el crédito hipotecario no ha vencido al ejecutarse el
crédito laboral. En este caso, el acreedor hipotecario no sélo
perderia la garantfa real sino también la posibilidad de co-
brarse con el eventual remanente que queda a disposicién
de los restantes acreedores con créditos vencidos (46).

Los resultados econémicos de una medida tan radical pue-
den ser muy negativos, ya que se genera un peligroso debi-
litamiento de la garantia hipotecaria, que se desea sea siem-
pre fuerte y segura para fomentar la practica del crédito y,
con ello, el desarrollo de la economia nacional. La solucién
contraria puede, ciertamente, desconocer la situacion de ne-
cesidad del trabajador y el fundamento alimentario del pri-
vilegio. Sin -embargo, debe tenerse en cuenta que el super-

(46) A salvo los supuestos de ejecucién general.



privilegio es un mecanismo mds simbélico que realmente efi-
caz. En primer lugar, porque solamente cubre treinta dias de
salario y, en segundo lugar, porque actualmente existen me-
canismos de garantia piiblica (Fondo de (Garantia Salarial y
prestaciones de desempleo) que permiten una cobertura de
estas situaciones sin los costes que para el sistema general
de crédito supone el superprivilegio. Pero es ésta una solu-
cion que debe establecerse a través de las correspondientes
medidas legislativas (47). En la situaciéon actual no parece
posible ignorar el alcance del superprivilegio por actos de ges-
tién registral.

(47) No ha sido, sin embargo, esta linea la acogida por la Propuesta de Ante-
provecto de Ley Concursal del profesor ANGEL Rojo. A pesar de que uno de los
objetivos principales de la Propuesta es, como indica su Exposicién de Motivos, pro-
ceder “a una drastica poda de los privilegios, intentade recuperar la légica interna
del concurso de acreedores”, el superprivilegio salarial no sélo se mantiene sino que
extiende su dmbito de aplicacion temporal y se elimina la restriccién cuantitativa.
Los créditos laborales se configuran en el articulo 125 como créditos con privilegio
general cuya satisfaccion queda asi subordinada a la previa satisfaccién de los crédi-
tos con privilegio especial. No obstante, el articulo 195 establece una excepcion: “los
créditos por salarios devengados durante los tres meses anteriores a la declaracién de
concurso gozardn de preferencia sobre cualquier otro crédito, aunque tenga privilegio
especial”. Aparece asi el superprivilegio salarial notablemente favorecido: el perfodo
temporal cubierto pasa de los iltimos treinta dias a los udltimos tres meses y el limi-
te cuantitativo del doble del salario minimo interprofesional desaparece. El articulo
32.1 ET quedaria mecdificado, tal y como expone la disp. adic. 8°, en los siguientes
términos; “Los créditos por salarios correspondientes a los iltimos tres meses goza-
rén de preferencia sobre cualquier otro crédito, aunque tenga privilegio sobre deter-
minados bienes o derechos”, Para un estudio de la Propuesta de Anteproyecto de
Ley Concursal, vid. Garrio, J. M., “La reforma del derecho concursal espafiol. Re-
flexiones en torno a la Propuesta de anteproyecto de la ley concursal del Profesor
Rojo”, RDBB, nim. 64, 1996, pp. 879-943; Lousapa AROCHENA, J. F., op. cit; FEr-
NANDEz Ruiz, J. L., “Los procedimientos de yuiebra y suspension de pagos y su in-
cidencia en los créditos salariales cara a la reforma de nuestro Derecho concursal”,
RDM, mim. 225, 1997, pp. 1119-1154.
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2. Problemas de orden procesal.

A) La ejecucion laboral y la calificacion registral.

a) El registrador ante el mandamiento de cancelacién del
juez de lo Social.

Pero aparte de los problemas de orden sustantivo, el con-
flicto entre el superprivilegio salarial y la garantia hipoteca-
ria pone de manifiesto graves desajustes en el plano procesal.

Cuando el juez de lo Social dirige al registrador un man-
damiento judicial ordenando la cancelacién de las hipotecas
anteriores que existen sobre el bien adjudicado como libre,
éste puede, como hemos visto, negarse a ello. Esta decisién
del registrador se realiza en virtud de las competencias que
tiene para calificar los documentos en que se fundan las ins-
cripciones registrales o su variacién. En concreto, la que le
atribuye el articulo 100 RH a tenor del cual “la califica-
cién por los Registradores de los documentos expedidos por
la autoridad judicial se limitard a la competencia del Juzgado
o Tribunal, a la congruencia del mandato con el procedi-
miento © juicio en que se hubiere dictado, a las formalida-
des extrinsecas del documento presentado y a los obsticulos
que surjan del Registro”. En virtud de este articulo, el re-
gistrador tiene competencia para examinar y valorar la su-
ficiencia del mandamiento judicial que ordena la cancelacién
y puede Hegar a la conclusién de que el juez carece en un
procedimiento laboral de ejecucion de facultades para orde-
nar esa cancelacién (48).

Para precisar el alcance de esta decision hay que tener
en cuenta que, como sefialan DiEzZ-Picazo y GuLLoN (49),

(48) Sobre la calificacién de documentos judiciales, vid. Gomez GALLco, F., La
calificacion registral, tomo I, pp. 903-1061, Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espafia, y Lorez BurwioL, J. J, “Notas sobre la calificacion regis-
tral de documentos judiciales”, en AAVV, Los procesos hipotecarios, Cuadernos de
Derecho Judicial, CGPJ, XVI, 1993, pp. 11-53.

(49) Diez-Picazo, L., y GuLLon, A., Sistema de Derecho Civil, vol. 11I, Tecnos,
Madrid, 1995, p. 366.



hay dos formas a través de las cuales puede producirse la
cancelacién de un asiento: 1.°) en virtud de providencia eje-
cutoria, cuando se trata de inscripciones y anotaciones he-
chas también por mandamiento judicial, en el supuesto del
articulo 83 LH, y 2.°) mediante resolucién judicial cancela-
toria —normalmente sentencia—, dictada en un proceso con-
tradictorio entre las partes afectadas (art. 84 ILH), cuando la
inscripcion ha tenido lugar a través de escritura publica. El
mandamiento dictado en la ejecucién laboral no estd inclui-
do en el primer supuesto y, desde luego, tampoco en el se-
gundo, porque no ha existido un procedimiento contradicto-
rio entre el ¢jecutante laboral y el acreedor hipotecano. De
ahi que el registrador se niegue normalmente a cancelar.

Esta negativa plantea, sin embargo, un problema grave en
la practica, porque cuando lo que se ejecuta es un crédito
superprivilegiado, la adjudicacién en subasta publica del bien
hipotecado se realiza por el 6rgano judicial social conforme
al principio de cancelaciéon de cargas. Ello significa registral-
mente que el bien hipotecado se vende como libre por el
Organo judicial y que como libre debe incorporarse esa ad-
quisicion en el Registro de la Propiedad (50). El adquiren-
te, por tanto, ha participado en la subasta pensando que
adquiria un bien libre de cargas a un precio que tenia en
cuenta la eliminacién de €stas y, sin embargo, cuando se or-
dena por el dérgano judicial la cancelacién de la hipoteca, la
negativa del registrador determina que la adquisicién se haya
realizado sobre un bien sujeto a la carga hipotecaria ante-
rior (51).

(50) Vid. Montoya MELGAR, A., ¥y otros, op. cii, p. 321.
(51) Vid. FeErRNANDEZ, M. A., Derecho procesal civil, III, editorial Centro de
Estudios Ramén Areces, Madrid, 1992, pp. 242 y ss.
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b) Las reacciones ante la eventual negativa del registra-
dor a practicar la cancelacion.

1.°> El recurso gubernativo.

Ante esta situacion, el adquirente podria intentar la anu-
lacién de la subasta (52), con lo cual el superprivilegio que-
daria sin efecto, al no haberse podido realizar el bien. Pero
para ello la decisién que niega la cancelacidon deberia ser
firme, lo que sélo se produce con el agotamiento de los re-
cursos previstos frente a la misma. Estos recursos son, con
caricter alternativo, el recurso gubernativo y el denominado
recurso judicial, que se analizan a continuacién.

De acuerdo con el articulo 66 LH, los interesados po-
dran reclamar gubernativamente contra la calificacion del ti-
tulo hecha por el registrador, en la cual se suspenda o de-
niegue el asiento solicitado. La naturaleza juridica de este
recurso ha sido objeto de polémica en la doctrina cientifi-
ca. Para GoNzALEZ PERez (53) y Dikz-Picazo (54), el recur-
so gubernativo tiene naturaleza administrativa. Si el proce-
dimiento tegistrai, dice este dltimo, “es sustancialmente un
procedimiento administrativo, el llamado recurso gubernativo
es también un recurso en via administrativa”. Se trata de
“una pretension de reforma de la decisidn del Registrador
sostenida por el particular ante los superiores del mismo de
acuerdo con la jerarquia administrativa”.

En contra de esta posicidn se muesiran Lacruz (55),

(52) En virtud del articulo 240.2 LOPJ (modificado por la LO 5/1997, de 4 de
diciembre), seglin ¢l cual el juez o tribunal “podrd de oficio o a instancia de parte,
antes de que hubiera recaido sentencia definitiva o resolucién que ponga fin al pro-
ceso, y siempre que no proceda la subsanacién, declarar, previa audiencia de las par-
tes, la nulidad de todas las actuaciones o de alguna en particular”.

(53) “El recurso gubernativo contra la calificacion de los Registradores de la
Propiedad” RCD{, 1976, pp. 1029 y ss.

(54) Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, tomo III, Civitas, Madrid,
1995, p. 394.

(55) Lacruz Berprio, J. L., v Sancuo Resuiiipa, F., Derecho Inmobiliario
Registral, Bosch, Barcelona, 1984, p. 315.



Cuico (56) y Camy (57), partidarios de calificar el recurso
gubernativo como de “un procedimiento especial”. En este
sentido, dice Lacruz que “nos hallamos ante un procedi-
miento sui generis, que participa de la naturaleza del regis-
tral, con notas afines al procedimiento administrativo y al
judicial”. Como vemos, afirma a su vez CHICO, se acerca a
unos y se aleja de otros procedimientos. La funcién regis-
tral, entiende este autor, de una parte, se asemeja a la ac-
tuacion judicial, de otra, tiene rasgos administrativos y, por
dltimo, guarda semejanza con los actos de jurisdiccion vo-
luntaria. Si tiene rasgos de todos ellos quiere decirse que
no puede encuadrarse en ninguno de ellos o, por lo menos,
que resulta dificil encuadrarlo en alguno de ellos (58).
Finalmente, otros autores, como Roca SastrRe (59), se
pronuncian a favor del recurso como un acto de jurisdiccion
voluntaria no judicial. El recurso tiene, afirma Roca SASTRE,
la misma naturaleza que la calificacién registral de la cual
es una simple incidencia. No tiene naturaleza judicial con-
tenciosa porque no hay contienda infer partes. Tampoco se
trata de ningin supuesto en que se niegue ningun derecho
de indole administrativo, ni puede hablarse de apurar la via
gubernativa, ya que se puede acudir a los drganos judiciales
sin necesidad de utilizar este recurso. La Direcciéon General,
como Organco administrativo de jurisdiccién voluntaria, resuel-
ve sobre materias principaimente de Derecho civil e hipote-
cario, un problema de Derecho de juego constitutivo y de
trascendencia erga omnes limitada al solo efecto de inscribir,
denegar o suspender el asiento solicitado. En esta misma li-

(56) Cuico vy Ormiz, J., Eswudios sobre Derecho Hipotecario, tomo I, Madrid,
1989, pp. 659-704.

{57}y Camy, B., Comentarios a la legislacion hipotecaria, vol. V, Pamplona, 1983
pp. 575-624.

{(58) En la misma linca, la resolucién de la Direccion General de 6 de junio de
1991 declaré que la naturaleza de la funcién registral tiene cardcter especial y no enca-
ja en la judicial ni mucho menos en la administrativa al versar sobre cuesiiones civiles.

(539) Roca SastrE, R., y Roca-Sastre MuncuniLy, L., Derecho hipotecario, Bosch,
Barcelona, 1979, tomao [I, pp. 311-326.
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nea se¢ decantan muy recientemente la Ley 7/1998 de Con-
diciones Generales de la Contratacién y el Real Decreto
1867/1998, de 4 de septiembre, que modifica algunos articu-
los del Reglamento Hipotecario (60).

La regulacién del recurso gubernativo ha sido reciente-
mente objeto de modificacién en el Real Decreto 1867/1998
con el objetivo primordial de agilizar su tramitacién. Los su-
jetos legitimados para interponer el recurso aparecen enume-
rados en el articulo 112 RH (61). Este se promoverd den-
tro del plazo de tres meses (62) a contar desde la fecha de
la nota contra la cual se recurra, por medio de escrito diri-
gido al presidente del Tribunal Superior de Justicia (63) en
cuya demarcacion radique el Registro de la Propiedad. Dicho
escrito se presentard en el propio Registro (64) (art. 113 RH).

(60) La Ley 71998 (BOE de 14 de abril de 1998, nim. 89) establece en su Ex-
posicién de Motivos que “las normas registrales, dirigidas a la actuacion profesional
del Registrador, dados los importantes efectos de los asientos que practican, deben aco-
modarse a los nuevos requerimientos sociales, con la garantia afiadida del recurso gu-
bernativo contra la calificacion, que goza de la naturaleza juridica de los actos de juris-
diccién voluntaria”. Por su parte, el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre (BOE
de 29 de septiembre de 1998, nim. 2381) que modifica el Reglamento Hipotecario, in-
troduce en el articulo 118 una aclaracion: “la resolucion del Presidente del Tribunal Su-
perior de Justicia se dictard en forma de auto en expediente de jurisdiccion voluruaria”.

(61) De acuerdo con este articulo, estdn legitimados para interponer el recurso
gubernativo: 1.° la persona individual o jurfdica a cuyo favor se hubiere de practicar
la inscripcién; quien tenga interés conocido en asegurar los efectos de ésta como
transferente 0 por otra concepto; v quien ostente notoriamente o acredite en forma
auténtica la representacion legal o voluntaria de unos u otros para tal objeto; 2.° el
fiscal de la respectiva Audiencia, cuando se trate de suspensiones o negativas a ins-
cribir documentos expedidos por las autoridades judiciales; pero solamente en los
asuntos criminales o civiles en los cuales deba ser parte con arreglo a las leyes, y
37 el notario autorizante del titulo en todo caso.

(62) Antes el plazo era de cuatro meses. Sin embargo, la nueva redaccidén del
articulo 113 RH lo reduce a tres meses.

(63) Antes de la LOPJ, la interposicién debia hacerse ante el presidente de la
Audiencia Territorial y asi venia establecido por el articulo 113 RH. No obstante, €l
Real Decreto 1867/1998 actualiza esta terminologia sustituyendo las referencias al pre-
sidente de la Audiencia Territorial por otras al presidente del Tribunal Superior de
Justicia.

(64) Anteriormente el recurso se presentaba directamente ante el presidente del
TSJ. Con esta reforma se posibilita que el registrador inmediatamente pueda cambiar
su calificacién o, en caso de mantenerla, remitir su informe en defensa de su nota.



El registrador ante quien se presente el recurso, sea o no el
mismo que hizo la calificacién recurrida, podrd mantenerla o
rectificarla en todo o en parte (art. 115 RH). Si estuviera
conforme totalmente con el recurrente, practicard los asien-
tos correspondientes y devolvera el escrito. Si mantiene en
todo o en parte su calificacion, elevard el expediente al pre-
sidente del Tribunal Superior de Justicia junto con informe
en defensa de la calificacidn, en el plazo de 15 dias desde
la interposicidon del recurso. Una vez recibido el expediente,
el presidente pedira informe también al notario autorizante no
recurrente, cuando la nota recurrida atribuya al instrumento
defectos de redaccién o autorizacién, y, en su caso, al juez,
tribunal o funcionario que conociera de los autos o del ex-
pediente en que se hubiere acordado el asiento suspendido
o denegado (art. 118 RH). El presidente resolverd el recur-
so en el plazo de treinta dias, contados a partir del momen-
to en que se hayan umido al expediente los documentos en
que hubiere de fundar su decision (art. 120 RH). La reso-
lucion del presidente se dictarda en forma de auto en expe-
diente de jurisdiccion voluntaria (art. 118 RH).

Contra la decision del presidente del Tribunal Superior de
Justicia, tanto el registrador como el recurrente pueden ape-
lar ante la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado. La apelacién debe interponerse dentro de los quince
dias habiles siguientes a aquél en que se hubiera notificado
el auto, por medio de escrito dirigido al presidente que lo
hubiera dictado. En el escrito deben exponerse con claridad
los extremos del auto contra los cuales se dirija la impugna-
cién (art. 121 RH). Interpuesta en tiempo y forma, el pre-
sidente, sin sustanciacién alguna, la admitird en ambos efec-
tos y remitird el expediente a la Direccién General dentro
de los seis dias siguientes. Contra su negativa a admitirla
se puede recurrir en queja ante la misma Direccién General
(art. 122 RH).

La resolucion de la Direccién General se dictard en el
plazo de tres meses desde la recepcion del expedientle y se
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publicard en el Boletin Oficial del Estado. Si la resolucién
considerase procedente la inscripcion en todo o en parte, el
presidente del Tribunal Superior de Justicia devolvera al re-
gistrador los documentos calificados. En caso contrario, los
devolverd al recurrente.

2.° El denominado recurso judicial

El articulo 66 LH concede a los particulares el recurso
gubernativo “sin perjuicio de acudir, si quieren, a los Tribu-
nales de Justicia para ventilar y contender entre si acerca
de la validez o nulidad de los mismos titulos”.

Legitimados para promover este juicio declarativo lo es-
tdn los interesados, pero no el notario autorizante. En cuan-
to a la tramitacién, no existen normas especificas, por lo
que debera ventilarse el procedimiento por los tramites del
juicio declarativo ordinario segin la cuantia que le corres-
ponda (65).

Si la sentencia que resuelve el pleito es contraria a la
calificacidn, se modificara el contenido del Registro, obligan-
do al registrador, caso de que se declare la validez del titu-
lo, a practicar la inscripcidn solicitada. La resolucién judicial
prevalece, asi, sobre la calificacién del registrador, aunque di-
cha calificacién hubiera sido ratificada por la decisién de la
Direccidn General, en el supuesto de que se hubiera recu-
rrido en via gubernativa (arts. 101.2 RH y 1 LH).

Varios problemas se plantean respecto a este “recurso” ju-
dicial:

1° En primer lugar, hay que determinar cuil es exacta-
mente el objeto de la pretensiéon que debe ejercitarse. Tra-
dicionalmente se ha considerado que las resoluciones de la
Direccion General asi como las de los presidentes que no
han sido apeladas en tiempo y forma, son firmes y sc enten-
dia que el eventual recurso judicial no era propiamente una
impugnacion de la resolucion, sino un proceso independien-

(65) Diez-Picazo, L., Fundamentos..., 111, cit., p. 398.



te seguido entre las partes afectadas (66). Sin embargo, esta
conclusion resultaba cuestionable después de la Constitucion
Espafiola, porque suponia admitir la existencia de un acto
administrativo exceptuado de control judicial. Asi lo ha esti-
mado una sentencia relativamente reciente, la dictada en 22
de diciembre de 1994 (67) por la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo, en la que se impugné la resolucién emitida
por la Direccién General de los Registros y del Notariado.
Los hechos fueron los siguientes: en junta general universal
de accionistas se adoptaron una serie de acuerdos relativos
a las retribuciones mensuales de los administradores. Cuan-
do se acudié al Registro Mercantil, el registrador denegd la
inscripcion de los acuerdos, calificacion que fue refrendada
por la Direccion General. La sociedad anénima afectada acu-
dié entonces al Juzgado de Primera Instancia contra la reso-
lucién de la Direccién. Para la Sala de lo Civil se debe ad-
mitir el recurso “porque estd fuera de toda duda que las
resoluciones de la Direccién General, como emanadas de un
6rgano de la Administracion, estdn sujetas al control jurisdic-
cional por expreso mandato del articulo 106 CE y 8 LOPJ”.
Hoy, la nueva redaccidon del articulo 131 RH dada por el
Real Decreto 1867/1998 parece acoger esta tesis. Asi, en el
dltimo parrafo se dispone que “la resolucién de la Direccidn
General sera recurrible ante la jurisdiccién civil en el plazo
de tres meses siguientes a su notificacion”.

2.° En segundo lugar, cabe preguntarse también qué or-
den jurisdiccional es el competente para conocer de estos
litigios en el caso especifico de los créditos laborales. Ya

(66) Diez-Picazo, L. (Fundamentos..., 111, cit,, p. 397), nos dice que “las resolu-
ciones de la Direccién General, asi como las de los Presidentes que han sido apela-
das en tiempo y forma, causan estado en la esfera gubernativa y registral v son firmes
y ejecutorias™. No cabe frente a ellas, concluye, “recurso gubernativo, ni conlencioso-
administrativo”, sdlo cabe “plantear demanda ante los tribunales, para que se pronun-
cicn acerca de la validez o nulidad del titulo cuya inscripcién fue rechazada” En la
misma linea se pronuncian Lacruz Beroeso, I. L. (Derecho Inmobiliario Registral, cit.,
p- 318) ¥y ALeapaLEIO, M. (Derecho Civil, III, vol. 2, Bosch, Barcelona, 1983, p. 460).

(67) Ar. 10.498.
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hemos visto que el articulo 131 RH atribuye la competencia
con caracter general a la jurisdiccién civil. En el caso de la
sentencia de 22 de diciembre de 1994 también fue esta ju-
risdiccién la declarada competente pues “tratindose de cues-
tibn que afecta al derecho de las sociedades mercantiles, para
acordar en Junta las retribuciones de sus administradores y
a la publicidad registral que ha de darse al acuerdo mediante
la inscripcion correspondiente, para que produzca los efectos
civiles previstos por la ley, es evidente que se trata de una
cuestion eminentemente civil, y que por tanto, en cumpli-
miento del articulo 9.2 LOPJ, debe conocer este orden sin
hacer uso de la regla, también contenida en el mismo ar-
ticulo, segin la cual el orden jurisdiccional civil conoce de
todas las materias que no estén atribuidas a otro orden ju-
risdiccional”.

No obstante, la atribucién de la competencia al orden ci-
vil en el supuesto concreto de los créditos laborales no deja
de ser discutible. El problema es dificil porque hay dos pun-
tos de conexion: el cardcter laboral del superprivilegio afir-
marfa la competencia del orden jurisdiccional social (art. 9.5
LOPJ y arts. 1 y 2 LPL), mientras que la naturaleza civil
de la garantia hipotecaria y la vis atractiva del orden juris-
diccional civil determinaria la competencia de éste, de con-
formidad con el articulo 9.1 LOPJ.

Si el adjudicatario es un tercero ajeno al crédito salarial,
lo mas razonable es que el orden competente sea el civil ya.
que entre las partes en la controversia no existe una rela-
cién laboral a los efectos del articulo 2 a)} LPL. Sin embargo,
hay que seflalar que el resultado no parece satisfactorio, por-
que, en ultima instancia, podria suponer que el juez civil con-
trola la legalidad de una decisién del juez social (en nuestro
caso concreto el mandamiento cancelatorio de las hipotecas
anteriores emitido por el juez social). En este sentido, €s In-
teresante la sentencia del Tribunal Constitucional 39/1994 (68),

(68) BJC nuim. 155/1994.



en la que se ventild un supuesto distinto al que nos ocupa,
pero de resultados similares. El Juzgado de lo Social habia
condenado a un empresario a pagar los salarios debidos. Ante
el impago del débito, se abre la ejecucién forzosa de la sen-
tencia, que ocasiona la subasta de una finca urbana del apre-
miado. En tercera subasta, la propiedad es adjudicada a la
propia accionante, por la cantidad de 10.000 ptas. La escri-
tura publica de venta accede al Registro que sefiala como
titular del derecho inscrito a la trabajadora adjudicataria. El
empresario demandado y ejecutado no combatié los resul-
tados del apremio social en el interior del correspondiente
proceso, mostrando —en palabras del TC- “desinterés ante la
marcha” del mismo. No obstante esta conducta, interpuso de-
manda de juicio declarativo de menor cuantia ante el Juz-
gado de Primera Instancia frente a la trabajadora. Se dedu-
cia en dicha demanda una peticién de nulidad que abarcaba
el procedimiento de apremio, a la escritura otorgada y a la
consecuente mscripeién registral. El Juzgado de lo Civil acep-
té la excepcion de incompetencia de jurisdiccién opuesta por
los demandados. En apelacién, la Audiencia Provincial dictd
sentencia por la que se revocaba la primera y se accedia a
todo lo pedido por el actor. Respecto a su facultad para re-
visar la resolucion del juez de lo Social, la Audiencia in-
vocaba como norma legitimadora el articulo 40 LH. Contra
esta sentencia civil, interpuso recurso de amparo la trabaja-
dora, alegando, entre otros motivos, que la nulidad de lo
actuado en via social se decretd al margen de los cauces es-
tablecidos en la legislacién vigente. El TC estima el motivo
al entender que el articulo 40 LH “no puede ser interpre-
tado como norma legal que predetermine al orden judicial
civil y a los juicios declarativos como la sede y el medio
adecuado para la revision de resoluciones firmes del drgano
del orden jurisdiccional social en fase de ejecucién”. Por im-
portantes que fueran los defectos del procedimiento, conclu-
ye este tribunal, “no es posible subsanarlos cometiendo el ain
mayor de autorizar que se revise por un 4rgano incompe-
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tente y a través de un procedimiento inadecuado lo actuado
por el juez social, reduciendo a la nada su efectividad de
acuerdo con una valoracién que el juez civil no estaba auto-
rizado a efectuar, y articulando una via de recurso ine-
xistente por la indebida utilizacidén realizada del proceso
ordinario de menor cuantia”. Evidentemente, lo dispuesto en
esta sentencia solo podria aplicarse al caso aqui estudiado si
la resolucién del juez de lo Social adjudicando el bien libre
de cargas quedara firme. Sin embargo, no deja por ello de
ser interesante la argumentacién que sigue el TC respecto al
articulo 40 LH (69).

Mas defendible, aunque también dudosa, seria la compe-
tencia del orden social cuando los adjudicatarios fueran los
trabajadores ejecutantes. A favor de esta tesis se pronuncid
el auto de la Sala de Conflictos de 11 de diciembre de 1986,
dictado precisamente en el caso que resolvié la ya estudia-
da sentencia de 23 de marzo de 1988. Recordemos que en
un primer pleito por salarios —que inclufan los superprivi-
legiados— los trabajadores obtuvieron sentencia condenatoria.
En ejecucion de la misma, se adjudicd a los trabajadores un
bien inmueble de la empresa, gravado con una hipoteca an-
terior. Al intentar inscribir su adquisicién como la de un bien
libre, que con esa condiciéon se habfa ofertado en la subas-
ta, el registrador opuso que, en virtud del articulo 83 LH,
precisaba de una declaracién judicial en la que se declara-
ra que el crédito laboral era preferente al hipotecario. Para
conseguir tal declaracién, los trabajadores, en vez de 1ir al
orden jurisdiccional civil, acuden ante la Magistratura de Tra-
bajo. El acreedor hipotecario postula la competencia del juez
civil, tesis mantenida por éste y desautorizada por la Sala
de Conflictos. E! auto se funda en dos argumentos basicos.

(69) Vid el comentario a esta sentencia de Rios Saimeron, B.. “;Puede el Juez
civil anular resoluciones ejecutivas firmes, supuestamente irregulares, pronunciadas por
el Juez social?”, en Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social,
tomo XII, afio 1994, Avronso Orea, M., v Montova MELGAR, A., Civitas, 1995,
pp- 119-126.



El primero sefiala que la preferencia que a los trabajadores
atribuye el articulo 32 ET para el cobro de sus créditos sa-
lariales, quedaria convertida en mera posibilidad de interesar
el cumplimiento de una deuda de remota percepcién si se
defiriera a la jurisdiccidon civil, dados los complicados, largos
y lentos tramites de los juicios declarativos civiles, lo que re-
sulta incompatible con la naturaleza del salario laboral como
retribucién dirigida a satisfacer de modo inmediato las nece-
sidades vitales del trabajador y su familia. Mds técnico y for-
mal es el segundo argumento, seguin el cual, al versar la pro-
blematica sobre la efectividad de un crédito derivado de un
contrato de trabajo, la competencia resulta del articulo 1.1
LPL -hoy art. 2 a)- y del articulo 25.1 LOPJ.

3.2 Por qltimo, si las resoluciones de la Direccidon Gene-
ral son recurribles, tal y como sefialaba el Tribunal Supremo
en la sentencia de 22 de diciembre de 1994 y como ha con-
sagrado el nuevo articulo 131 RH, ;contra quién habrd que
dirigir la demanda? El articulo 66 LH configura este recurso
como una contienda entre los particulares. Pero esta idea,
acorde con la tesis cldsica de la firmeza de las resoluciones
de la Direccién General, hoy no tiene sentido. Si estas re-
soluciones se pueden recurrir habra que preguntarse contra
quién se dirige ese recurso. En la sentencia de 22 de di-
ciembre de 1994 tantas veces citada se planted esta cuestion
como problema principal. La sociedad andnima recurrente ha-
bia dirigido su demanda contra el Ministerio Fiscal, que ale-
g6 la excepcién dilatoria del articulo 533.4 LEC por carecer
de la representaciéon que el actor le atribuia en la demanda.
El Juzgado de Primera Instancia aprecié la excepcidn, por
lo que desestimé la demanda sin entrar en el fondo del asun-
to. Presentado recurso ante la Audiencia Provincial de Va-
lencia, se dicté sentencia por la que se revocd la anterior
resolucién en cuanto apreciaba la excepcién del Ministerio
Fiscal y, entrando en el fondo del asunto, desestimaba la de-
manda. Para el Tribunal Supremo la Direccién General de los
Registros y del Notariado pertenece a la Administracién del
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Estado y la representaciéon de ésta corresponde a la Aboga-
cia del Estado, pues asi lo establece el articulo 447 LOPJ.
Por ello, declara “la nulidad del proceso por no haberse se-
guido contra la Administracién del Estado, representada por
la Abogacia del Estado” (70).

B) La terceria de mejor derecho como via para la reso-
lucion de conflictos entre el crédito salarial superprivilegiado
y el crédito con garantia hipotecaria.

El conflicto entre crédito laboral superprivilegiado vy cré-
dito hipotecario podria sustanciarse a través de una tercerfa
de mejor derecho. Caben aqui dos supuestos: que sea el
acreedor hipotecario quien plantee la terceria frente al titu-
lar del crédito laboral que estd ejecutando dicho crédito en
el orden social, o que sea a la inversa.

a) Planteamiento de la terceria de mejor derecho por el
acreedor hipotecario: el articulo 273 LPL.

Anie la existencia de una ejecucion laboral que embarga
el bien hipotecado, el acreedor titular de la hipoteca puede
interponer una terceria de mejor derecho para discutir en ella
sobre el alcance del privilegio salarial v su prioridad.

Requisito imprescindible para que ello sea posible es que
la ejecucidn laboral le sea nofificada. Asi debera hacerse,
advirtiendo el juez de lo Social expresamente que entre los
créditos laborales que se ejecutan existen créditos superpri-
vilegiados, con las consecuencias que ello conlleva para la
hipoteca que grava el bien embargado (71).

(70) En principio, estdn afectados: por un lado, las paries en conflicto en rela-
cidn con la aplicacién de la cancelacidn; el registrador, que ha realizado la califica-
cion inicial; y la Direccién General, como 6rganc de la Administracién del Estado.
El articulo 132 RH mantiene que ¢l registrador no serd parte. Pero pueden serlo
tanto la Administracion, tal v como sefiala la sentencia de 22 de diciembre de 1994,
como los particulares afectados.

(71) Barrio CairLe, M. A, “Terccria de mejor derecho y preferencias de crédi-
to en el procedimicnto laboral”, Secretarios Judiciales, ndm. 4, abril 1998, ap. cit, p. 15.



Un problema que preocupé mucho a la jurisprudencia y
a la doctrina cientifica fue la determinacion del orden juris-
diccional competente para conocer de esa terceria. En un
principio, se entendié que debia ser competente el juez civil,
por la vis atractiva de este orden jurisdiccional. Incluso se
llegé a mantener la competencia del orden civil cuando se
trataba de concurrencia entre créditos laborales. Este es el
caso de una muy criticada (72) sentencia de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1991 (73),
en la que se trataba de dos ejecuciones laborales instadas
por trabajadores contra la misma empresa. Entendié el Tri-
bunal que el orden competente para conocer de [a terceria
de mejor derecho era el civil porque “para que una cues-
tiébn sea competencia del orden laboral debe decirse expli-
citamente en las leyes”, de manera que “cuando se suscite
algiin género de duda ha de darse cumplmiento al precep-
to del articulo 9.2 ILOPJ, conforme al cual los Tribunales y
Juzgados del orden civil conocerdn, ademds de las materias
que le son propias, de todas aquellas que no estén atribui-
das a otro orden jurisdiccional”. No obstante, este criterio no
fue compartido por el orden social. La sentencia de 24 de
julio de 1990 de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
(74), también en un supuesto de concurrencia de acreedores
laborales, declaré que “si bien es cierto gque como principio
general se ha afirmado la vis atractiva del orden civil para
conocer de las tercerias que se susciten frente a ejecuciones
pendientes ante el orden civil”, este principio “ha de ceder
en supuestos como el presente en que los créditos en con-
currencia son de caracter laboral, como laborales son tam-
bién las normas bdsicas que han de aplicarse para establecer
el orden de preferencia”.

{72) Rios SaLMERON, B., “Garantias del salario”, cit.,, p. 386.
(73) Ar. 2445
(74) Ar. 6463.
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La cuestion se ha aclarado tras la entrada en vigor de la
Ley de Procedimiento Laboral de 1990, cuyo articulo 272
—hoy 273- establece que “las tercerias fundadas en el dere-
cho del tercero, sea o no acreedor laboral del e¢jecutado, a
ser reintegrado de su crédito con preferencia al acreedor eje-
cutante, deberdn deducirse ante el érgano judicial del orden
social que esté conociendo de la ejecucion, sustancidndose
por el trdmite incidental regulado en esta Ley”. La atribu-
cion al juez de lo Social de este tipo de tercerias se hace,
pues, sin reservas: ¢l tercero que demanda, tanto puede ser
un acreedor laboral, como un acreedor no laboral (75).

Esta nueva competencia del orden social ha sido, sin em-
bargo, matizada por la Sala de Conflictos del Tribunal Su-
premo, de manera que si concurren dos ejecuciones sobre
un mismo bien, se deberd interponer la terceria de mejor de-
recho ante el juez que primero embargd (76). Es interesan-
te en este sentido el auto de 4 de junio de 1996, en el que
concurrian dos ejecuciones, una civil y la otra laboral, que,
sorprendentemente, terminaron adjudicando un mismo bien a
distintos rematantes. En el interior de la ejecuciéon laboral,
los ejecutantes que la habian promovido plantean una ter-
ceria de mejor derecho, frente a los accionantes en via civil,
para que el juez social declarara que los créditos de los pri-
meros eran preferentes a los créditos de los segundos. Ante
ello reacciona el juez civil, quien requiere de inhibicién al
juez laboral, sefialando que su embargo era de fecha ante-
rior. Advierte la Sala que su misién no es la de pronun-
ciarse sobre aquella anémala adjudicacion del bien inmueble,
sino la “determinacién de cudl de ambos Juzgados sea com-
petente para conocer de la correspondiente terceria de mejor
derecho”, afiadiendo que “centrada va la cuestién a resolver,
la solucidon que procede es, como acertadamente informa el
Ministerio Fiscal, la de declarar la competencia de Juzgado

(75) Mon~TOoYAa MELGAR, A., op. cit, p. 301
(76) Barrio CaiLe, M. A, op. cir, p. 9.



de Primera Instancia para conocer de la terceria de mejor
derecho que inadecuadamente ha sido planteada”. En efec-
to, la prevision contenida en el articulo 273 de la vigente
LPL “descansa en el supuesto de que, tramitada ejecucion
por organo del orden social v embargado determinado bien
del deudor, un tercero, sea o no acreedor laboral del ejecu-
tante, alegue su mejor derecho en orden a que, con referen-
cia a tal bien, su crédito se reintegre con preferencia al del
acreedor ejecutante”. En tal caso y sélo en tal caso, tiene
competencia el Organo del orden social que practica la eje-
cucién para decidir sobre el problema preferencial. Mas no
es este el supuesto debatido, pues en el mismo, los que son
gjecutantes en las actuaciones seguidas por el Juzgado de lo
Social, “lo que pretenden es que, existiendo previo proceso
civil sustanciado por el Juzgado de Primera Instancia, en el
que con anterioridad a la traba realizada por el Juzgado de
lo Social se habia embargado el mismo bien, dicho Juzgado
de lo Social declare la preferencia del crédito de aquéilos”.
Pero ello no puede aceptarse. Tal declaracién de preferencia
“tiene que ser solicitada ante el Juzgado de Primera Instan-
cia a través del procedimiento establecido por los articulos
1.532 y ss. LEC, sin posibilidad, por tanto, de acogerse a lo
dispuesto por el articulo 273 LPL, dado que lo que dicho
articulo ordena ha de ser interpretado en los términos ex-
puestos™ (77).

Por lo tanto, si no hay ejecucion hipotecaria o ¢sta es
posterior a la faboral, el acreedor hipotecario deberd inter-
poner la tercerfa de mejor derecho ante el juez de lo Social
que esté conociendo de dicha ejecucién laboral. Si, por el
contrario, la ejecucion hipotecaria es anterior a la laboral, o
ésta todavia no se ha producido, los trabajadores deberdn

(77y En cuanto a las tercerias de dominio, segin el auto de la Sala de Con-
flicios de 5 de marzo de 1996 (Ar. 1995/9789) son incidentes que deben desarrollar-
se dentro de la ejecucion laboral, siende compelente para conocer de ellas el juez de
lo Social que sustancia el proceso. El auto precisa que no puede confundirse, en este
sentido, la terceria de domirio cen la accién reivindicatoria,
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interponer en aquélla la tercerfa de mejor derecho, como en-
seguida veremos.

b) Planteamiento de la terceria de mejor derecho por el
titular del crédito laboral superprivilegiado en una ejecucidn
del articulo 131 LH.

De acuerdo con el articulo 32.4 ET, el trabajador podrd
hacer valer su preferencia al cobro “tanto en el supuesto de
que el empresario haya iniciado un procedimiento concursal,
como en cualquier otro en el que concurra con otro u ofros
créditos sobre bienes del empresario”. El precepto remite asi
a dos vias: la ejecucion concursal, aludida de manera expli-
cita; y la ejecucion singular, referida por mera contraposi-
cién, pues a tal equivale el “otro” procedimiento menciona-
do (78).

Ahora bien, el problema que se plantea con esta ultima
via es que, de acuerdo con ¢l parrafo 6.° de la regla 4.° del
articulo 132 LH, en la ejecucién hipotecaria no se admiten
tercerfas de mejor derecho deducidas en su interior. Estas
deberdn ventilarse en el juicio declarativo que corresponda,
sin suspenderse el procedimiento de ejecucién hipotecaria (79).
(Se aplica esta limitacién al crédito salarial? La doctrina y
la jurisprudencia han interpretado la expresién del articu-
lo 32.4 ET “en cualquier otro” como referida también a los
procedimientos hipotecarios, por lo que, en definitiva, los tra-
bajadores podrdn interponer, como excepcién a lo dispuesto
en el articulo 132 LLH, tercerias de mejor derecho en las eje-
cuciones hipotecarias (80).

(78) Rios Salmeron, B., “Garantfas del salario”, cit., p. 387.

(79) Vid. Cortes DomincUgz, V., y otros, Derecho Procesal 1, vol. 11, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1988, p. 455; Rios Saimeron, B, “Garantias del salario”, cit, p.
387, Ouiva, A. de la, y FeErnANDEZ, M. A., op. cit, p- 112, MonTERO Aroca, 1., Pro-
cedimiento sumario del articule 131 de la Ley Hipotecarig, Tirant lo Blach, Valencia,
1998, pp. 100 ¥ ss.

(80) Rios SatMmERON, B., “Garantias del salario”, cit., p. 388.



Favorable a este criterio se mostré la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, en la sentencia de 27 de octubre de 1933
(81). Se trataba de un procedimiento judicial sumario del ar-
ticulo 131 LH, seguido en un Juzgado de Primera Instancia, a
solicitud del acreedor hipotecario, una Caja de Ahorros. Los
trabajadores del empresario ejecutado comparecieron ante el
juez civil y pidieron el prioritario abono de su crédito por
salarios de los tultimos treinta dias, reconocido en una sen-
tencia anterior de la Magistratura de Trabajo. A tal preten-
sién accedié el Juzgado, asi como, en apelacién, la Audiencia.
El acreedor hipotecario interpone recurso de casacién. Co-
mienza el Tribunal por advertir que este recurso “no debid
haber superado la fase de admision”, pero pese a ello se
analiza el tema de fondo. Tras subrayarse la preferencia pro-
pia del salario de esos ultimos treinta dias, ex articulo 32.1
ET, se rechaza el alegato formulado por la Caja de que “la
via procesal empleada por los trabajadores (...) no es idénea
para la finalidad perseguida, ya que dcbié haberse utilizado
el juicio declarativo ordinario de mayor cuantia”, pues debe
tenerse presente “la preferencia y proteccién dispensada a los
créditos por salarios rotundamente afirmada en los parrafos 4
y 5 del articulo 32 ET, en términos tales que en las tareas
de elaboracién legislativa se ha llegado a calificar el corres-
pondiente privilegio como «derecho de separacién absoluto»,
determinante de una afeccién patrimonial que lo antepone al
crédito hipotecario, sin necesidad de que la preferencia sea
declarada en los dilatados tramites de un juicio declarativo
de mayor cuantia, cuando todos los antecedentes figuran en
el proceso de ejecucién y su contenido no ha sido puesto
en duda, conclusion autorizada asimismo por el sentido de
las reglas octava, diez y trece del repetido articulo 131”.

Posteriormente, otra sentencia de esta Sala, de 10 de ju-
lio de 1989 (82), volvid a pronunciarse sobre un supuesto

(81) Ar. 3345,
(82) Ar. 5595
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similar, y, esta vez indirectamente, reconocié6 de nuevo la
posibilidad de interponer por los trabajadores terceria de me-
jor derecho en las ejecuciones hipotecarias. En este caso, el
Fondo de (arantia Salarial, subrogado en el crédito de los
trabajadores, planted tercerfa de mejor derecho en una eje-
cucidén hipotecaria. El Juzgado de Primera Instancia -segin
recuerda el Tribunal Supremo- partié de la idea de que era
“factible esta terceria como incidencia en un proceso espe-
cial sumario del articulo 131 LH”, pero entendié que el
plazo de un aflo a que alude el articulo 32.6 ET era de
caducidad y no de prescripcién, de tal forma que en el
supuesto concreto habia transcurrido con exceso ese plazo.
La Audiencia revoca la decision de la instancia y el acree-
dor hipotecario recurre en casacion. El alto Tribunal desesti-
ma el recurso, calificando dicho plazo como de prescripcién,
sin poner objecidén, por otro lado, al planteamiento de la
tercerfa en el seno del proceso hipotecario (83).

(83) No parece que esta jurisprudencia haya sido contradicha por la sentencia
de 1a Sata 1* del Tribunal Supremo de¢ 5 de noviembre de 1992 {Ar. 9416), que
declara inadmisible el recurso de casacidn por no ser las resoluciones impugnadas
susceptibles del mismo. Se decidia aqui un supuesio muy parecido al de la sentencia
de 10 de julio de 1989. El Fondo de Garantia Salarial habia interpuesto terceria de
mejor dereche en una ejecucion hipotecaria. El juez de Primera Instancia ni siquiera
admitié a tramite. ia demanda, manteniendo la Audiencia, cn-apelacién, dicha re-
solucion. El Fondo plantea un recurso de casacién que es inadmitido. La sentencia
recuerda, de un lado, “la naturalera de procedimiento accesorio que la jurispruden-
cia viene atribuyendo a las tercerias, al exigirse para su viabilidad la pendencia de
un juicio ejecutive o un procedimiento de apremio”, y de otro, “el cardcter no defi-
nitivo que tienen las resoluciones recaidas en el procedimiento judicial sumario del
ariiculo, en virtud de la remisidn al correspondiente juicio declarativo ordinario, a que
de un modo genérico hace referencia el pérrafo 6° de la regla 4° del articulo 132
de la misma Ley de hipotecas”. Afade el Tribunal que “el articulo 132 LH, al admi-
tir la posibilidad de promover otro juicio sobre el mismo objeto, reserva la via casa-
cional para ese otro juicio”, ¥y que, “en definiliva, la remisién genérica al juicio
declarativo, incluse en relacién con los terceros interesados (...), elimina toda posibi-
lidad de indefension™; por lo que concluye que “resulta obligade terminar declaran-
do la inadmisibilidad del presente recurso de casacidn”. Vid, sin embargo, la critica
a esta sentencia de Rios Saumerdy, B, (“Jurisprudencia..”, cit, p. 2741).



C) Valoracién critica de los problemas procesales plan-
teados.

El control de la decisién del registrador se somete a un
procedimiento de configuracion preconstitucional que resulta
hoy particularmente polémico. En primer lugar, no parece
razonable que contra la calificacién realizada por un érgano
con funciones administrativas, como lo es el registrador, se
recurra ante el presidente del Tribunal Superior de Justicia,
que, aunque no actiie judicialmente, estd incardinado en el
poder judicial; y menos razonable parece que un acto ema-
nado de éste sea recurrido de nuevo ante un érgano admi-
nistrativo (la Direccién General) (84).

Por otra parte, el reconocimiento del caracter revisable
de las resoluciones de la Direccién General a partir de la
nueva redaccién del articulo 131 RH dada por el Real De-
creto 1867/1998 pone en crisis todo el sistema. Ahora la
Administracién tendrd que asumir en un proceso la defen-

(84) Sobre estas particularidades se ha pronunciado la doctrina. Asi, QOGavar
AYLLON (“Impugnacién de la calificacidén registral”, RCDI, 1974, pp. 11 y ss.) aboga
por un tnico recurso ante la Direccidn General, sin pasar por el presidente de los
Tribunales Superiores “con lo que se conseguiria, entre olros extremos, ahorro de
trdmites v de tiempo”. En la misma linea y aunque con cardcter mds critico, VER-
GER Garau, J. (“En torno a una estructura constitucional y estatutaria de los recur-
sos contra la calificacién de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles”, RCDI,
nim. 614, enero-febrero, 1993, p. 65) afirma la inconstitucionalidad de una norma
que establece la revision del auto del presidente por un 6rgano administrativo como
es la Direccion General. Contrario a suprimir el trdmite del presidente se muestra
Crico y Ormiz (op. cit., pp. 659 y ss.), para quien la intervencién del presidente
“dignifica y da prestancia y rango juridico al recurso”, concediéndole esa singularidad
que le caracteriza: no ser judicial ni administralivo, sino rertius genus.

Marina MARTINEZ-PARDO, J., realizd una encuesta entre los presidentes de los
Tribunales Superiores de Justicia sobre este tema (“Calificacion registral. Reflexiones
sobre las vias de impugnacién”, en Anales de la Academia Matritense del Notariado,
tomo XXXII, Madrid, 1993, pp. 506 v 507). En primer lugar, se les preguntd si
crefan que debian seguir conociendo en apelacién contra la calificaciéon de los regis-
tradores. Sélo dos respondieron afirmativamente, Después se les preguntd si debfa o
no abrirse una via judicial contra las resoluciones de la Direceidn General. Tres res-
pondieron negativamente, mostrdndose todos los demds a favor. En cuanto a la pre-
gunta dc qué orden deberia conocer de este recurso, ninguno elige la via contencio-
so-administrativa como solucién tnica y la mayoria opta por la via civil.
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sa de un interés privado de un acreedor hipotecario que de-
bié asumir su propia tutela en el procedimiento correspon-
diente.

Owuro punto que suscita una reflexiva critica es la posibi-
lidad de que el registrador pueda dejar sin efecto una deci-
sioén judicial. Ya se vio en su momento que, de acuerdo con
el articulo 100 RH, el registrador no sélo puede sino que
debe calificar los documentos expedidos por la autoridad ju-
dicial, pero dicha calificacién “se limitard a la competencia
del Juzgado o Tribunal, a la congruencia del mandato con el
procedimiento o juicio en que se hubiere dictado, a las for-
malidades extrinsecas del documento presentado y a los obs-
taculos que surjan del Registro”. A este dmbito se constrifie
—aunque no sin realizar criticas de fondo a la decisién judi-
cial- la resolucién de 29 de abril de 1988, en [a que la Di-
reccibn General razona la denegacidon de cancelacién orde-
nada por el juez en la falta de notificacién al titular de la
hipoteca, lo que, efectivamente, le provocaba indefension. Aho-
ra bien, no habia sido éste el caso de la resolucién de 3 de
abril de 1998 que mantiene la calificacién denegatoria del
registrador, basandose en que, al contrario de lo que afirma
el Juzgado de lo Social, el superprivilegio del articulo 32.1
ET no puede producir la cancelaciéon de las cargas y gravé-
menes anteriores. Esta linea de razonamiento sustituye el cri-
terio del juez por el de la propia Direccidn, lo que podria
entenderse que excede de los limites establecidos en el ar-
ticulo 100 RH. Pero es que, ademds, al adjudicatario, que
ha comprado el bien por precio acorde a su condicion de li-
bre de cargas, y que, sin embargo, no puede inscribirlo como
tal, le impone una carga desproporcionada para su defensa.
En efecto, esta situacién le obliga a acudir a los tribunales
del orden civil para que declaren su derecho, lo que, como
se dijo, plantea el grave problema de la revisién de resolu-
ciones judiciales por otro orden jurisdiccional distinto del que
las dict6. En la préctica, se produce asi un “peregrinaje” de
jurisdicciones antiecondmico, prolongindose hasta limites in-



tolerables el tiempo en que el adjudicatario no podrd hacer
efectivo su derecho reconocido por resolucién judicial.

En la resolucién de 3 de abril de 1998 el registrador y
luego la Direccién adoptaron la defensa del titular de la hi-
poteca que el juez de lo Social ordenaba cancelar. Pero este
papel es cuestionable teniendo en cuenta que aquél pudo
haber interpuesto terceria de mejor derecho en la ejecucion
laboral para defender sus intereses e intervenir en la subas-
ta. Nada de esto hizo el afectado, que se hmité en todo mo-
mento, incluso durante la calificacion registral, a mantener
una conducta pasiva.

Y es a raiz de esto tultimo donde se dilucida el dnico ca-
mino razonable: notificado el acreedor hipotecario de la exis-
tencia de una ejecucién laboral en la que existen créditos
superprivilegiados que pueden dar lugar a la cancelacion de
su hipoteca, podria discutir la existencia y el alcance del pri-
vilegio laboral en una terceria interpuesta ante el juez de lo
Social. Esto permitiria obviar en un simple incidente los in-
convenientes del recurso gubernativo y del judicial. En el
caso de que la ejecucién laboral no se notificara, el acree-
dor hipotecario podria ejercitar una accién de nulidad de ac-
tuaciones, de acuerdo con el articulo 240.2 LOPIJ, en su nue-
va redaccidn.

V. Texto de la resolucion de la DGRN de 3 de abril de 1998
Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 23.3 y 24 CE; 1, 1.857,3 1911 y 1.929
C.c; 1.516, 1.520, 1.532 y LEC; 104 y 1332 LH; 32.1 ET;
las TS SS de 27 de octubre de 1983, 23 de marzo y 20 de
diciembre de 1988, 10 de julio de 1989, 17 de diciembre de
1994, y las resoluciones de 29 de abril de 1988, 22 de
noviembre de 1989 y 3 de junio de 1996.
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Primero: En el presente recurso se debate sobre la vir-
tualidad cancelatoria del mandamiento dictado en autos de
ejecucion 427/92 seguidos ante el Juzgado de lo Social para
¢l cobro de salarios, respecto de cargas y gravimenes (dos
hipotecas y varios embargos, alguno de ellos decretado tam-
bién en procedimientos también laborales) que se han ins-
crito o anotado con anterioridad a la anotacién del embargo
trabado en aquella ejecucién 427/92. Del mandamiento resul-
ta que hizo saber a los titulares de esas cargas anteriores la
existencia del procedimiento en la parte de crédito que co-
rresponda a los treinta dltimos dias de salarios (con traslado
del nombramiento de oficio de perito tasador para que pue-
dan hacer uso del derecho de nombrar peritos a su costa).

Segundo: La cuestién planteada incide pues en la deter-
minacién del especifico alcance de la preferencia que el ar-
ticulo 32.1 ET concede a los créditos salariales de los treinta
ultimos dias de trabajo, cuestion que debe resolverse no sélo
en funcién del tenor del precepto citado sino que, en con-
gruencia con la unidad y plenitud del ordenamiento juridico
(cfr. art. 1 C.c.), dicho precepto deberd ser valorado en co-
nexion con el resto de las normas juridicas con los que se
halla en intima relacién, al objeto de hallar unas soluciones
armdnicas y coherentes con el sistema juridico en el que
aquella norma se inserta.

Tercero: La preferencia de un crédito es una cualidad in-
trinseca del mismo cuya virtualidad exclusiva es determinar
una anteposiciéon en el cobro en las situaciones de concu-
rrencia de acreedores, frente al criterio general de la par
conditio creditorum (inherente al principio de responsabilidad
patrimonial universal proclamado en el art. 1.911 C.c.) que
determinaria el reparto proporcional de los bienes del deu-
dor entre los acreedores concurrentes (cfr. art. 1.929 Cc.).
La preferencia creditual es, pues, una modalizaciéon del prin-
cipio de responsabilidad patrimonial universal, y s6lo puede



operar cuando se estd actuando exclusivamente dicha respon-
sabilidad.

Cuarto: Dejando al margen ahora las hipdtesis de ejecu-
cidon colectiva (quiebra y concurso de acreedores) y centran-
donos en el supuesto de ejecucién singular, para que se
produzca la concurrencia de acreedores que permita desen-
volver la virtualidad de la denominada “preferencia”, es pre-
ciso que el acreedor pretendidamente preferente acceda por
via de terceria de mejor derecho, a la ejecucidn ya instada
por otro acreedor del ejecutado (cfr. art. 1.532 LEC) y que,
tras una fase contradictoria entre el tercerista y el actor y
ejecutado, recaiga sentencia declarando el orden de pago
entre los acreedores concurrentes (cfr. art. 1.536 LEC). Asi
pues, es el acreedor pretendidamente “preferente” el que
debe acudir a una ejecucién ya iniciada por otro acreedor
del comiin deudor, si quiere hacer valer su pretendida pre-
ferencia respecto del actor, y si no lo hace, dicha preferen-
cia devendrad inoperante, pues el precio de remate del bien
ejecutado se destinard en primer lugar al pago integro del
ejecutante (cfr. art. 1.520 LEC); por otra parte, resulta ine-
quivoco que la actuacién de una preferencia presupone un
reconocimiento judicial de la misma en procedimiento con-
tradictorio entre los dos acreedores concurrentes.

Quinto: De lo anterior se desprende que la mera yuxta-
posicidn sobre un mismo bien de embargos acordados en
procedimientos distintos, seguidos contra su propietario, no
implica una concurrencia de créditos y por tanto, ninguna
relevancia puede tener la eventual preferencia intrinseca de
alguno de ellos; en tal caso, cuando sobre un bien del deu-
dor se decretan dos embargos acordados en procedimientos
distintos incoados por sendos acreedores de aquél, hay, cier-
tamente, dos acreedores que pretenden cobrarse con cargo
al mismo bien deudor, pero no hay concurrencia entre ellos
en sentido juridico, de modo que ninguna relevancia juega la

109



110

eventual relacién de preferencia entre los créditos subyacen-
tes; el acreedor que obtiene el segundo embargo no cuestio-
na con ello el derecho del primer embargante a que el bien
se ejecute en el procedimiento por €l instado y a cobrarse
con el precio de remate en los términos previstos en el ar-
ticulo 1.520 LEC; el segundo embargo en nada afecta al de-
senvolvimiento de la ejecucidon en que se acordd la primera
traba, la cual se desarrollard como si aquél no existiese, de
modo que una vez ultimada, el bien pasard al rematante li-
bre del segundo embargo, conforme previenen los articulos
1.512 y 1.518 LEC, y el acreedor que obtuvo esta segunda
traba, ya no podrd cobrarse con cargo al bien ejecutado a
no ser que hubiere remanente después de pagado integra-
mente el actor (en este sentido, debe advertirse, que la sola
practica del segundo embargo ni siquiera implica que el re-
manente resultante en esa primera ejecucion, después de pa-
gado el autor integramente, debe quedar a disposicién del
acreedor reembargante, pues para ello, es preciso que el juez
que acordd esta segunda traba, pida oportunamente al juez
de la primera ejecucidn, la pertinente retencién del sobran-
te —fr. art. 1.516 LEC-). El segundo embargo tinicamente
garantiza, a quien lo obtiene, que si se alza la primera tra-
ba podra seguirse la ejecucidn del bien en el procedimiento
en que se decreté ésta (cfr. articulo 266 LPL, tnico texto
que regula expresamente el reembargo), y aun cuando se
entienda que la ejecucién en que se acordé la segunda tra-
ba puede desenvolverse simultdneamente con la ejecucidn en
que se acordd el primer embargo, en tal caso es indudable,
por imperativo del articulo 133.2 LH, que aquélla se desa-
rrollard bajo la consideracién de que el embargo serd de car-
ga preferente y, por tanto, quedarid subsistente pese al re-
mate del bien en esta segunda ejecucién.

Sexto: La colision de embargos sobre un mismo bien del
deudor no implica, pues, concurrencia entre los créditos que
los determinan y, consiguientemente, no puede pretenderse que



aquella colisién se resuelva por la relacién de preferencia en-
tre los créditos subyacentes. Siendo el embargo una afeccion
real en virtud de la cual el bien trabado queda vinculado
erga omnes al proceso en el que se decreta -y no al crédi-
to que lo motiva—, al efecto de facilitar la actuacién de la
Justicia y la efectividad de la ejecucidén (independientemente
de cudl sea el crédito que en definitiva resulte satisfecho en
ésta, ya el del actor, ya el de un tercerista triunfante), que
atribuye al organo jurisdiccional poderes inmediatos sobre el
bien trabado que pueden ser actuados sin la mediacién de
su duefo, y que restringe las facultades dominicales en cuan-
to que solo es posible la enajenaciéon de ese bien respetan-
do el embargo, resulta evidente que la colision entre embar-
gos debe resolverse por el criterio del prior tempore, que es
el criterio de solucién de conflictos que rige en el ambito
de los derechos reales, y que conduce, como antes se ha se-
fialado, a que el juez que acordé la primera traba sea el
que pueda desenvolver la ejecucién del bien trabado sin nin-
guna interferencia derivada de nuevos embargos posteriores
recayentes sobre ese mismo bien y acordados en otros pro-
cedimientos; estos otros procedimientos de ejecucién podran
desenvolverse simultdneamente con aquél o no, pero en todo
caso, su desarrollo y su resuitado debe quedar plena e ine-
quivocamente supeditado al propio desarrollo y resultado de
la ejecucién en la que se acordd la primera traba. Las con-
clusiones anteriores son las dnicas que garantizan una racio-
nal organizacién de la actuacién ejecutiva y conjugan, ade-
més, la salvaguardia del juego de las preferencias de los
distintos créditos con el necesario respeto del principio de
proteccién jurisdiccional de los derechos e intereses legitimos
(cfr. art. 24 CE), al garantizar al acreedor que primero ini-
cia la ejecucidén sobre un bien de su deudor, que ningtn
otro acreedor del mismo deudor se le anticipard en el cobro
con cargo a ese hien so pretexto de ser de mejor condicién,
sin previa declaracién judicial que asi lo reconozca, recaida
en tramite contradictorio.
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Séptimo: Por otra parte, la delimitacién del alcance de la
preferencia establecida en el articulo 32.1 ET, exige su co-
nexion con los preceptos legales que regulan la hipoteca y la
prenda, figuras éstas cuya esencia trasciende a la mera atri-
bucién de preferencia al crédito garantizado, pues, aparecen
configuradas con toda claridad como derechos reales en cuya
virtud se sujeta erga omnes y de forma directa e inmediata
un concreto bien (sea del propto deudor o de un tercero) a
la garantia del pago de una deuda (cfr. arts. 1.863 y ss. C.c.
y 104 LH). La constitucion de tales garantias implica un acto
dispositivo (cfr. art. 1.857.3 C.c.) por el cual se transmite al
acreedor garantizado un derecho de realizacién separada del
bien afecto, cualquier sea el poseedor, asi como un derecho
al cobro de su crédito -hasta el limite garantizado— con car-
go al precio obtenido en esa realizacion.

Se trata de derecho de naturaleza real que pasa a integrar
el patrimonio del acreedor garantizado y que, en consecuen-
cia, no podrd ser ya menoscabado por la actuacidon posterior
del constituyente, sea ésta dispositiva o de endeudamiento; el
dominio del bien pignorado o hipotecado permanece cicrta-
mente en el patrimonio del constituyente, pero con la res-
triccién en su contenido juridico que implica el derecho teal
constituido, en cuya virtud la afeccidn genérica de ese bien
al pago de las deudas de su titular —inherente al principio de
responsabilidad patrimonial universal- se operard ya sin per-
juicio de su especifica vinculacién en favor del crédito ga-
rantizado hipotecariameiite; pretender que una eventual deu-
da posterior del constituyente, cualquiera que sea naturaleza,
puede diluir esa vinculacién especifica del bien pignorado o
hipotecado a la seguridad de la deuda especial garantizada,
sobre implicar la posibilidad de que el constituyente inutilice
unilateralmente y sin concurso de la contraparte el negocio
dispositivo bilateral anterior —con la consiguiente inseguridad
juridica— supondria para el adquirente de la garantia una pri-
vacion de su derecho que no se acomoda a las exigencias
constitucionales inherentes al reconocimiento de la propiedad
privada (cfr. art. 23 CE).



La mera “preferencia” de un crédito y la especial afec-
cion de un bien hipotecado o pignorado a la seguridad de la
deuda garantizada, operan, pues, en planos diferentes; aqué-
lla, en cuanto modalizacion del criterio de la par conditio cre-
ditorum, se desenvuelve unicamente cuando hay concurrencia
de acreedores que intentan hacer valer exclusivamente la res-
ponsabilidad patrimonial universal de su comuin deudor, ya
en juicio universal, ya en una ejecuciéon singular por medio
de una terceria de mejor derecho; en cambio, cuando un
acreedor con garantia pignoraticia o hipotecaria ejercita su
accion real, en modo alguno pide el desenvolvimiento de la
responsabilidad patrimonial universal del deudor sino la ac-
tuacién de un derecho real que integra su propio patrimo-
nio {y ello se pone de manifiesto cuando el bien dado en
garantia pertenece a persona distinta del deudor). Juridica-
mente no hay colisién ni, por tanto, comparacion, entre la
simple “preferencia” de un crédito y la garantia real de que
goza otro acreedor del mismo deudor, ni siquiera cuando una
y otra se proyectan sobre el mismo objeto; en efecto, cuan-
do en una ejecucién singular se decreta el embargo de un
especifico bien del deudor que estd ya pignorado o hipote-
cado en garantfa de un crédito distinto al del actor, la even-
tual “preferencia” de este ultimo crédito sobre cualquier otra
deuda del ejecutado no puede llevar ~ni aun cuando fuera
tan absoluta como la del 32 ET- a la extincién de esa ga-
rantia real, porque el crédito del actor estd haciendo valer
exclusivamente la responsabilidad patrimonial universal del
deudor -si bien concretada por via del embargo en el dere-
cho seleccionado~ y, en consecuencia, s6lo puede ejecutar el
derecho embargado con la extension y contenido con que se
integraba en el patrimonio del deudor, esto es, con la res-
tricciéon inherente a la garantia real establecida sobre el bien,
en favor de tercero; no hay en el supuesto planteado nin-
guna concurrencia entre créditos, el del actor embargante y
el protegido con la garantia real sobre el bien embargado que
estén haciendo valer su mejor derecho at cobro con cargo
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al patrimonio del deudor, y, por tanto, no hay lugar al jue-
go de la preferencia inherente al crédito del embargante, y
ello se hace ostensible s1 se piensa que es perfectamente po-
sible que la deuda garantizada con la prenda o la hipoteca
no lo sea del ejecutado.

Octavo: Las anteriores consideraciones obligan a concluir
en la improcedencia de la cancelacién pretendida al amparo
del mandamiento dictado en una ejecucién singular, aunque
lo fuere por créditos salariales del 32.1 ET pues establecien-
do este articulo una mera preferencia creditual en caso de
concurrencia con cualquier otro crédito del ejecutado (en nin-
gin caso puede verse en el art. 32 ET, el establecimiento
de una hipoteca legal, ticita, general y absolutamente priori-
taria, pues, ademds de contradecir los principios bdsicos del
sistema, cuales son, los de publicidad y especialidad, tal hi-
poteca legal al implicar una restriccion del contenido ordi-
nario del derecho de dominio, no puede presumirse sino
que reclamaria un establecimiento legal indubitado; adviérta-
se, ademds, que los supuestos de hipoteca legal tdcita —arts.
9.5 LPH, 73 LGT, etc— se establecen en garantia de obliga-
ciones inherentes al derecho de propiedad, de origen legal o
derivados de determinado régimen de propiedad que goza
de publicidad registral previa, y, en todo caso, por una cuan-
tia limitada y reducida en proporctén al valor del bien gra-
vado), ni se da la concurrencia de créditos en la que puede
operar tal preferencia, ni &sta tiene vigor para diluir dere-
chos reales constituidos sobre el bien ejecutado con anterio-
ridad al embargo decretado en la ejecucién seguida, que no
pertenecen ya al patrimonio del ejecutado.



SISTEMA JURIDICO, INTERPRETACION
Y CREACION NORMATIVA

FRANCISCO LOPEZ RUIZ

FProfesor titular de Filosofin del Derecho
Universidad de Alicante

1. El concepto de sistema no es algo novedoso en la
literatura juridica. Se puede afirmar que estd estrechamente
ligado a la aparicién y constitucién de la dogmatica juridica
como una forma de saber juridico auténoma y especializada.
Los nombres de SavigNy, PucHTa, IHERING, en el terreno del
Derecho privado, y de GERBER, GIERKE Yy, especialmente,
LABAND, en el terreno del Derecho ptblico, han contribuido
de manera decisiva a la institucionalizaciéon de la idea de
sistema.

Por otra parte, la dogmdtica juridica actual resulta in-
comprensible al margen del concepto de sistema (1), pues

(1) Cfr. Larenz, K. Mewdologia de la Ciencia del Derecho, ed. Ariel, Barcelo-
na, 1994, pp. 437 y ss. Véase también, Garcia Amapo, J. A. “Teorfas del sistema

115



116

aquélla se concibe a si misma como una estructura concep-
tual ordenadora del material juridico positivo, al que dota
de unidad y coherencia; en definitiva, se le reconduce a la
categoria de sistema. Es preciso, sin embargo, hacer notar
que, frente a lo que pudiera pensarse, la idea moderna de
sistema en el ambito juridico ha sido elaborada y construi-
da, fundamentalmente, por el iusnaturalismo racionalista. La
nocion de sistema es un presupuesto explicito unas veces,
implicito otras, de ese movimiento precursor de la codifica-
cién que es el racionalismo juridico iusnaturalista (2) que
importa la idea de sistema de los modelos axiomiticos de
las matemdticas y, especialmente de la fisica, al universo
juridico, haciendo de la “razén” la pieza clave a través de
la cual el sistema se convierte en un nuevo criterio de cien-
tificidad y, por tanto, de racionalidad del conocimiento juri-
dico. Al mismo tiempo, “razén” y “sistema” tratan de pro-
veer de orden, coherencia y unidad interna al heterogéneo
Derecho positivo, atomizado y disperso en miltiples disposi-
ciones, proviniendo éstas de fuentes absolutamente dispares
ubicadas en diferentes ordenamientos. La trilogia razdn, sis-
tema y naturaleza constituye el punto de arranque de la ju-
risprudencia moderna.

Como advierte H. CoiNg, es preciso distinguir entre un
concepto estricto de sistema, que €l identifica con la idea
de sistema deductivo, y un concepto mas amplio que sola-
mente se refiere al orden material seglin puntos de vista
“comprensivos” o “esquema de orden”. “La materia de la

juridico y concepto de Derecho”, en Anuario de Filosofia del Derecho, tomo II,
nueva época, 1985, pp. 297 y ss. Cfr. igualmente: Canaris, C. W.o Ef sistema en la
jurisprudencia, ed. Fundacién Cultural del! Notariado, Madrid, 1998.

(2) Al respecto pueden consultarse los trabajos de GonzALEz Vicen: “Sobre los
origenes y supuestos del formalismo en ¢l pensamiento juridico contempordneo”, en
Estudios de Filosofia del Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de La Laguna,
1979. También en esta misma linea: “Del Derecho natural al positivismo juridico”, en
su libro De Kant @ Marx (Estudios de historia de las ideas), Fernando Torres edilor,
Valencia, 1979. Vid. también el trabajo de HEernANDEZ GIL ¥y ALvAREZ-CIENFUEGOS,
A “La idea de sistema en Savigny”, en Anales, Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion, Madrid, 1981, pp. 107 y ss.



jurisprudencia lo constituyen las reglas que, en cierta socie-
dad y en cierto tiempo, regulan la vida social o, dicho mds
técnicamente, las llamadas normas juridicas positivas. El in-
tento de juntar todas estas normas individuales en un siste-
ma, presupone que hay entre todas estas reglas individuales
positivas una conexién universal, de la cual se pueden sacar
puntos de vista unificadores para su orden” (3).

En un sentido no opuesto al anterior, C. W. CANARIS en-
tiende que las notas del concepto de sistema son orden y
unidad. Estas tienen su correspondencia juridica en las ideas
de coherencia valorativa y unidad interna del ordenamiento
juridico. En este contexto, el autor define el sistema juridi-
co como “un ordenamiento axiologico o teleolégico de prin-
cipios generales del Derecho, donde con la nota de orden
teleolégico se alude més al elemento de coherencia valorati-
va y con la nota de principios generales se alude més a la
unidad interna” (4).

Otro entendimiento posible del concepto de sistema seria
aquel que lo entiende como un conjunto de elementos hete-
rogéneos u homogéneos, que se puede definir bien extensio-
nalmente bien intensionalmente, entre los que se dan ciertas
relaciones y con los cuales se pueden realizar determinadas
operaciones. Desde este planteamiento un sistema es una to-
talidad que puede estar organizada atributiva o distributiva-
mente (5).

Recogeré aqui, a modo de inventario, algunos de los
usos mdés frecuentes del concepto de sistema en los diversos
discursos que conforman el “universo juridico”. Para ello me
serviré del andlisis que ha hecho G. Tareiro (6).

(3) Cowng, H.: Historie v significado de la idea de sistema en la Jurisprudencia,
ed. UNAM, Centro de Estudios Filoséficos, México, 1959, pp. 21 y 22.

(4) Cawnaris, C. W.: op. cif., pp. 55-56.

(5) Cfr. mi trabajo: “Los conceptos de tode y parte aplicados al estudio de los
Estados compuestos”. Fn Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N.° 49, Madrid,
1997, Centro de Estudios Constitucionales, pp. 145-167.

(6) TareLLo, G.. Cultura giuridica e politica del diritto, ed. Il Mulino, Bolonia,
1988, pp. 164 y ss.
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En un primer sentido sisterna hace referencia a la identi-
dad de la fuente de produccién. Segin este criterio forman
parte del sistema juridico todas las normas producidas por
una Unica fuente.

En segundo lugar, la expresién sistema hace referencia a
la comin derivacién material. Conforme a este criterio, per-
tenecen a un sistema juridico todas las normas derivables de
una sola norma, atendiendo a su contenido.

En tercer lugar, la idea de sistema hace referencia a la
comun derivacién formal, lo cual se traduce en la delega-
cién por parte del titular de un poder o potestad en favor
de uno o mds sujetos, del poder para producir nuevas nor-
mas juridicas.

En cuarto lugar, la expresion sistema hace referencia a la
“comin proyeccién institucional”; segiin este criterio, forman
0 pertenecen a un sistema todas las normas que regulan
una misma institucién.

En quinto lugar, la expresion sistema se refiere a la “co-
munidad de usuarios”. Segin este criterio de pertenencia,
forman un sistema las normas usadas por un sujeto o por
un o6rganc publico, siendo en este contexto especialmente
relevantes el conjunto o sistema de reglas y criterios usados
por los tribunales de “dltima instancia” para reconocer (iden-
tificar) las normas véilidas de un ordenamiento juridico (7).

En sexto lugar, la expresion sistema se rtefiere al dato

_ cultural. Segiin.este criterio de pertenencia forman un siste-

ma todas las normas qgue la tradicién cultural, por cualquier
motivo, ha reunido en un sistema.

(7) Las normas reconocidas como vélidas por los Grganos aplicadores de “ilti-
ma instancia” forman un sistema. De donde se desprende que arendiendo al uso de
las normas podamos distinguir dos tipos de sistemas: el sistema ! de normas que sir-
ven pard reconocer otras normas como vilidas (metanormas, regla de reconocimiento
en el sentido expuesto por Hart, etc.), y el sistema 2 de las normas reconocidas
como validas, usando las normas del sistema 7. Los érganos judiciales que deciden
asumen como sistema el conjunto de las reglas que reconocen y aplican. Entre los
organos que deciden sobre la validez de conjuntos de reglas, existen relaciones de
mutuo reconocimiente basadas en normas de competencia.



Los sistemas juridicos se caracterizan por ser sistemas:

1) Autorregulados, regulan su forma de creacién, modifi-
cacién y extincién, con esto se quiere poner de manifiesto
que el Derecho es un sistema normativo 2} institucionaliza-
do (8). Los sistemas juridicos son sistemas 3) jerarquizados,
es decir, estratificados en grados o niveles. Los sistemas juri-
dicos son 4} comprehensivos, es decir, pretenden autoridad
para regular cualquier tipo de conducta en una determinada
comunidad, “no reconocen ninguna limitacién a las esferas
de conducta que pretenden tener autoridad para regular” (9).
Los sistemas juridicos “pretenden ser 5) supremos, lo que
significa que todo sistema juridico pretende autoridad para
regular el establecimiento y la aplicacién de otros sistemas
Institucionalizados™ (...) “todo sistema juridico pretende auto-
ridad para prohibir, permitir o imponer condiciones sobre el
establecimiento y funcionamiento de todas las organizaciones
normativas a las que pertenecen los miembros de su comu-
nidad-sujeto” (10). Los sistemas juridicos son sistemas 6)
abiertos. Un sistema juridico es un sistema abierto en la
medida en que contiene normas cuyo proposito es dar fuer-
za vinculante dentro del sistema a normas que no pertene-
cen a él

En el lenguaje usual de los juristas, la expresion “fuentes
del Derecho” es usada para referirse, de un modo habitual-
mente confuso, a objetos diversos. LLa existencia de una fuen-
te del Derecho presupone la presencia necesaria de los si-
guientes elementos (11):

1) Una autoridad normativa, es decir, un 6rgano o suje-
to titular de la potestad o la competencia para crear Dere-

(8) Cir., Raz, J.. El concepto de sistema juridico, ed. UNAM, México, 1986,

{9) Raz, I: Razdn Prictica y normas, ed. CEC, Madrid, 1991, p. 175.

(10) [bidem, p. 176. “Dado que todos los sistemas juridicos pretenden ser
supremos con respecto a su comunidad-sujeto, ninguno puede reconocer ninguna pre-
tensién de supremacfa sobre la misma comunidad hecha por otro sistema juridico™.
Es lo que habitualmente se denomina como soberania.

(11} Guastini, R Le fonti del Dirito e Pinterpretazione. Ed. Giuffré, Milano,
1993, pp. 4 ¥ ss.
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cho. 2) Un acto normativo. Los actos normativos pueden ser
analizados desde un doble punto de vista: {(a) como actos
lingiiisticos de contenido prescriptivo; (b) como procedimien-
to normativo, es decir, como una secuencia de actos capaces
de producir un texto o documento normativo. 3) Un texto o
documento normativo, es decir, el producto de un procedi-
miento normativo que concluye con la promulgacién (12).
El documento o texto normativo es un conjunto de enun-
ciados que, normalmente, adoptan la forma prescriptiva; ta-
les enunciados reciben el nombre de disposiciones. 4) El con-
tenido de significado del documento o texto normativo que
es el producto de la interpretacién (13).

Estos elementos, para evitar ambigiiedades, pueden agru-
parse dos a dos en la dicotomfa proceso/producto, la autori-
dad y el acto o procedimiento conforman el proceso interno
de creacién de una norma, mientras que el documento nor-
mativo o disposicién y su contenido de significado constitu-
yen el “producto” creado.

En conclusion, un andlisis detallado de los elementos de
una fuente del Derecho nos revela la presencia necesaria de
los cuatro componentes descritos. Sin embargo, no hay que
confundir los elementos seiialados con las propias fuentes;
son cosas distintas.

En efecto, por fuentes del Derecho, en una primera apro-
ximacién, podemos entender con Bompio “aquellos hechos o
aquellos actos de -los cuales el ordenamiento juridico hace
depender la produccién de normas” (14). Por su parte, A.
Pizzorusso se expresa en los siguientes términos: “Con la

(12) La excepci6n, como resulta obvio, la constituye la costumbre.

{13) Otros autores distinguen entre; (a) acto hormativo, como acte linglifstico,
ejecutado por un suieto determinado en un tiempo y lugar dados, destinado a pro-
mulgar una prescripcion y, como tal, orientado a dirigir 1a conducta de determinados
sujetos; (b) enunciado normative, que es el resultado de un acte de normativo y con-
siste en una cadena de expresiones lingiisticas gramaticalmente correcta; (c) norma
es el significado del enunciado formulade. Cir. Menvonca, D. Introduccion al andli-
sis normativo. Ed. CEC, Madrid, 1992, p. 66.

(14) Boerio, N.. Teoria (General del Derecho. Ed. Temis, Bogotd, 1987, p. 158



expresion fuentes del Derecho se indican aquellos hechos o
actos juridicos que, en virtud de las «normas sobre la pro-
duccion juridica» vigentes en un determinado ordenamiento,
tienen como efecto la creacién, modificacién o derogacién
de disposiciones o normas de aquel ordenamiento” (15).

Entre nosotros, I. pE Otro sefiala que las fuentes del
Derecho “no son otra cosa que fuentes sobre la produccién
Juridica. Y las fuentes sobre la produccién no son més que
las normas reguladoras de la creaciéon de normas” (16).

Estos tltimos planteamientos no son imcompatibles sino
complementarios de lo anteriormente afirmado; en ellos se
indica que las fuentes del Derecho estin en conexiéon con
tipos especiales de normas, las normas sobre la produccién
juridica, que son una variedad de las normas de competen-
cia o normas que confieren poderes (17).

Una aproximaciéon técnico juridica al concepto de fuentes
del Derecho, ha de tener en cuenta, en mi opinidén, un en-

(15) Cfr. Pizzorusso, A.: Voz: “Fonti del Diritto”, Digesto delle Discipline Pub-
blicistiche. Vol. VI, ed. UTET, Torino, 1991.

(16) De Orro, 1. Lecciones de Derecho Constitucional. Ed. Guiastur, Oviedo,
1980, pp. 87 y ss.

(17) Sobre las normas de competencia cfr.: ATiENzA, M., y Ruiz Manero, J.
Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos. Ed. Ariel, Barcelona,
1996, pp. 45 v ss. Vid. igualmente, LoPEZz Ruiz, F.: Fuentes del Derecho y Ordena-
mientos juridicos. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 87 y ss.

En las normas de competencia (normas que confieren poderes), y per lanto,
también en las normas sobre la produccidn juridica podemos distinguir los siguientes
elementos: 1) la determinacién de la persona u Grgano titular del poder y las condi-
ciones requeridas para su ejercicio; 2) la especificacién de la clase de actos que el
titular del poder puede realizar y el procedimiento a seguir a tat efecto; 3) la con-
crecién de los efectos juridicos que tiene el acto u actos vdlidamente realizados,

Para Alf Ross, la competencia es un caso especial de poder. El poder existe
cuando una persona es capaz de producir, por medio de sus actos, los efectos juri-
dicos deseados. En su opinidn, las normas de competencia enuncian las condiciones
necesarias para crear un nuevo acto juridico o una nueve norma legal. Estas condi-
ciones se dividen usualmente en tres grupos: 1) las que prescriben qué personas u
6rganos estdn cualificadas para realizar el acto creador de la norma (competencia
personal); 2) las que prescriben el procedimiento a seguir: vy 3) las que prescriben el
alcance posible de la norma creada con relacién a un sujeto, situacién y materia
(compeiencia material). Cfr. Ross, A. Ldgica de las normas. Ed. Tecnos, Madrid,
1971, pp. 93 y 123,
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foque formal que no descuide la dicotomia, ya indicada an-
teriormente, proceso/producto, es decir, el binomio: proceso
de creacién y el resultado. Que un acto o un hecho sean
capaces de producir Derecho depende de la existencia de
normas que vinculen a la realizacién del acto o al acaeci-
miento de un hecho una peculiar consecuencia juridica: el
nacimiento de una norma juridica. El que un acto o un he-
cho puedan considerarse como fuentes del Derecho, depen-
derd de un género especial de normas, las normas de com-
petencia, dentro de las cuales se encuadran las normas sobre
la produccion juridica.

No puede considerarse que un acto o un procedimiento
creen una norma si tal acto o procedimiento no estd esta-
blecido en otra norma. Si un acto y un procedimiento crean
una norma son, por tanto, su fuente. La norma que estable-
ce el cardcter creador de tal acto o procedimiento, es tam-
bién su fuente. En la doctrina italiana las normas sobre la
produccién juridica se suelen denominar como metanormas,
indicando con ello que trata de normas de un nivel distinto
que aquéllas por ellas creadas. Esto supuesto, se ha de dis-
tinguir entre I fuente acto y Il. fuente norma. Entre ambas
se da una estrecha relacién: la fuente acto es la ejecucidon
de la fuente norma, es decir, no hay acto de produccién
normativa dentro de un sistema juridico si tal acto no se
encuentra autorizado por una metanorma de competencia del
mismo sistema juridico (18).

Las normas juridicas son vialidas cuando forman parte de
un ordenamiento, cuando son creadas teniendo en cuenta

(18) *Los actos normativos son regulados al menos por dos tipos de rmeta-
normas:

{a) De un lado las metanormas de competencia: o sea, normas que confieren a
un cierto sujeto la funcién, la autoridad, la competencia o el poder de producir nor-
mas juridicas dentro de ciertos limites materiales.

(b) De otro lado, metanormas de procedimiento: o sea, normas de conducta que
establecen el procedimiento a través del cual la competencia normativa en cuestion
debe ser ejercitada”. Guastiniy, R.; Dalle fonti alle norme, ed. Giappichelli, Torino,
1992, p. 212,



los propios criterios de produccion de normas que el orde-
namiento establece. Los criterios para juzgar la pertenencia
de una norma a un ordenamiento vienen determinados por
el ordenamiento mismo. En este sentido, WROBLEwskl ha
desarrollado el concepto de validez sistémica, donde la vali-
dez de una norma estd determinada por la pertenencia a un
sistema juridico (validez = pertenencia). Conforme a este
planteamiento, una norma N es valida, es decir, pertenece al
sistema juridico §;, si y s6lo si:

(1) N ha sido promulgada conforme a una norma vali-
da en el sistema §;;

(2) N no es derogada por normas vélidas en el sistema S;;

(3) N es coherente con las normas vdlidas en el sistema §;;

(4) Si N no es coherente con las normas vélidas en el
sistema S;, entonces: o bien no pierde su validez segin las
reglas aceptadas en materia de conflicto de normas, o bien
N es interpretada de modo que deja de ser no coherente
(incoherente) con las normas en cuestion;

(5) N es una consecuencia formal aceptada de normas
validas en §;;

(6) N es una consecuencia interpretativa aceptada de nor-
mas vdlidas en el sistema S; (19).

De ahi que pertenecerdn al sistema juridico S; no sélo
tas normas formuladas o disposiciones, sino también las con-
secuencias formales de tales disposiciones y las consecuencias
interpretativas. Estas ultimas dependerian de las directivas
de interpretacién juridica usadas para encontrar un signi-
ficado de la norma interpretada, o para justificar una deci-
si6n interpretativa (20). Estas directivas interpretativas pue-
den ser:

(19) WroeLewskl, J.. “Validith e strurtura del sistema giuridico. Metateoria e
Teoaria Pura el Diritto”, en GianForMacaGio, L. (comp.), Sistemi normativi statici e
dinamici, analisi di una tipologia kelseniana, ed. Giappichelli, Torino, 1991, p. 308.

(20) WrosLEwsKL, J.: “Tre concetti di validitd”, en Rivista trimestrale di Diritto
e procedura civile, 1982, pp. 584-593,
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a) Linguisticas, por ejemplo:

~— “S1 no hay razones en contra, los términos legislativos
mantendrdn el significado que tienen en el lenguaje comiin.”

— “Si no hay razones suficientes en contra, a los térmi-
nos idénticos se les atribuird significados idénticos.”

b) Sistémicas, por ejemplo:

— “A una regla juridica no debe atribuirsele un signifi-
cado que la haga contradictoria con otra regla perteneciente
al sistema.”

— “A una regla debe atribuirsele el significado que sea
mas consistente y mds coherente con un principio juridico.”

c) Funcionales, por ejemplo:

—“A una regla juridica debe atribuirsele el significado
que se deduce de la finalidad que persigue la institucién a
la que pertenece la regla.”

—“A una regla juridica debe atribuirsele un significado
concorde con la intencidn del legislador contempordneo.”

Sefialemos aqui que en el ordenamiento espafol existen
positivamente formulados unos criterios hermenéuticos bdsi-
cos en materia de interpretacion formulados en el articu-
lo 3,1 del Cédigo civil (21). Ahora bien, al intérprete no se
le indica regla alguna para el uso de las distintas directivas
interpretativas sefialadas. De ahi que estas directivas inter-
pretativas de primer grado (lingiifsticas, sistémicas y funciona-
les), deben venir acompafiadas de directivas de segundo gra-
do que indiquen cémo proceder con las de primer grado.

Si el intérprete puede manejar libremente las directivas
interpretativas lingiiisticas, sistémicas y funcionales, lo hara
guiandose por criterios valorativos, con lo cual las directivas
de segundo grado se apoyaran en los valores que asume el
intérprete.

(21) “Las normas se interpretaran segiin el sentido propio de sus palabras, en
relacién con el contexto, los antecedentes hist6ricos y legislativos, y la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritn y
finalidad de aquéllas.”



El intérprete tendrd que manejar: 1) el material normati-
vo vinculante, es decir, las fuentes de! Derecho reconocidas
(disposiciones); 2) las directivas interpretativas; 3) las opcio-
nes valorativas; éstas, sefiala WROBLEwsKI, determinan los va-
lores presupuestos en la eleccién de las directivas de inter-
pretacién y los valores necesarios para utilizar al menos una
de las directivas interpretativas (22).

2. Centraré ahora mi atencién sobre las diversas con-
cepciones de la interpretacion juridica.

GIANFORMAGGIO (23) ha indicado c6mo de la “interpreta-
cién” se puede hablar en tres planos: noético, lingiiistico y
dianoético (24). El término dianoético se utiliza para desig-
nar el pensamiento discursivo, ¢l pensar gue procede por
razonamiento, mientras que noético es el pensamiento intui-
tivo, es decir, la captacién intelectual inmediata de una rea-
lidad inteligible.

De otra parte, es habitual hablar de “interpretacién” tan-
to para referirnos a una actividad como al producto de esa
actividad. Pues bien, combinando los tres planos indicados
con las dos formas de ver la interpretacidon podemos obte-
ner la siguiente tabla (25):

Noética Lingliistica Dianoética
Actividad........... 11 1.2 1.3
Producto............ 2.1 2.2 2.3

(22) WroOBLEWSKI, J.. Constitucién y teoria general de la interpretacion juridica,
ed. Civitas, Madrid, 1985, p. 70.

(23) GianrormaGGIO, L. “Légica y argumentacién en la interpretacién juridica
o tomar a los juristas intérpretes en serio”. Doxa, Cuadernos de Filosofia del Dere-
cho. N.* 4, Alicante, 1987, pp. 90 v ss.

(24) Las explicaciones que a continuacién haré siguen fielmente los trabajos de
ATiENZA, M. “Estado de Derecho, argumentacion ¢ interpretacién®™. Anuario de Filo-
softa del Derecho. Tomos XTI-XTV, 1996-1997, Madrid. pp. 466 y ss, y de Gian-
FORMAGGIO, L.: op. ct.

{25) La tabla y la explicacion que sigue estd tomada de GIANFORMAGGIC L. op.
cit., ¥ ATIENZA, M.. op. cit, p. 466,
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He aqui una breve explicacién de la misma:

1.1 es el fenémeno mental de la atribucién de significa-
do. Se trata de una aprehensién, una comprensién, un en-
tender. 1.2 es la adscripcion de un significado a una dis-
posicion. Es la enunciacién de un enunciado interpretativo.
1.3 es el tipo de actividad que se dirige a elucidar el signi-
ficado de un enunciado; es decir, es un razonamiento, una
justificacién, una argumentacién.

2.1 es un significado, lo que se entiende o se ha enten-
dido; 2.2 es también un significado pero sélo si se dan las
condiciones de validez del acto; 2.3 no es un significado, y
no es una adscripcién de significado, sino que es un enun-
ciado 0 una proposicion del tipo S ha de entenderse como
S” (tiene el significado S’), y es la conclusion de un argu-
mento.

Tras esta esquemadtica introduccién, sobre la que volveré
mas adelante, procederé a continuacién a exponer, sucinta-
mente, aunque con mds detalle, las concepciones basicas de
los juristas sobre la interpretacién que considero badsicas.

En sentido estricto, “interpretacién” se utiliza para refe-
rirse a la atribucién de significado a un documento norma-
tivo en caso de dudas en torno a su ambito de aplicacién.
Un texto normativo, se afirma, exige interpretacion sélo cuan-
do su significado es controvertido u oscuro, es decir, cuando
se¢ duda sobre si es aplicable a un concreto supuesto de
hecho. .

Este modo de usar el término “interpretacién” se funda-
menta, como sefiala Guastini (26), sobre una u otra de las
dos afirmaciones siguientes:

1.* Se debe distinguir entre dos tipos de formulaciones
normativas. De un lado, existen formulaciones normativas
cuyo significado es claro y no discutido. De otra parte, exis-
ten formulaciones normativas cuyo significado es equivoco y

(26} Guasting, R.: Le Fonti del Diritto e [linterpretazione, ed. Giuffré, Mildn,
1993, pp. 323 y ss.



suscitan dudas razonables. S6lo las formulaciones del segun-
do tipo requieren interpretacién.

2.2 Debe distinguirse también entre dos tipos de supues-
tos de hecho. Por una parte, se dan supuestos de hecho a
los cuales una determinada norma se aplica de forma paci-
fica; por otra, se dan supuestos de hecho en los cuales la
aplicacién o no de una norma suscita dudas y polémicas.
Los supuestos de hecho mencionados en primer lugar dan
lugar a casos “claros”; los indicados en segundo lugar dan
lugar a casos “dificiles”; y, por tanto, no se produce inter-
pretaciéon siempre que se resuelve un caso claro.

En sentido amplio, el término “interpretacién” se emplea
para referirse a cualquier atribucién de significado a una
formulacién normativa con independencia de las dudas o
polémicas que suscite. Cualquier decisién sobre el significa-
do de un texto normativo, sea “claro” u “oscuro”, constituye
una interpretacién. Incluir o excluir un determinado supues-
to de hecho del campo de aplicacion de una cierta formu-
lacion normativa aunque la cuestion sea pacifica, requiere
una interpretacion. Desde este punto de vista, se produce
interpretacion no ya en presencia de casos “dificiles”, sino
en presencia de cualquier caso: la interpretaciéon es el pre-
supuesto necesario de la aplicacidon del Derecho.

GuasTint indica otro modo de entender la interpretacién;
se trata de la interpretaciéon como fraduccién. “Traducir” sig-
nifica reformular un texto en un lenguaje distinto de aquel
en que fue formulado. En Derecho, la interpretaciéon es tipi-
camente reformulacién de textos normativos de las fuentes:
“Como la traduccidn, consiste en la produccién de un enun-
ciado en una determinada lengua, que el traductor asume
como sinénimo de un enunciado distinto, pero en otra len-
gua; asi en la interpretacion juridica el intérprete produce
un enunciado, que pertenece a su lenguaje, que é/ asume
como sinénimo de otro enunciado diverso perteneciente al
lenguaje de las fuentes” (27).

(27) Guastmnt, R op. cit, p. 328,
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Como se ha indicado anteriormente, con el término “in-
terpretacion” designamos tanto el producto, el nuevo texto
elaborado, como a la actividad desplegada sobre el texto
para justificar el nuevo texto producido. Por lo tanto, la
“interpretaciéon” puede verse como un tipo de relacién que
se da entre un texto, un sujeto, el intérprete, y un nuevo
texto

TEXTO <—— Intérprete «——> Nuevo TEXTO

En este punto concreto es donde, habitualmente, se dis-
tingue entre “enunciado interpretado” y “enunciado interpre-
tativo”. Se denominan enunciados interpretativos a aquellos
que afribuyen, por parte del intérprete, un significado a un
texto normativo. Estos enunciados pueden ser usados de dos
formas muy distintas: 1) un “enunciado interpretativo” pue-
de utilizarse para interpretar en sentido estricto, es decir,
para adscribir significado a un documento o texto normativo.
2) De otro lado, un “enunciado interpretativo” puede ser
usado para referirse a la interpretacién realizada por otros
intérpretes, esto es, para transmitir una informacién referen-
te al significado atribuido por diferentes intérpretes al texto
normativo. En el primer caso, estamos ante un discurso
interpretativo; en el segundo, ante un discurso descriptivo de
interpretaciones.
~ Asi como el texto traducido debe ser cuidadosamente
distinguido de su traduccion, de igual modo el lenguaje del
texto interpretado debe distinguirse del enunciado o enun-
ciados lingiiisticos resultantes de la interpretacién (28).

Esto supuesto, se puede entender que adoptar uno u otro
de estos dos primeros conceptos de “interpretaciéon” conlle-

(28) Por esta razdn, es “altamente inoportuno designar indiferentemente con el
mismo nombre de ‘norma’ tanto al texto interpretade (la disposicién, como se suele
decir), como al resultade de la interpretacidn {el significado adscrito al textp)”.
GuasTini, R.: op. cit., p. 328



va ofrecer diversas representaciones de la actividad de los
juristas.

En concreto, quien adopta el primer concepto de inter-
pretacién estard inclinado a dejar de lado el componente
volitivo o decisorio de las operaciones doctrinales y juris-
prudenciales. Este modo de ver las cosas, de hecho, asume
que existen fuentes “claras” y fuentes “oscuras”, lo que su-
giere que solo la atribucidn de significado a una fuente “os-
cura” o de significado equivoco exige valoraciones, eleccio-
nes y decisiones, mientras que la atribucién de significado a
una fuente “clara” seria una actividad puramente cognosciti-
va, consistente en descubrir un significado preexistente en
un cierto texto y no decidir qué significado convenga a ese
texto concreto.

Tal planteamiento descansa en la tesis falaz segin la cual
las palabras tienen un significado “propio” o intrinseco (re-
cuérdese el art. 3.1 del C.c.), es decir, un significado inde-
pendiente preconstituido a los modos de usar y entender las
palabras. Cada palabra “tiene su significado”™ no son los
hombres quienes le atribuyen un significado. Es decir, fren-
te a la aseveracién de que “el significado de una pala-
bra depende del uso que de ella se hace en el lenguaje”
{WITTGENSTEIN y con €l toda la teoria pragmatica del signifi-
cado), se opone la idea de la existencia de un significado
“propio” de las palabras, este significado “propio” reflejaria
la presunta esencia real Unica de las entidades a que se re-
fieren las palabras (esencialismo lingiiistico); estamos, pues,
en presencia de una ‘‘sustancializacién” de los términos lin-
giifsticos a los que la feoria lingiiistica ha hecho justicia hace
tiempo. Eso sin contar con el hecho de que son los enun-
ciados o disposiciones y no las palabras individuales lo que
integra el objeto de la interpretacion, y que hablar de “sig-
nificado propio” de los enunciados es atin mas dificil.

Quienes adoptan el segundo concepto de “interpretacién”
quieren destacar que atribuir un significado a un texto siem-
pre exige valoraciones, elecciones y decisiones. En ningin
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caso la interpretacién asi entendida puede ser representada
como una actividad puramente cognoscitiva. “Y esto por la
buena razén de que no existe algo asi como «el significado
propio» de las palabras: las palabras sélo tienen el significa-
do que les viene atribuido por quien las utihza y/o por
quien las interpreta” (29). Por tanto, el significado de un
texto es contingente y mutable y depende en buena medida
y en cada caso del intérprete.

Por otro lado, hay que sefialar que la distincién entre
textos “claros” y textos “oscuros” no se refiere a las cuali-
dades intrinsecas de un texto, anteriores a la interpretacion;
son ellas mismas fruto de la interpretacién, entendida en
un sentido amplio como adscripcidon de un significado a un
texto.

Advertir, por dltimo, que aquellos que adoptan el con-
cepto estricto de interpretacién, tienden a identificar habi-
tualmente textos legislativos y normas de manera que siem-
pre hay una norma preexistente a la actividad interpretativa.

3. Anteriormente he hablado de las consecuencias inter-
pretativas, ahora es preciso clarificar qué se entiende por ta-
les. Para esclarecer este concepto, es imprescindible, en mi
opinién, introducir una serie de precisiones que ayudardn a
Su mMejor comprension.

I. La primera de ellas se refiere a la distincién entre
disposicion y norma.

Entenderemos por disposicién todo enunciado que forme
parte de un documento normativo y por norma el significa-
do que se atribuye a una disposicién. En este sentido, aqui
adoptaremos la estipulacién, por otra parte, ampliamente di-
fundida, segin la cual una norma es bien el resultado de
una inferencia logica, o bien el resultado de la interpretacion
de una disposicion (una consecuencia interpretativa).

(29) Guastn, R op. cit., p. 329.



La disposicién es un texto o un enunciado pendiente de
interpretacién. La norma no puede ser identificada con el
texto legislativo, ya que ella no es otra cosa que el signifi-
cado atribuido al texto. TArReiLo (30) ha sefialado que la
norma no “tiene” un significado por el simple hecho de que
“es” un significado; y GUASTINT ha escrito: “las disposiciones
son enunciados lingiiisticos completos que deben ser inter-
pretados para formular una norma” (31). Es ahi, en la in-
terpretacion, donde radica la linea divisoria entre disposicion
y norma. Para este Oltimo autor, la disposicion es parte de
un texto pendiente de interpretacion, mientras que la norma
es ya un texto interpretado por lo que la disposicion es el
objeto de la interpretacién y la norma es el producto de la
interpretacion. Tal distincién entre disposicién y norma es pa-
rangonable a la que se establece en l6gica entre un enun-
ciado y una proposicion, entendida esta (ltima como el sig-
nificado del enunciado.

Sin embargo, la definicion de disposicion que hemos ofre-
cido puede dar a entender que la actividad interpretativa se
sitda por completo entre (“en medio de”) la disposicién y
la norma, es decir, que la disposicién seria el punto de par-
tida de la interpretaciéon y la norma el punto de llegada.
Este seria un planteamiento equivocado. Para reconocer una
disposicidn gqua disposicién y en general, para reconocer un
enunciado qua enunciado, es necesario llevar a cabo, aunque
sea inconscientemente, una actividad interpretativa previa (32).

Por otro lado, la interpretacién implica una transforma-
cion (33) de las disposiciones en normas.

(30) TareLro, G.. Diritto, enunciati, usi. Ed. I Mulino, Bolonia, 1974, pp. 399-
400.

(31} Guastini, R Della forti alle norme. Ed. Giappichelli, Torino, 1992, pp. 15
y SS.

(32) Comanouccl, P Razonamiento juridico. Elementos para un modelo. Ed.
Fontamara. México. 1999, p. 33.

(33) Como ha escrito Peczenick, en contextos juridicos, “tiene lugar una rans-
formacion (un “salto”) si, y solo si, se satisfacen las siguientes condicioncs: 1) se
aduce la proposicion p como justificacién de la proposicion g, pero 2) p no implica
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En la interpretacién juridica estamos en presencia de dos
lenguajes: el lenguaje objeto de la interpretacion y el len-
guaje producto de la interpretacién, es decir, el conjunto de
enunciados producidos por el intérprete. En consecuencia,
llamaremos disposicion al lenguaje objeto y norma al len-
guaje producto. En definitiva, disposicién serd todo enuncia-
do que forme parte de un documento normativo vinculante
para el intérprete y norma el significado que se atribuye a
una disposicidn obtenida a través de la interpretacidén (34).
El siguiente esquema pretende ilustrar la transformacién rea-
lizada a través de la interpretacién:

deductivamente g; 3) la transformacién de p en ¢ no puede convertirse en deducti-
va mediante la adicién de una proposicién analitica™.

La férmula mas simple de transformacion es pTq, por tanto, p 0 g pueden con-
sistir en una pluralidad de proposiciones, siendo a veces necesario una férmula mds
compleja del tipo (pi, P PrPo) T (Q Q2o Qoye-Ta)-

Peczenick, A. “Rationality of Legal Justifications”. En ARSP, n.° 68, vol. 2, pp.
140 y ss.

El mismo autor distingue entre ftransformacion “en el” Derecho y transformacion
“en” Derecho. Esta tltima se da “cuando se llega a una conclusién relativa al Dere-
cho vélido a través de una transformacién de premisas, ninguna de las cuales expre-
sa ¢ menciona el Derecho vidlido. A partit de hechos y de un «deber ser» (Sollen)
no juridico se pasa, mediante una regla de transformacién, a un «deber ser» juridi-
co”. Peczenick utiliza aqui la expresién “Derecho vilido” en el sentido de que esta
locucién presupone la existencia de criterios (no juridicos, morales, politicos, etc.) para
identificar el Derecho.

Por el contrario, una transformacion “en el” Derecho se da “cuando una conclu-
sién relativa al Derecho valido es derivada mediante una transformacién, de un con-
junto de prerisas, una de las cuales, al menos, expresa o menciona el Derecho vali-
do”. Peczemick ejemplifica ast el “modelo- simple” de transformacion juridica:

pT.qT:r

Donde:
p = hechos y valores no juridicos;
T, = transformacién “en” Derecho;
q = validez normativa del ordenamiento juridico, de su comstitucién y tam-
bién de algunas fuentes del Derecho independientes;
T, = transformacién “en el” Derecho;
r = validez juridica de otras fuentes del Derecho, reglas juridicas no escritas,
principios y de otros enunciados que expresan un deber juridico”.
Cfr. Aarnio, A., ALExY, R., Peczenick, A.. “The Foundation of Legal Reaso-
ning”. En Rechistheorie, n.° 12, 1981, pp. 133 a 158
(34) 1GaARTUA SalaviRria, J.. Mdrgenes y limites en la aplicacion del Derecho.
Libreria Carmelo, Facultad de Derecho, Donostia, 1992, p. 25



Interpretacion

Disposicién ———> Norma
Translormacion
Fuentes-Disposicion ........cccccovieveeeee. ED
Directivas de interpretacion.......... D.I
Valoraciéon de las directivas........... vV.D
Valores del intérprete.........ccoenee. VI
Argumentacién interpretativa ........ Al
Resultado I, = Norma

II. En segundo lugar, es preciso destacar que con la ex-
presioén consecuencias interpretativas se quiere poner de relie-
ve que tales consecuencias no son el producto de un razo-
namiento estrictamente deductivo, es decir, no responden a
los esquemas de una rigurosa inferencia ldgica. Lo cual no
significa que sean ildgicas e irracionales. Una inferencia 16-
gica es una relaciéon formal, lo que garantiza el paso de las
premisas a la conclusién son reglas de caracter formal, en el
sentido de que su aplicacién no exige entrar a considerar el
contenido de verdad o correccion de las premisas.

La idea de consecuencia interpretativa se refiere a cémo
pasar del enunciado a interpretar al enunciado interpretado
a través de enunciados interpretativos. El procedimiento a
través del cual se verifica este paso no es otro que la uti-
lizacién de las directivas de interpretacidon, los métodos o
cdnones de interpretacion y sobre todo, y especialmente, la
argumentacion interpretativa (35). Sin embargo, en el razona-

(35) Para GianFoRMAGGIO, la argumentacion interpretativa €s un camine que
une dos lugares v estos dos lugares no pueden ser otra cosa que enunciados interpre-
wdos. “El lugar de partida, es decir, /a premisg del argumento interpretativo, no
puede ser un signo. Un signo no puede ser la premisa de un argumento”. Y puesto
que las argumentaciones interpretativas no pueden tener signos como premisas y sig-
nificados como conclusiones, “se sigue que el hecho de que una relacién signo/signi-
ficado no tenga cardcter légico no dice nada acerca de los caracteres que pueda o
no tener una argumentacién interpretativa®. De igual modo, la conclusién de un
argumento interpretativo no puede ser més que enunciados interpretados. GianrFor-
MaGGI0, L. op. cit,, pp. 94-95.
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miento juridico el paso de las premisas a la conclusién no
tiene las propiedades caracteristicas de una inferencia ldgica,
puesto que dicho paso se realiza a través de transformacio-
nes no estrictamente deductivas (36).

Por otra parte, se suele entender desde las llamadas teorias
de la justificacion racional de las decisiones juridicas (habi-
tualmente denominadas teorias de la argumentacion juridica),
que una argumentacién interpretativa correcta es aquella cu-
yo resultado resulta ser el mds razonable, esto es, el re-
sultado que se lega tras la ponderacién de los criterios y
directivas de interpretacién y los argumentos de justicia ma-
terial validos para una aeuditorio racional universal (37).

PERELMAN opone a la demostracion logica la adhesion fun-
dada en el acuerdo justificado, esto es, en el cardcter ra-
cional de la adhesion. El jurista no puede demostrar sus de-
cisiones, pero si justificarlas. Mientras la demostracion se
apoya en la verdad, la justificacién se funda en la acepta-
cion de los argumentos por parte de los interlocutores; la
justificacién se consigue cuando se alcanza el consenso gene-
ralizado de los interlocutores, a los que PERELMAN denomina
“el auditorio”, formado por el conjunto de personas sobre
las que el jurista quiere influir con su argumentacién. La
justificacién se articula a través de la argumentacidon, que pue-
de ser persuasiva, cuando sélo pretende influir en un “audi-
torio particular”, y convincente, cuando intenta convencer a
un “auditorio universal”. Por tanto, persuasién y conviccion

(36) PeczeEnick, A op. cif

(37) Para Ch. PereLMAN, sélo serd argumentacién racional y objetiva aquella
que pretende ser vilida para un auditorio universal compuesto por todos los seres
humanos o, al menos, por todos los seres dotados de razén, es decir, por ¢l conjunto
de la humanidad, o al menos por todos los hombres adultos y normales.

“Por otro lado, en Perelman hay otra nocién de auditorio universal que se ins-
pira en el imperativo categdrico kantiano y que se formula asi: «Debes comportarie
como si fueras un juez cuya ratic decidendi deba proporcionar un principio vélido
para todos los hombres»™”. De otra parte, “un buen argumentc (un argumenio fuet-
te) es el que valdria frente al auditorio universal”. Cfr. ATienza, M.: Las razones del
Derecho. Teorias de la argumentacion juridica. Ed. CEC, Madnd, 1991, pp. 89-90.



son conceptos opuestos en funcién de su diferente finalidad.
A la persuasion le interesa primordialmente el resultado de
conseguir facticamente la adhesién de un “auditorio particu-
lar”; a la conviccién, el caradcter racional de la adhesiéon de
“todo ser racional”. La argumentacién es convincente cuan-
do es universalizable, es decir, aceptable por todos los miem-
bros del “auditorio universal”.

Las directivas tienen una doble funcion: heuristica, mues-
tran cémo pasar del enunciado a interpretar al enunciado
interpretativo y, al mismo tiempo justfifican (funcidén justifica-
toria) cse paso. No se da, por tanto, una estricta relacién
deductiva entre el enunciado a interpretar y el enunciado
interpretado.

De igual forma, los valores inciden de manera decisiva
en el proceso interpretativo en un doble sentido: a) los fi-
nes y valores admitidos por el propio ordenamiento juridi-
co (la “moral interna del Derecho”, en feliz expresion de
FuLLER), vgr, la igualdad, la seguridad jurfdica, la libertad,
el pluralismo politico, etc.; b) los valores asumidos por el
intérprete en todo el proceso de precomprension del Dere-
cho y de la norma. Finalmente, tiene que darse una cohe-
rencia valorativa entre ambos para que el resultado del pro-
ceso interpretativo sea razonable y equitativo, es decir, para
que las consecuencias interpretativas resulten juridica y so-
cialmente aceptables para un auditorio racional universal.
“En la interpretacion y en la aplicacién de la ley se busca
una solucién que sea no sélo conforme con la ley, sino tam-
bién equitativa, razonable y aceptable. En una palabra: que
pueda ser al mismo tiempo justa y conciliable con el Dere-
cho en vigor. La solucién buscada no sélo debe poder in-
sertarse en el sistema, sino también revelarse como social y
moralmente aceptable para las partes y para el piblico ilus-
trado (38).

(38) Cfr. Pereiman, Ch. La légica juridica v la nueva retdrica. Ed. Civitas,
Madrid, 1979, p. 178,
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Quienes sostienen estos planteamientos asumen que una
consecuencia interpretativa, y por tanto, una argumentacion
interpretativa, implica una transformacién, un salto no de-
ductivo en la eleccidn de la opcidn interpretativa y, en con-
secuencia, en la solucién juridica del caso. “Incluso habién-
dose fijado estrictamente las premisas de la interpretacidn,
la solucién juridica suele conllevar transformaciones no de-
ductivas: un salto, un paso final no deductivo. La causa in-
mediata de este salto no deductivo estaria determinada por
la «textura abierta» del lenjuaje juridico, por el hecho de
que las reglas de interpretacién no forman un conjunto ce-
rrado y su aplicacién es susceptible de controversias, ade-
mds, hay que tener presente el sistema axioldgico del intér-
prete” (39).

En consecuencia, el intérprete transforma (40) el Derecho
legal en Derecho interpretado. Y es al intérprete al que se
le requiere y exige una justificacién razonable de una deter-
minada interpretacion, especialmente s1 este int€rprete estd
dotado de autoridad, como es €l caso del juez. “La respon-
sabilidad del juez se ha convertido cada vez mas en la res-
ponsabilidad de justificar sus decisiones. La base para el uso
del poder por parte del juez reside en la aceptabilidad de
sus decisiones y no en la posicién formal de poder que pue-

(39) Cawvo Garcia, M. Teoria del Derecho. Ed. Tecnos, Madrid, 1992, p. 120
Del mismo autor, cft.. Los fundamentos del método juridico: Una revision critica. Ed.
Tecnes, Madrid, 1994, p. 230.

Vid. al respecto, especialmente, sobre la idea de “transformacién” y de “salto no
deductivo™, PECzENIK, A.. On Law and Reason, Ed. Kluwer, Dordrecht, 1989. Véase
ignalmente la obra de AarNO, A Lo racional como razonable. Un tratado sobre la
justificacion juridica. Ed. CEC, Madrid, 1991.

(40) “El resultado de la interpretacién se sigue de las fuentes del Derecho
cuando ellas son usadas de la manera requerida por las reglas de interpretacién. Asi,
el punto de partida del proceso interpretativo es el siguiente:

F— IR
En esta férmula, la letra F se refiere a las fuentes del Derecho; I; a la alterna-
tiva de interpretaci6n elegida y TR a la transformacién”. Cir. Aarwio, A: Lo racio-
nal comeo razorable, op. cit.,, p. 121



da tener” (41). Se insiste, pues, en que las transformaciones
sean justificadas racionalmente, admitiendo, sin embargo, que
no existen reglas de justificacién capaces de producir una y
s6lo una tnica conclusion.

La hermenéutica filoséfica nos ha mostrado que el mis-
mo intérprete parte ya de una experiencia y es poseedor de
una precomprensiéon (unidad de significado entendida previa-
mente), desde la que cuestiona el texto a interpretar. Todo
intérprete pretende algo y el resultado de su interpretacidn
sera algo, un nuevo sentido o un nuevo significado, con la
pretensién de poder ser aceptado por la comunidad juridica
y por la sociedad, frente a otras interpretaciones posibles.

Desde estas premisas, se revaloriza y cobra un papel pri-
mordial la posicién del intérprete; su labor ya no es la de
simple “mediador” entre unas premisas y una conclusién, si-
guiendo ciertas reglas de inferencia légica. Aqui cobra toda
su fuerza la actividad intelectual del intérprete con todo lo
que ello implica: ubicacién del intérprete en una determi-
nada “tradicién”, lo que conlleva la existencia de una “pre-
comprensiéon” y la presencia de unos pre-juicios (42) y de
unos concomitantes juicios de valor. El intérprete y su sub-
jetividad se convierten, asi, en el eje de todo el proceso in-
terpretativo y, precisamente por ello, para compensar este
presunto déficit de ‘“objetividad”, se exige al intérprete que
esté en condiciones de suministrar una interpretacion justifi-
cada, es decir, que su interpretacién serd aceptable racional-
mente en la medida en que esta justificada con la fuerza de
un proceso argumentativo.

La teoria de los sistemas normativos desarrollada por AL-
CHOURRON y BULYGIN resulta un instrumento extremadamen-
te 1til para analizar una determinada concepcién del sistema
y de las fuentes del Derecho. Para estos autores el sistema

(41) Cir. AarNio, A op. cit, p. 29,
(42) Los términos “tradicién”, “precomprensién “pre-juicios”, provienen de la
hermenéutica filosofica de H. G. Gadamer.
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es entendido, siguiendo a TARSKI, como sistema deductivo,
es decir, como un conjunto de enunciados que contienen to-
das sus consecuencias logicas. De ahi que un sisterna nor-
mativo e€s un conjunto de enunciados tales que entre sus
consecuencias hay al menos una norma. No se exige, por
tanto, que en el conjunto haya solamente normas.

De otra parte, si el orden juridico es entendidoe como un
conjunto de normas, resulta claro que no puede cambiar sin
perder su identidad, ya que cada vez que se cree una nueva
norma o se derogue una norma perteneciente al orden, ob-
tendremos un nuevo conjunto, distinto del originario (43).

Lo anterior implica que un sistema dinamico, como lo es
el juridico, no puede ser un conjunto de normas, sino una
familia de conjuntos de normas o, méas precisamente, una
secuencia temporal de conjuntos de normas. Para explicar
estos dos aspectos, el estdtico y el dindmico, estos autores
han propuesto la distincion entre sistemma juridico, como con-
junto de normas, v orden juridico, como secuencias de siste-
mas juridicos (44).

Un primer problema gue se plantea es el de determinar
la base axiomdtica del sistema. “Los juristas llaman vélidos
a los enunciados que se consideran admisibles para figurar
en la base de un sistema juridico y también a las conse-
cuencias de tales enunciados. Para identificar los enunciados
vélidos usan los juristas ciertos criterios que llamaremos cri-
terios de identificacion”. Los criterios de identificacion esta-

(43) Buryain, E: “Dogmaética Juridica y Sistematizacién del Derecho”, en And-
lisis Logico vy Derecho, ed. CEC, Madrid, 1991, p. 476. “Es bien sabido que los sis-
temas juridicos son dindmicos; esto quiere decir que estan sujetos a cambios en el
transcurso del tiempo. Si un sistema juridico es un cenjunto de normas (clausurado
bajo la operacién de consecuencia l6gica), entonces es claro que todo cambic de un
sistema es reemplazo de un sistema por otro. En este sentido, un ordenm juridico
puede ser considerado como una secuencia temporalmente ordenada de sistemas su-
cesivos”.

(44) “Por ‘sistema juridico’ entenderé un conjunto de normas vilidas en un
cierto momento conforme a algunos criterios de pertenencia, mientras que la expre-
sién ‘orden juridico’ serd siempre usada para referirse a una secuencia de sistemas
juridicos™. BuLyciv, E.: “Tiempo y validez”, en op. cit, p. 197.



blecen qué requisitos debe reunir un enunciado juridico para
que sea valido. La nocién de validez es, por tanto, relati-
va a uno o varios criterios de identificacion. Los criterios de
identificacién comprenden dos tipos de reglas: a) reglas de
admision, que estipulan las condiciones bajo las cuales un
enunciado es valido, y b) reglas de rechazo, que establecen
cuando un enunciado de Derecho, vdlido de acuerdo con las
reglas de admision, deja de serlo. Las reglas de admision se-
fialan las distintas fuentes de produccién del Derecho (45).

Los criterios de identificacion suelen expresarse en reglas
de admisién; éstas pueden considerarse como normas de com-
petencia que establecen una condicidn suficiente para que un
enunciado sea juridico (46), determinando que los enuncia-
dos normativos que provengan de una autoridad normativa
A, que hayan sido creados con arreglo al procedimiento P
y referentes a la materia M son validos.

Ahora bien, si consideramos los sistemas juridicos como
sistcmas deductivos, es decir, como conjuntos de enunciados
que contienen todas sus consecuencias logicas, habrd que
admitir que forman parte del sistema juridico todos aquellos
enunciados que sean consecuencias logicas de la base axio-
matica del sistema; por lo tanto, el sistema juridico estara
integrado por: a) normas independientes 0 no derivadas de
ninguna otra norma; b} normas formuladas, es decir, dispo-
siciones aprobadas por el poder legislativo, pongamos por
caso; y, ¢) normas derivadas. Por normas derivadas entende-
remos, seglin estos autores, aquellas normas que son cohse-
cuencias logicas (47) de otras normas del sistema. Mientras

(45) Avrchourron, C., ¥ BuuyeiN, E.: Introduccidn a la metodologia de las cien-
cias juridicas y sociales, ed. Astrea, Buenos Aires, 1987, p. 119.

(46) En este sentido, HERNANDEZ MARIN, R.: Teoria general del Derecho y de la
ciencia juridica, ed. PPU, Barcelona, 1989, pp. 162 a 165.

(47) En este contexto la nocidn de consecuencia légica se opene a la de con-
secuencia interpretativa. Las primeras son producto de estrictas inferencias idgicas, las
segundas son el resultado de iransformaciones no deductivas y de procedimientos
argumentativos,
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que las normas formuladas estin expresamente consagradas
en el sistema, las derivadas son consecuencia logica de aqué-
llas y pertenecen al sistema aungue no hayan sido creadas
expresamente por el legislador.

Esto supuesto, un ejemplo puede contribuir a aclarar todo
lo dicho anteriormente. Una regla de admisién que instituye
la legislacién como fuente de enunciados validos, puede te-
ner la siguiente forma:

1. Todos los enunciados que pertenecen al conjunto C
(una Constitucién) son vélidos.

2. Si existe un enunciado vélido que autoriza a una auto-
ridad normativa x a formular el enunciado p, y x ha for-
mulado p, entonces p es valido.

3. Todos los enunciados que son consecuencia (se infie-
ren) de los enunciados vélidos, son validos.

“Las reglas a), b) y c) constituyen, conjuntamente, una
definiciéon recursiva de «enunciado vélido»”.

“Como se advertird facilmente, la regla b) hace expresa
referencia a las normas de competencia {normas que autori-
zan a formular enunciados vilidos); para establecer la validez
de un enunciado es necesario, por consiguiente, conocer el
contenido de ciertas normas de competencia (con la excep-
cién en que la regla a es suficiente por si sola, es decir, cuan-
do se trata de los enunciados constitucionales mismos)” (48).

CaraccioLo disefia dos modelos o criterios de pertenencia
de las normas a un sistema juridico (49). Tales criterios son:
1) el de deducibilidad vy, 2) el de legalidad.

El criterio CI (deducibilidad) puede formularse asi: “Si N
pertenece a S, y N1 es una consecuencia logica de N, en-
tonces N1 pertenece a S”.

El criterio C2 (legalidad), puede formularse como sigue:
“Si N pertenece a S, y N autoriza a X la promulgaciéon de

(48) AvcHourron C., y Burvoiv, E.: op. cir, pp. 120-121.
(49) CaraccloLo, R.: El sistema jurldico. Problemas actuales. Ed. CEC, Madrid,
1988, pp. 57 y ss.



N1, v X ha promuigado N1, entonces N1 pertenece a S”.

CaraccioLo disefia cuatro modelos analiticos de perte-
nencia, el primero, el modelo 1 (MI), se define por la rela-
cion de deducibilidad e indica una condicién necesaria y su-
ficiente de pertenencia al sistema de normas dependientes.
Sélo se admitirfan en el sistema S aquellas normas que sean
consecuencias légicas de S, e inversamente, todas las con-
secuencias légicas de S pertenen a S, esto es, son normas
validas. E! modelo 2 (M2) se define por su relacién con
el criterio de flegalidad, establece una condicién suficiente y
necesaria de pertenencia de normas dependientes. La utili-
zacion de este modelo conduce a un sistema ordenado je-
rArquicamente, que prescinde de los contenidos de las res-
pectivas normas. El modelo 3 (M3) se constituye por la
conjuncién de los criterios de legalidad y de deducibilidad,
cada uno de los cuales enuncia una condicion necesaria, pero
no suficiente de pertenencia. Esto significa que una norma
dependiente pertenece al sistema, si, y s6lo si, es el resulta-
do de un acto de promulgacién autorizado por otra norma
del sistema y, ademds, es una consecuencia ldgica de ofras
normas pertenecientes al mismo. El modelo 4 (M4) estable-
ce que cualquiera de ambos criterios constituye una condi-
cidén suficiente, pero no necesaria, de pertenencia de las nor-
mas a un sisterna. Conforme a este criterio, probado que la
norma N emitida por la autoridad X se deduce del sistema
S, entonces N pertenece a S, con independencia de la lega-
lidad o ilegalidad del acto de emisién, de manera que aun
en el supuesto de tratarse de un acto prohibido, su resulta-
do cuenta como norma vélida; y a la inversa, probado que
X estd autorizado por una norma de S para emitir N, es
indiferente para decidir su pertenencia determinar su conte-
nido. Salvo que, para una categoria de normas, se incluya
entre las condiciones de legalidad, la emisién de sus conse-
cuencias légicas (50).

(50) CaraccioLo, R.: op. cit, p. 66.
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Los criterios de deducibilidad y de legalidad son insufi-
clentes para dar cuenta de la pertenencia de todas las nor-
mas del sistema, pues presupone que el sistema ya tiene
normas, cuya pertenencia no depende de ninguno de los
dos criterios, tales normas serian normas independientes (51).
Todo ordenamiento juridico tiene que originarse en un sis-
tema de normas independientes [N, N...N,] al que denomi-
naremos primera constitucion. Esto supuesto, BuLyGIN ha
propuesto el siguiente criterio de identificacién de un orde-
namiento juridico determinado O;:

1. El conjunto de las normas [N, N,..N;] es el sistema
originario (primera constitucién) de O;.

2. Si una norma N; es vilida en un sistema §;, que per-
tenece a O, vy N; faculta a la autoridad x a promulgar la
norma N, y x promulga en el momento t la norma N,
entonces N, es vilida en el sistema S, (es decir, en el sis-
tema correspondiente al momento siguiente a t) y S, per-
tenece a O,.

3. Si una norma N; es vahda en un sistema §,, que per-
tenece a O, y N; faculta a la autoridad x a derogar la
norma N, que es vdlida en S, y x deroga N, en el momen-
to t, entonces N, no es vdlida en el sistema S, (correspon-
diente al momento siguiente a t) que pertenece a O,.

4. Las normas vilidas en un sistema S, que pertenece a
O,, que no han sido derogadas en ¢l momento t, son vali-
das en el sistema S, de O, (que corresponde al momento
siguiente a t).

5. Todas las consecuencias logicas de las normas validas
en un sistema S,, que pertenece a O,, también son vdlidas
en 3.

Una reconstruccion sistemdtica del Derecho permite se-
falar la existencia de diferentes clases de normas juridicas
atendiendo a los criterios de pertenencia sefialados:

(51) Burvain, E. “Algunas consideraciones sobre los sistemas juridicos”, en
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 9, Alicante, 1991, p. 262.



1. Normas independientes en el sistema S; son aquellas
normas cuya pertenencia al sistema no depende de la perte-
nencia de otras normas al sistema S,

2. Normas dependientes en el sistema S;; son aquellas
normas cuya pertenencia al sistema estd determinada por la
pertenencia de otras normas a S;.

Un sistema gue sélo admitiese la relacién de deducibili-
dad como condicién necesaria y suficiente de pertenencia de
las normas seria un sisterma estdtico. Un sistema que so6lo
admitiese la relacién de legalidad como condicién necesaria
y suficiente de pertenencia de las normas seria un sistema
dindmico. Un sistema juridico es mixfo si sus criterios de per-
tenencia estdn constituidos, conjuntamente por los criterios
de deducibilidad y de legalidad (52).

La conclusiéon fundamental de este trabajo puede resu-
mirse de forma muy sucinta en [a afirmacion general de
que tanto las consecuencias ldgicas como las consecuencias
interpretativas forman parte del ordenamiento juridico vy, se
obtienen, como hemos visto, por procedimientos diferentes.
Ello no obstante, hay que advertir que las denominadas con-
secuencias logicas, obtenidas por procedimientos deductivos,
exigen y requieren, en la mayoria de los casos, una poste-
rior interpretacion. En suma, la interpretacién se configura
realmente como el ultimo paso en el procedimiento de ob-
tencién del Derecho.

(32) Caraccioro, R op. cit, p. 31.
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I. Introducecion

Las normas de control de cambios han sido siempre es-
pecialmente sensibles a la figura del préstamo, precisamente
por la mas fuerte incidencia de los mismos en los mercados
de cambio y en la estabilidad monetaria.

De ahi que los préstamos del y al exterior hayan sido
sometidos a la necesidad de autorizacion administrativa pre-
via, sin la cual su otorgamiento podia hacer incurrir a quie-
nes los otorgaran en delito monetario.

Ya antes con la Ley Penal y Procesal de Delitos Mone-
tarios, de 24 de noviembre de 1938, y mds recientemente
con la Ley de Control de Cambios, Ley 40, de 10 de di-
ciembre de 1979, se podia producir la situacién delictiva a
que hemos hecho referencia.

Con referencia a esta dltima, su articulo 6.°,.A,3.° en su
redaccidon dada por Ley Orgdnica, n.° 10, de 16 de agosto
de 1983, seiialaba que “Cometen delito monetario los que
contravinieren el sistema legal de control de cambios me-
diante cualquiera de los actos u omisiones siguientes siem-
pre que su cuantia exceda de 2.000.000 de pesetas:

A) Los que sin haber obtenido la preceptiva autoriza-
ciéon previa o habiéndola obtenido mediante la comisién de
un delito: ...”

3.° ... los residentes que aceptaran préstamos o créditos
de no residentes o se¢ los oforgaren...”.

Como venimos repitiendo a lo largo de los temas de con-
trol de cambios, presupuesto para que surja la figura de de-
lito era, no sélo que se acepten préstamos de no residentes
o sc les conceda, sino gue se infrinja el sistema legal de
control de cambios mediante la omisién de la obtencién de
autorizacién administrativa previa, y en fin, y aunque lo digo
en ultimo lugar, era realmente requisito indispensable que
alguna norma con rango adecuado exija la previa obtencién
de tal autorizacién. Y esta exigencia venia proclamada por el
RD 2402, de 10 de octubre de 1980, que en su articulo 3.1.
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disponia que “requieren previa autorizacién las siguientes
operaciones: ...

6. La obtenciéon por residentes de préstamos o créditos
concedidos directamente o a través de un residente por no
residente.

7.2 La concesion por residentes de préstamos o créditos
a no residentes...”.

Después, ciertamente, disposiciones varias habian ido con-
cediendo autorizaciones con cardcter general, aunque con cier-
tos condicionamientos. Asi, para créditos o facilidades credi-
ticias la circular n.° 5 del Banco de Espaiia de 1987, en su
norma 4.°, permitiendo a las “entidades delegadas” colocar
libremente los recursos obtenidos en moneda extranjera: “a)
En personas fisicas o juridicas no residentes y en las enti-
dades delegadas, con arreglo a las buenas practicas banca-
rias...”.

Asi también para créditos o préstamos en divisas a favor
de residentes, la circular n.° 6 del Banco de Espafia, tam-
bién de 13 de marzo de 1987, dentro de ciertos requisitos y
con un limite miximo de 1.500.000.000 de pesetas, circular
hoy derogada por la norma 4. de la circular n° 2 del
Banco de Espafia de 15 de enero de 1992. Y ésta, a su
vez, derogada por la circular n.° 23 del Banco de Espafia
de 18 de diciembre de 1992.

En cuanto a préstamos en pesetas a no residentes, des-
tacaban la resolucién de la DGTE, de 23 octubre de 1989,
que autorizé a las “entidades delegadas” para conceder prés-
tamos hipotecarios a no residentes para la adquisicion de in-
muebles. En igual sentido la orden de 4 de febrero de 1990
en su articulo 14,

Hoy no es necesario acudir a estas normas liberalizado-
ras. La derogacién del RD 2402/1980 por el RD 1816/1991
las hizo innecesarias. Por otro lado, dicho RD y la orden
de 27 de diciembre de 1991, declaran libres las operaciones
de toda indole que las personas fisicas o juridicas residentes
realicen con no residentes. Esta iltima orden ademads, suje-



ta a declaracion los préstamos financieros recibidos de no
residentes u otorgados a no residentes (art. 8.°2), asi como
ciertos créditos o facilidades crediticias derivadas de opera-
ciones comerciales o de prestacion de servicios. Pero, ade-
mds, expresamente y aun sin ser necesario, la circular n.° 2
del Banco de Espaifia, de 15 de enero de 1992, reconocid la
libertad de que gozan los residentes para la obtenciéon de
préstamos en divisas, asi como para la obtencién de créditos
comerciales. Esta circular, como ya he dicho antes, ha sido
derogada por la n.° 23 de 18 de diciembre de 1992, también
del Banco de Espafia, y claro estd que reconociendo igual-
mente el principio de plena libertad en esta materia.

Estudio también las garantias personales y reales, hoy
totalmente liberalizadas, sin perjuicio de ciertas restricciones
en tema ajeno al control de cambios como es el de la posi-
ble necesidad de autorizacion militar cuando la finca ofreci-
da en hipoteca se halle en determinadas zonas de acceso
restringido a la propiedad por extranjero o en zonas de in-
terés para la defensa nacional. A los avales y garantias me
refiero en el epigrafe VIII, y a las hipotecas en el epigrafe
X bajo la rdbrica de “préstamos hipotecarios en moneda
extranjera”.

Veamos los siguientes:

II. Préstamos financieros (o créditos financieros) otorgados
por no residentes a favor de residentes

Puede tratarse de préstamos o de créditos. La matizacién
puede ser importante segin veremos.

Pueden ser en divisas o en pesetas. Puede ser con cldu-
sula multidivisas, en cuyo caso se determinard la moneda
base (y ello habrd de tener reflejo en el impreso-declara-
ci6én, en el que habri de indicarse no sélo si exisle o no
clausula multidivisa, sino cual es la moneda base). La cliu-
sula multidivisa es utilizada mds que en los préstamos en
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los créditos, dando opcién al acreditado para que al solici-
tar una disposicién dentro del limite global de crédito con-
cedido, indique la moneda de disposicién de entre varias
predeterminadas. Al efecto se prevén distintas cuentas, una
para cada divisa, en cada una de las cuales tendran reflejo
los movimientos, disposiciones y reintegros, para cada divisa.

En la parte acreedora pueden figurar una o varias perso-
nas, que no han de ser necesariamente entidades de crédito
aunque de ordinario asi serd. Y en general por razones de
caracter practico las entregas o disposiciones de cantidades
se efectuara a través de entidades registradas. Si se tratara
de préstamo sindicado, debera indicarse en el impreso-decla-
racién del que luego hablaremos, el nombre y domicilio del
banco agente.

Debe tratarse de préstamos o créditos de no residentes
a personas fisicas o juridicas residentes en Espafia, distintas
de las entidades registradas. Ahora bien, cuando se trata de
préstamos o créditos en divisas, se han venido considerando
incluidos en esta categoria de préstamos o créditos de no
residentes a residentes, los otorgados por las entidades regis-
tradas, por medio de sus oficinas operantes en Espaia, a
favor de personas fisicas o juridicas residentes en territorio
espafiol en atencién a que se otorgan con cargo a recursos
en divisas obtenidos de no residentes. La propia circular
n.® 2/1992, en su norma transitoria 1, dispuso que “durante

1992 se declararan, en los términos previstos en la norma

primera de la presente circular, los préstamos y financiacio-
nes en divisas obtenidos por residentes de las entidades re-
gistradas”. Sin embargo, derogada esta circular n° 2/1992,
por la 23/1992 de 18 de diciembre, y sin contener prevision
alguna respecto a esta hipétesis a que acabamos de aludir,
hay que entender excluida la hipotesis que contemplaba la
referida norma transitoria 1 de la circular 2/1992, de la ne-
cesidad de declaracidn.



1. Deber de declaracion.

Segiin deciamos antes, son totalmente libres, sin necesi-
dad de autorizacién o verificacién. Pero deben declararse al
Banco de Espaia.

El articulo 8°2 de la orden de 27 de diciembre de 1991,
sujeta a los residentes que los obtengan al deber de decla-
racién en la forma que establezca el Banco de Espaiia.

Y el Banco de Espafia en su circular n.° 23, de 18 de
diciembre de 1992, dispone en su norma 1.* que las perso-
nas fisicas o juridicas residentes en Espafia distintas de las
entidades registradas que obtengan préstamos y créditos fi-
nancieros de no residentes, en divisas o en pesetas, quedan
obligadas a declararlos al Banco de Espafia, cumplimentan-
do el impreso de “Declaracién de préstamos y créditos fi-
nancieros de no residentes”. El Banco de Espaiia asignard a
cada operacién un numero de registro denominado “nimero
de operacién financicra” (NOF). Sin embargo, las entidades
registradas podrdn asignar directamente (la circular advier-
te que “actuando por delegacién del Banco de Espaiia”) el
NOF de los préstamos de no residentes cuyo importe no
exceda de 250.000.000 de pesetas o su contravalor en otras
divisas, y siempre que el prestamista no sea persona fisica
o juridica residente en alguno de los territorios o pafses a
los que se atribuye el cardcter de paraisos fiscales en el
RD 1080 de 5 de julio de 1991.

En la derogada circular n.° 2/1992, no se excepcionaba
en su norma primera a las entidades registradas. Y por otro
lado no se mencionaban los créditos sino tan sélo los prés-
tamos, lo que dio lugar a algunas dificultades précticas en
supuestos concretos de créditos (no préstamos) en que se
pretendia la obtencién del NOF, con negativa por parte de
algiin funcionario apegado excesivamente a la letra de Ia nor-
ma. Ademds ha cambiado el nombre del impreso que antes
era “Declaracién de préstamos y créditos exteriores”.

El deber de declaracion afecta a toda clase de operacio-
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nes comprendidas en el dmbito de la norma primera de la
circular. Por tanto: a los préstamos y a los créditos finan-
cieros simples, préstamos y créditos financieros sindicados,
créditos rotativos, compraventa de titulos emitidos por resi-
dentes (pagarés, bonos, etc.) que no sean negociables en
Bolsa o mercados organizados, incluidas las operaciones de
descuento en el exterior de efectos de cualquier naturaleza,
y la emisién o colocacién en mercados extranjeros de valo-
res negociables representativos de empréstitos emitidos por
personas o entidades publicas o privadas residentes.

En el impreso declaraciéon se reserva un casillero, el 3,
para especificar la clase de endeudamiento, sefialando el cua-
drito correspondiente, y al efecto distingue: 1. Préstamo fi-
nanciero simple. 2. Préstamo financiero sindicado. 3. Crédito
“revolving” (lamentablemente se emplea esta expresion ingle-
sa cuando en la prictica se utiliza la mas castiza de ‘“rota-
tivo”. Los créditos rotativos adquieren tal cardcter en virtud
de una cldusula apuesta en los mismos en que expresamen-
te se sefiala tal calificacion y que en consecuencia el acre-
ditado recupera su facultad de disponer de las cantidades
acreditadas a medida que vaya satisfaciendo las anterior-
mente dispuestas). 4. Venta de titulos. 5. Emisién en el ex-
terior.

En tema de declaracion, debe distinguirse:

-A) Préstamos o créditos por importe superior a 250 mi-
llones de pesetas, o que, aun no excediendo de dicho impor-
te, o siendo inferiores, se obtienen de prestamista residente en
un paraiso fiscal.

Se declarardan mediante impreso normalizado PE-1. Esta
declaracién -segun la instruccién 7.* de las normas de pro-
cedimiento anejas a la circular— habrd de realizarse en la
Oficina de Balanza de Pagos del Banco de Espaiia, Madrid,
por el prestatario, con anterioridad a la primera disposicién
de fondos del préstamo o financiacién obtenidos. El Banco



de Espafa asignard un NOF, que habrd de consignarse en
todas las comunicaciones de cobros y pagos relativos a di-
cho préstamo o financiacién. Ahora bien, tratdndose de prés-
tamos o financiaciones procedentes de los paraisos fiscales,
el Banco de Espafia podra solicitar de los prestatarios resi-
dentes cuantos datos estime oportunos, o realizar las com-
probaciones necesarias “para la identificacion de las condi-
ciones de la operacién”, antes de proceder al registro de la
operacion y a la asignacién del correspondiente NOF. En la
circular n.° 2/1992, en su instruccién 1.* de procedimiento,
se permitia que pudiera también presentarse en las sucursa-
les del Banco de Espafia, y ademds podia hacerlo bien el
prestatario o bien una entidad registrada en su nombre. Esta
posibilidad se ha suprimido en la vigente circular 23/1992,
Pero no veo inconveniente en que al menos un apoderado
en escritura ptblica pueda efectuar la referida presentacidn,
en virtud del principio potest quis per alium quod potest
facere per se ipsum, al no estar prohibida la representacién
en este caso.

Aunque ningin precepto exige que en las escrituras de
préstamos o créditos financieros de no residentes se consig-
ne el NOF, en la practica habria que subdistinguir:

a) Préstamos.

En estos casos considero debe indicarse en la escritura el
NOEF, que se obtendrd previamente con la previa declara-
cion. Asi resulta de la regla de la norma 1.°3, de la circu-
lar n.° 23/1992 del Banco de Espafia que estamos examinando,
y que ordena que las entidades registradas “no realizardn abo-
no o adeudo alguno derivado de la disposicidn, amortizacion
o pago de intereses del préstamo contraido o de la financia-
cién obtenida del no residente, sin que a los mismos les haya
sido asignado el nlimero de operacién financiera (NOF) ...

Y aunque no con la rotundidad con que se expresaba la
instruccién 1.%1, parrafo 3.° de la circular 2/1992, segin la
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cual “las entidades registradas no podrdn abonar al presta-
tario la primera disposicion del préstamo o financiacién sin
que éste le aporte el nimero de operaciéon financiera (NOF)
obtenido en el Banco de Espafa”, también la circular 23/1992,
en la instruccién 7.°1, en su pdrrafo primero dispone que la
declaraciéon habrd de realizarse “con anterioridad a la prime-
ra disposicion de fondos del préstamo o crédito concedido”.

Todo ello significa, traducido a nuestra gramética juridica
usual, que no se podrd entregar al prestatario la cantidad
prestada (ni siquiera bajo la modalidad ordinaria en los prés-
tamos bancarios de entrega mediante ingreso en la cuenta
de dicho prestatario que al efecto se identifica, con su ni-
mero y nombre y direccién de la oficina en donde se hu-
biese abierto), en tanto no se hubiese obtenido el NOF.

Y siendo esto asi, no podemos olvidar la naturaleza del
préstamo como contrato real que se perfecciona mediante la
entrega de la cosa prestada, segiin la opinion mds generali-
zada. Sin tal entrega, no se perfecciona el contrato de prés-
tamo. Aqui, como recuerdan DiEz-Picazo y GuLLON BALLES-
TEROS (Sistema de Derecho Civil, volumen 11, 6. ed. Madrid,
1990, p. 453) dicha entrega “no supone cumplimiento de una
obligacidén anterior, sino que es elemento o requisito de per-
feccién del contrato y, por consiguiente, del nacimiento de
las obligaciones derivadas de é€l, centradas en el prestatario;
obligaciones de restitucion...”.

Sin dicha entrega no cabe obligacién de devolver lo que
todavia no se ha recibido. Sin la entrega, podrd haber: o un
contrato de crédito, no de préstamo; o una promesa de prés-
tamo; o un contrato de préstamo bajo condicién suspensiva.
Pero no un préstamo puro.

En consecuencia, no se perfecciona el contrato de prés-
tamo sin la entrega de la cantidad prestada. Y si la can-
tidad prestada no se puede entregar al prestatario en tanto
éste no haya obtenido el NOF, parece evidente que es de
elemental prudencia que el notario ante el que, en su caso,
se otorgue el negocio, exija el cumplimiento de la norma



antes indicada y consigne en la propia escritura el NOF ob-
tenido.

Ahora bien, aun apartdndome un momento del tema de
control de cambios, me parece oportuno detenerme en esta
cuestion relativa a la entrega de la cantidad prestada. En-
tiendo por mi parte que la perfeccidn del contrato de prés-
tamo se dard cuando se produzca la entrega y ésta, en con-
secuencia, puede suspenderse hasta que se obtenga el NOF
De no aceptar esta opinién, habrd que entender, al menos
como el Tribunal Supremo, en sentencia de 9 de julio de
1940, para un supuesto de préstamo en que no se habfa pro-
ducido la entrega de la cosa prestada, que se da en este
caso una promesa de préstamo.

FunaloLl (La tradizione, Padua, 1942, pp. 320 y ss.) aun
reconociendo que la ley al disciplinar los contratos reales,
tiene en cuenta el caso normal en que la entrega de la cosa
se produzca con la celebracién del contrato, afiade mads ade-
lante “con esto sin embargo no digo que la unidad crono-
logica sea necesaria, esto es, que sea elemento esencial del
contrato”.

En el caso que ahora contemplo, la entrega posterior de
la cantidad prestada se suele documentar en forma andloga
a la del mismo préstamo. En los préstamos ante notario sc
suele realizar la entrega, cuando es posterior, mediante acta
notarial en la que comparecen prestamista y prestatario.

Otra cuestién que también se puede plantear, y que tam-
poco es de control de cambios sino de Derecho civil o mer-
cantil, cuando la entrega se realiza, como es actualmente
frecuente “mediante ingreso en la cuenta corriente n.°...,
abierta a nombre del prestatario en las oficinas del banco,
agencia urbana n°... calle...,”: ;Hay aqui realmente una
tradicién o entrega de la cantidad prestada? Entiendo que
si. La tradicién supone una puesta a disposicién del acci-
piens de la cosa tradida. Y esta puesta a disposicién se cum-
ple perfectamente con el ingreso pactado en la cuenta del
prestatario de la que de inmediato puede disponer.
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De hecho, en los préstamos bancarios se dispone en el
acto. Un préstamo bancario en que el prestatario no dispo-
ne de la cantidad prestada sino hasta un tiempo ulterior,
es, a mi juicio, un puro disparate econdémico (salvo hipéte-
sis excepcionales). Cierto que cabe también subordinar la
entrega a la condicién suspensiva del cumplimiento de cier-
tos requisitos. (Caso éste en que puede también presentarse
la declaracién después del otorgamiento de la escritura pero
antes del cumplimiento de la condicion que desencadene la
entrega de la cantidad prestada.) Salvo en este caso de con-
dicién suspensiva, si hay entrega pero el prestatario no tiene
la necesidad inmediata de disponer de la suma prestada, lo
recomendable seria acudir al contrato de apertura de crédi-
to, con la ventaja (a diferencia del préstamo) de que el acre-
ditado no pagard intereses en tanto no disponga de canti-
dades dentro del limite del crédito concedido. Pero no hay
duda de que la hipotesis que he planteado puede darse.
Y entonces se puede cuestionar todavia con mayor claridad
que en el caso del préstamo con disposicién simultianea, si
aqui hay o no hay entrega en el supuesto de ingreso de la
suma prestada en una cuenta del prestatario.

Creo que también aqui hay una verdadera traditio. Exi-
gir en esta hipétesis la materialidad de la entrega en bille-
tes del Banco de Espafia, quizd en suma elevada de millo-
nes de pesetas, para inmediatamente retirarlos con orden
del prestatario de que se ingresen en su cuenta corriente,
ademds de las dificultades préacticas que ello entrafaria, su-
pone, ciertamente, alinearse con una concepcidn materialista
de la tradicién, de la que ya se habia huido en el Derecho
romano cldsico. En tal sentido, los juristas cldsicos eran mds
progresistas (cfr. FunaloLl, ob. cit.,, p. 279).

Porque, ;acaso el constitutum possessorium no es una for-
ma de tradicién? Y ese constitutum se da cuando el acci-
piens consiente que el fradens siga poseyendo la cosa a titu-
lo distinto del de duefio, por ejemplo en el de depositario.
El prestatario consiente que el dinero prestado siga pose-



yéndolo el banco a titulo de depositario en tanto no decida
disponer de €l. Para llegar a esta posibilidad no necesitamos
del rodeo de la puesta e inmediata retirada de los billetes
sobre una mesa.

Otra cosa es que en virtud del caridcter de depositario
de dinero, el banco pase a ser propietario de tal suma con
obligacién de devolver otro tanto a peticién del prestatario.
Pero esto también se produce si se elige el sinuoso camino
de la puesta de billetes en la mesa e inmediata retirada e
ingreso en la cuenta. ;A eso se le llamaria entrega?

SiMoNETTO (Los contratos de crédito, traducciéon y notas
de MAarTiNEZ VaALENCIA y Fuentes Loio, Barcelona, 1958,
p. 418), entiende que “el mutuo y el depdsito irregular
que sigue a aquél, pueden conservar sus caracteristicas, que-
dando excluido que haya cambio de tipo, esto es, mutuo
consensual”.

Y Funaioul (ob. cit.,, p. 279) con cardcter general para la
tradicién, entiende que admitida en el Cddigo la representa-
cién en la posesidn y la inferversioc possessionis, una vez
sancionado por la ley “poder tener la posesiéon por medio
de otro (art. 1140 C.c. italiano) se sigue que también el
adquirente puede, en lugar de retirar la cosa, encargar al
transmitente que contintdie teniéndola por él”.

Pero es mas, en los préstamos bancarios, normalmente
no se entregan billetes. Ni se quiere eso, ni es necesario. El
préstamo mutuo es, efectivamente, de dinero (u otra cosa
fungible), pero el dinero no ha de ser necesariamente bille-
tes de banco. Puede tratarse del llamado “dinero bancario”
0 “moneda escritural”, que en definitiva no es méis que el
dinero en cuenta bancaria. El prestatarioc no quiere de or-
dinario que le entreguen billetes de banco. Quiere poder
disponer de dinero en una cuantia determinada (la que es
objeto del préstamo), y ello se consigue de modo eficaz y
seguro con el mecanismo de la cuenta bancaria, en la que,
al concertar el préstamo se le “ingresa” tal cantidad. Desde
ese momento tiene ya la disponibilidad de la suma prestada,
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y entiendo que esa disponibilidad, esa puesta a disposicion
del prestatario, en su cuenta, del dinero prestado, es sin duda
una entrega. Todo ello es mas evidente alin en el supuesto
de préstamo en divisas, ya que la divisa en definitiva no es
mas que el dinero (extranjero) en cuenta bancaria, o unidad
monetaria extranjera en cuenta bancaria.

Volviendo al hilo del tema, repetimos que debe consig-
narse ¢l NOF en la escritura. El no consignarlo, cuando
realmente se ha obtenido previamente, no constituye ningu-
na infraccién. El que recomendemos su consignacién se debe
a que de ese modo con la lectura del instrumento, sin nece-
sidad de documentos complementarios, puede apreciarse fa-
cilmente que todo se ha llevado a cabo con respeto de las
normas aplicables. Pero, caso de silencio, siempre podrd unir-
se a la copia el documento que acredite el NOF (de ordi-
nario la declaracién), o testimonio del mismo.

El problema puede plantearse cuando ni siquiera se ha
formulado la declaracién preceptiva, y por consiguiente no
se ha obtenido el NOF. Es obvio que en tal caso la en-
tidad registrada no podrd abonar al prestatario la cantidad
prestada, ya que como hemos visto lo impide la norma an-
tes dicha de la circular n.° 23/1992 del Banco de Espaiia.
Pero si no obstante con infraccién de tal norma se efectia
tal entrega, ;jcudles serdn las consecuencias?

A mi modo de ver no afectard a la eficacia sustantiva
del negocio. Este sera vilido, eficaz. Pero se habrd cometi-
do por la entidad registrada una infraccion de la citada
circular 23/1992 del Banco de Espaifia, dictada por éste den-
tro de sus competencias.

Segun el articulo 10,3, del RD 1816/1991 “las disposicio-
nes que regulen el deber de colaboracién con la Adminis-
tracion de las entidades registradas se considerardn normas
de ordenacién y disciplina a los efectos previstos en el ar-
ticulo 1 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina
e Intervencién de las Entidades de Crédito, y su infracciéon
serd sancionada en los términos establecidos en dicha Ley y



por los organos y autoridades competentes de acuerdo con
la misma, sin perjuicio de la aplicacién a las mismas de lo
dispuesto en la Ley 40/1979, de 10 de diciembre”.

Y si acudimos a la Ley 26/1988, parece que tal acto de
la entidad registrada, abonando el importe del préstamo sin
haber obtenido previamente el NOF, podria encajar como
infraccién leve, de acuerdo con su articulo 6 (“Constituyen
infracciones leves -dice— aquellas infracciones de preceptos
de obligada observancia para las entidades de crédito com-
prendidos en normas de ordenacidn o disciplina que no
constituyen infraccién grave o muy grave conforme a lo dis-
puesto en los dos articulos anteriores”).

Podria ser infraccion grave si se entendiese subsumible
en la hipétesis del articulo 5,f, de dicha ley, que tipifica
como tal falta grave “la realizacidon de actos u operaciones
prohibidas por normas reglamentarias de ordenacién y disci-
plina ¢ con incumplimiento de los requisitos establecidos en
las mismas, salvo que tengan un caracter meramente 0Ocasio-
nal o aislado”. O si se considerara aplicable, dadas las cir-
cunstancias del caso, el propio articulo 5.,q, conforme al cual
son faltas graves “las infracciones leves, cuando durante los
dos afios anteriores a su comisidon, hubiera sido impuesta a
la entidad de crédito sancién firme por el mismo tipo de
infraccion”.

Las sanciones aplicables a la entidad registrada, en el
caso de tratarse de infraccién leve serian una de las siguien-
tes: a) amonestacién privada. O, b) multa por importe de
hasta 1.000.000 de pesetas (art. 11).

Si se entendiera existente infraccién grave, las sanciones
aplicables las determina el articulo 10. Con arreglo a €l pue-
de ser una de las siguientes: a) amonestacién publica. b) ...
c¢) multa por importe de hasta el medio por ciento de sus
recursos propios, o hasta 2.500.000 pesetas si aquel porcen-
taje fuera inferior a esta cifra. No transcribo el apartado b)
porque me parece claramente inaplicable, ya que conecta la
sancién a déficits de cobertura del coeficiente dc caja o de
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las inversiones obligatorias, supuestos alejados del caso que
examinamos.

En el caso de que se estimase existente infraccién grave,
ademds de las sanciones antes vistas, el articulo 13,1 de la
Ley 26/1988 dispone que se impondri, a quienes ejerciendo
cargos de administracion o direccién en la entidad de crédi-
to sean responsables de la infraccién conforme a las reglas
del articulo 15, una de las siguientes sanciones: a} Amones-
tacion privada. b) Amonestacién publica. ¢) Multa a cada uno
de ellos por importe no superior a 5.000.000 de pesetas. d)
Suspensién temporal en el cargo por plazo no superior a un
afio. No obstante lo dispuesto en este ntmero 1, del articu-
lo 13, en su namero 2 prevé que en el caso de imposicién
de la sancién prevista en la letra d) del mismo podra impo-
nerse simultineamente la sancién prevista en su letra c).

El articulo 10,3 del RD 1816/1991 prevé que la aplica-
cién de las posibles sanciones de la Ley 26/1988 se entien-
de sin perjuicio de la aplicacién a las mismas de lo dis-
puesto en la Ley 40/1979.

(Habria aqui infraccion administrativa de control de cam-
bios? Por lo que se refiere a la obtencién del NOF, y sdlo
en cuanto a esto entiendo que no. Ciertamente que las nor-
mas de control de cambios son de rango muy diverso, y en
la préctica son o han sido innumerables las resoluciones y las
circulares que se han dictado para regular numerosos aspec-
tos del control de cambios. Pero en verdad que tales circu-
lares y resoluciones han servido hasta ahora y han sido in-
vocadas, precisamente para ampararse en las liberalizaciones
o flexibilidades de procedimiento en ellas establecidas, de
suerte que sin las mismas si que habria sancion o la sancién
serfa muy superior. Si no obstante liberalizar, son infringidas,
parece que no debe haber duda en aplicar la sancién.

Pero cuando la norma de infimo rango es la que esta-
blece una restriccién o requisito (como es el de la previa
obtencion del NOF) ya es méas dudosa tal aplicabilidad de
sancién por control de cambios.



Que antes, hallindose en vigor el RD 2402/1980, que exi-
gia la previa autorizacién administrativa para la concesién u
obtencién de préstamos o créditos a o de no residentes, se
dictara la circular del Banco de Espafia n.° 6/1987 de 13 de
marzo, autorizando la obtencién por residentes de préstamos
en divisas concedidos por no residentes, y estableciendo de-
terminados requisitos para esta liberalizacion, entre ellos el
de la previa obtencién del NOEF era perfectamente com-
prensible que la falta de obtencién de ese NOF (requisito
previo condicionante de la liberalizacion) diera lugar a la
posible aplicacién de una sancion por infraccién administra-
tiva de control de cambios.

Sin embargo, no lo es tanto cuando una vez derogado el
referido RD 2402/1980 la obtencidén por residentes de estos
préstamos o créditos concedidos por no residentes, se les
sujeta a una limitacién.

No ocurre lo mismo en tema de disciplina e intervencion
de las entidades de crédito, para cuya materia expresamente
el RD 1816/1991, articulo 1214, faculta al Banco de Espa-
fla a fin de dictar en el dmbito de las competencias que le
confiere la Ley 26/1988, las instrucciones relativas al conte-
nido, procedimiento y frecuencia de las comunicaciones so-
bre cobros y pagos entre residentes y no residentes.

Ahora bien, la pregunta se puede plantear de otra mane-
ra, porque no se trata ya de la falta del NOF, sino de la
falta de declaracion. La declaracién lleva consigo la asigna-
cion del correspondiente NOF a cada declaracién. Y es la
falta de declaracién la que posiblemente pueda ser conside-
rada como falta administrativa de control de cambios.

La base para ello podria encontrarse en la orden de 27
de diciembre de 1991, que en su articulo 8.°2 ordena que
“del mismo modo, habrdn de declararse por los residentes
al Banco de Espafa, en la forma que éste establezca, los
préstamos financieros recibidos de no residentes u otorgados
a no residentes”. Tal orden del Ministerio de Hacienda po-
dria tener cobertura en el articulo 8.° del RD 1816/1991,
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que faculta al Ministro de Economia y Hacienda para so-
meter a previa declaracion las operaciones de cobro, pago
o transferencia del o al exterior derivadas de los tipos de
transacciones que se determinen, cuando dicho tramite resul-
te conveniente para el adecuado conocimiento por la Ad-
ministracidon de las transacciones realizadas y, en particular,
para el mantenimiento de los registros de activos o pasivos
exteriores y la comprobacion del cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias.

Aun cuando la entrega de la cantidad prestada no su-
pone cumplimiento de ninguna obligacién, sino que, como
antes hemos visto, se trata de un elemento o requisito de
perfecctén del contrato, debemos tener en cuenta que las ex-
presiones “cobros y pagos” que tan usuales son en las nor-
mas de control de cambio, no tienen, en la jerga de estas
normas, un significado técnico. Quiero decir que no siempre
“cobro” significa percepcidn de algo a que se tiene derecho,
ni “pago” entrega de algo que se debe como cumplimiento
efectivo de la prestacion convenida. Mas bien, en términos
generales, “cobros y pagos” significan “percepciones y entre-
gas”. Y esto puede comprobarse con la simple lectura de la
instruccion 1.1 de la circular n.° 23/1992 del Banco de
Espafna en la que expresamente se dice que el NOF “habra
de consignarse en todas las comunicaciones de cobros y pa-
gos relativos a la misma” (es decir, a la operacién financie-
ra de que se trate). En general, acerca del concepto de
“cobros y pagos” tan frecuentemente utilizados en estas nor-
mas me ocupo en el tema correspondiente a los cobros y
pagos en materia de control de cambios, al que me remito.

b) Crédiros.

Si en lugar de un préstamo se tratara de un crédito fi-
nanciero, habria aqui también deber de declaraciéon antes de
la primera disposiciéon del crédito. Pero aqui no se trata de
un contrato real sino consensual. Aqui no se perfecciona el



contrato por la entrega del dinero objeto del contrato, sino
por el mero consentimiento. Aqui el acreditante queda obli-
gado a entregar al acreditado las sumas que éste quiera
dentro del maximo sefialado en el contrato y en la forma
en éste prevista. Aqui, por tanto, no hay inconveniente €n
otorgar el contrato sin la previa declaracién y consiguiente
obtencion del NOF. Puede perfectamente formalizarse sin
ello. En el bien entendido que antes de la primera dispo-
sicion del crédito deberd cumplirse con tal deber. No creo
necesario que se consigne en el cuerpo de la escritura, caso
de formalizacion por este medio. Pero es recomendable que
el notario asi lo haga o al menos advierta de esta circuns-
tancia a los otorgantes.

B) Préstamos o créditos por importe que no supere la
cifra de 250 millones de pesetas, y que no procedan de pa-
raiso fiscal.

En estos casos, y de conformidad con lo dispuesto en la
norma 1°4 de la circular 23/1992 del Banco de Espaiia, y
sin perjuicio de que se reafirme en la misma que con cardc-
ter general el nimero de operacién financiera (NOF) serd
asignado por ¢l Banco de Espafa, dispone que “las entida-
des registradas podran asignar, directamente, actuando por
delegacion del Banco de Espafia (obsérvese aqui en estas
palabras subrayadas, una nueva reafirmacién de las faculta-
des del Banco de Espafia en esta materia) el NOF de los
préstamos de no residentes cuyo importe no exceda de 250
millones de pesetas o su contravalor en otras divisas, siem-
pre que el prestamista no sea persona fisica o juridica resi-
dente en alguno de los territorios o paises a los que se atri-
buye el cardcter de paraisos fiscales en el RD 1080/1991, de
5 de julio”.

En cstos casos, y siempre que el prestatario no hubiera
ya tramitado la declaraciéon mediante el impreso PE-2 ante
la Oficina de Balanza de Pagos o en cualquiera de las su-
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cursales del Banco de Espaiia, lo que puede hacer sin du-
da alguna, la declaracién podra también cumplimentarse en
cualquier entidad registrada, y en este iltimo caso podra
hacerlo a propésito de la “primera disposicion” o entrega
de la cantidad prestada, también, claro estd, mediante el im-
preso PE-2, anejo a la circular. El Banco de Espafia o la
entidad registrada “que en este caso actuard por delegacién
del Banco de Espafia”, diligenciard la declaraciéon y devol-
vera al prestatario su ejemplar, una vez diligenciado, remi-
tiendo la entidad registrada al Banco de Espafia, Madrid,
el ejemplar correspondiente a la Oficina de Balanza de Pa-
gos (instruccién 7.°2 de las de procedimiento anejas a la
circular).

Los ejemplares correspondientes del impreso PE-2 podran
obtenerse en el Banco de Espaiia, en Madrid y sucursales.
Pero también las entidades registradas que lo deseen podrdn
adquirir estos documentos para atender a las peticiones de
sus clientes.

En la hipétesis que estamos contemplando no se plan-
tean los problemas que antes veiamos para el caso en que
no se hubiese obtenido previamente el NOF, ya que en este
caso en que no se hubiera obtenido previamente, su asigna-
cidn, en la practica, serd simultinea a la entrega de la can-
tidad prestada. En el supuesto de préstamo o crédito ante
notario, bastaria un simple recordatorio de éste, y creo que
en la prictica serd muy raro el caso en que se infrinja esta
norma.

El NOF asignado a esta clase de operaciones serd el que
figure preimpreso en la declaracién PE-2. A diferencia del
supuesto del PE-1, en que la asignacién de este ndmero se
efectia por el Banco de Espafia en el momento de diligen-
ciar la declaracién (instruccion 2.%).

No creo necesario que en la escritura se especifique el
NOEF, pero es muy conveniente que asi se haga, ya que
luego en todas las vicisitudes de cobros y pagos derivados
de su amortizacién y pago de intereses, se deberd consignar



en cada caso el NOF correspondiente al préstamo (o crédi-
to). Por otro lado, tal consignacién ofrece la prueba de ha-
berse cumplido con el requisito exigido relativo a la decla-
racién y consiguiente obtencion de tal NOF.

2. Vencimiento y plazos de amortizacidn.

No hay limitacién en estos puntos por razén de control
de cambios. Es libre la fijacién del plazo de vencimiento.
También es libre la posible fijacion de prérrogas expresas o
ticitas, y el sefialamiento de causas de vencimiento anticipa-
do del préstamo o crédito.

En cuanto a los plazos de amortizacidon, son también li-
bres. Hay que tener en cuenta que los pagos por amortiza-
cién relativos a todos los préstamos o financiaciones, habran
de hacerse siempre consignando el NOF asignado a la ope-
racién. A estos efectos en los cobros y pagos realizados a
través de entidades registradas, éstas requerirdn del presta-
tario la presentacién de la correspondiente “Declaracion de
préstamos y créditos financieros de no residentes”. Entiendo
que cuando se haya formalizado en escritura ante notario y
se haya especificado en ésta el NOF, por testimonio del
mismo, bastard con tal testimonio consignado en la referida
escritura.

Por otro lado, conviene tener en cuenta que en el im-
preso-declaracién hay un recuadro (el 10) reservado para
consignar en el mismo el calendario de amortizacién, y que
se cumplimentard consignando:

— El nimero de cuotas de amortizacién.

— Su periodicidad, trimestral, semestral, unica al venci-
miento final, etc.

— Si se trata de cuotas iguales o desiguales, lo que ten-
drd, asimismo, reflejo en el impreso-declaraciéon marcando al
efecto la casilla correspondicntc.

—La fecha de cémputo inicial, por ejemplo: “primer ven-
cimiento al afio de la disposicién del préstamo”.
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—Y la fecha de computo final, por ejemplo “vencimien-
to final al 31-12-1996”.

Asi resulta todo ello de la 2 de las instrucciones de
procedimiento anejas a la circular.

3. Intereses.

Son libres. No existe norma de control de cambios vigen-
te que imponga limitacién al tipo de interés, materia ésta
que, por consiguiente, se regird por las normas generales.

En el impreso-declaracién aparece un recuadro (el 8) des-
tinado a especificar como ha sido fijado el interés del prés-
tamo o de la financiacion.

Tanto en estas modalidades de préstamo o crédito finan-
ciero como en las que luego estudiaremos de créditos co-
merciales, el interés puede ser fijo o variable (o flotante}.
Es muy frecuente el interés variable o flotante, con referen-
cia al coste de la obtencidon de la divisa en un determinado
mercado, Londres, Madrid, Paris, Frankfurt, etc. (LIBOR, Mi-
BOR, PIBOR, FIBOR —abreviaturas de “London inter bank offe-
red rate”, “Madrid inter bank offered rate”, “Paris inter
bank offered rate”, y “Frankfurt inter bank offered rate” res-
pectivamente-), determindndose en el contrato el periodo de
revision, ¢l margen fijo sobre el tipo de oferta en % y la
comision de gestion en % que se establece a la disposicion
del crédito. Obviamente no hay inconveniente legal en que
el tipo de interés sea fijo.

Pero los tipos de interés interbancario nacionales (MIBOR,
PIBOR, FIBOR, etc.) de los paises integrados en el sistema
monetario europeo, estin llamados a desaparecer, sustituidos
por el EURIBOR, sin perjuicio de su posible subsistencia tran-
sitoria. Véase el ultimo epigrafe de este tema.



4. Comisiones y gastos.

También se puede pactar en esta materia con plena li-
bertad desde el punto de vista de!l control de cambios. Tam-
bién en esta materia se aplicardn, en consecuencia, las nor-
mas generales, es decir, las pertinentes como si se tratara de
un préstamo entre residentes.

También en el impreso-declaracién hay un recuadro (el 9)
reservado para hacer constar en él las comisiones y gastos
que haya de satisfacer el prestatario por estos conceptos,
bien en términos de porcentajes o en cantidades fijas.

III. Adquisicion por no residentes de titulos emitidos por
residentes no negociables en Bolsa 0 mercados organi-
zados. Emision o colocacion en mercados extranjeros
de ciertos valores emitidos por residentes

Son libres, desde el punto de vista del control de cam-
bios.

La norma 122 de la circular n.° 23 del Banco de Es-
paiia, de 18 de diciembre de 1992, dispone que:

“Igualmente, deberan declararse al Banco de Espaiia, por
el mismo procedimiento:

ILas operaciones de financiacion a residentes que se ma-
terialicen mediante la adquisiciébn por no residentes, de ti-
tulos emitidos por residentes (pagarés, bonos, etc.) que no
sean negociables en Bolsa o mercados organizados, incluidas
las operaciones de descuento en el exterior de efectos de
cualquier naturaleza.

Las emisiones o colocaciones en mercados extranjeros de
valores negociables representativos de empréstitos emitidos por
personas o entidades publicas o privadas residentes, ya sean
de rendimiento implicito o explicito, e instrumentos financie-
ros emitidos por residentes, tanto en régimen de oferta pi-
blica como de colocacién privada.”
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Todo lo antes dicho sobre declaracién de préstamos fi-
nancieros de no residentes, serd de aplicacion a las modali-
dades que estudiamos en este epigrafe. Como antes decia-
mos, en el casillero 3 del impreso-declaracion (tanto en el
PE-1 como en el PE-2) figuran reservados los cuadritos 4
(venta de titulos) y 5 (emisidn en el exterior) para las res-
pectivas operaciones que estudiamos en el presente epigrafe.

IV. Préstamos financieros (o créditos financieros) otorgados
por residentes a no residentes

Una alusién a los mismos se contiene en la orden de
27 de diciembre de 1992, articulo 8.2, segin el cual habrdn
de declararse por los residentes al Banco de Espafia, en la
forma que éste establezca, los préstamos financieros recibi-
dos de no residentes u otorgados a no residentes.

No hay norma que expresamente proclame la liberaliza-
cion de estos préstamos. Y la circular 2/1992 del Banco de
Espafia no los mencionaba.

Sin embargo, la proclamacién de que no es necesaria
autorizacion ni verificacién para otorgar estos préstamos es
innecesaria, toda vez que esta materia ha quedado plena-
mente liberalizada. No hay ninguna norma, después de la
derogacién del RD 2402/1980, que imponga trabas o requi-
sitos que supongan prohibicién o limitacién a la concesién
de estos préstamos o créditos.

El articulo 8°2, y de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 9.° del RD 1816/1992, somete estas operaciones a
la obligacién de declaracién. Nada se previé en la circular
2/1992 del Banco de Espafia, hoy derogada. Y es la vigente
circular n.® 23/1992 la que regula esta declaracién y el pro-
cedimiento para llevarla a cabo, en su norma 3% que sigue
una linea paralela a la establecida por la norma primera
para los préstamos y créditos financieros de no residentes a
residentes.



A tal fin la norma 3.1 dispone:

“l. Las personas fisicas o juridicas residentes, distintas de
las entidades registradas, que concedan préstamos y créditos
financieros a no residentes, en divisas o en pesetas, quedan
obligadas a declararlos al Banco de Espaina cumplimentando
el impreso de Declaracién de préstamos y créditos financie-
ros a no residentes”. De conformidad con lo establecido en
el punto 4 siguiente, el Banco de Espafia asignard un ni-
mero de registro, denominado nidmero de operacién finan-
ciera (NOF), a cada declaracién.

Puede tratarse de préstamos o de créditos.

La financiacién puede ser en divisas o en pesetas. Tam-
bién con cldusula multidivisa, en cuyo caso en el impreso
declaracién se hard constar no sélo que existe cldusula mul-
tidivisa, sino también la moneda base.

En la parte acreedora pueden figurar una o varias per-
sonas, fisicas o juridicas. Por hipdtesis habrd de tratarse de
residentes y ademds de personas que no sean entidades re-
gistradas. La circular 23/1992 contempla sélo el supuesto en
que las personas fisicas o juridicas residentes sean distintas
de las entidades registradas. No quiere esto decir, obviamen-
te, que las entidades de crédito no las puedan conceder, lo
que quiere decir mds bien es que en el supuesto en que
la prestamista o acreditante sea una entidad de crédito, no
sera aplicable la regulacion de la circular.

Entiendo que para las entidades de crédito seguird el ré-
gimen de libertad en esta materia, de conformidad con la
circular n.° 5 del Banco de Espafia, de 13 de marzo de
1987, y aun sin ser necesaria su invocacién por razones que
venimos repitiendo desde el principio de este tema.

La norma 4.%a) de esta circular permitia a las entidades
delegadas (hoy entidades registradas) que con sujecion a lo
establecido en la circular 1/1987, de 7 de enero, pudieran
colocar libremente sus recursos cn monecda extranjera “.. cn
personas fisicas o jurfdicas no residentes y en las entidades
delegadas, con arreglo a las buenas précticas bancarias”. La
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expresion es tan amplia que admite toda clase de modalida-
des, desde las simples facilidades crediticias, hasta el présta-
mo y el crédito financiero.

La cuestidon es si se puede hoy aplicar. Me parece cues-
tibn no fundamental, partiendo del principio de libertad en
esta materia que tantas veces venimos repitiendo. Se aplique
0 no, la conclusién a que debemos llegar es la de que exis-
te plena libertad para las entidades registradas en cuanto a
su otorgamiento. De todos modos, conviene decir que el
Banco de Espaifia la considera en vigor en este punto desde
el momento que la circular n.° 3 de dicho Banco, de 15 de
enero de 1992, en su norma 12.% dispuso que a la fecha de
entrada en vigor de dicha circular (que fue el 1 de febrero
de 1992), quedardn derogadas: “.. las normas 3.2, 82, 97
102 y 11.* de la circular 5/1987, de 13 de marzo”.

Asi pues, la norma 4. estd en vigor, y su valor puede
ser el de corroborar la libertad existente, aunque con cier-
tas reservas derivadas de las normas 5." y 6.7, también vigen-
tes, que tienen gran interés, por cuanto afectan al contenido
del tema que estamos desarrollando, aun siendo normas mads
bien de disciplina de las entidades de crédito.

En efecto, de un lado la norma 5.° dispone que “el Ban-
co de Espafia podrd establecer limites a los desfases de ven-
cimiento de activos y pasivos que cada entidad delegada
pueda mantener. Tales limites se fijardn, llegado el caso, en
funcién de los recursos propios de la entidad delegada”.

Y de otro lado, la norma 6.* declara que:

“Los tipos de interés aplicables en las operaciones activas
y pasivas contempladas en la presente circular seran libres.

Las operaciones entre entidades delegadas operantes en
Espafia y sus filiales o matrices en el extranjero se contra-
tardn a tipos de mercado.”

Volvamos a coger el hilo del tema concretdndonos a los
préstamos y créditos de residentes (que no sean entidades
registradas a no residentes.



1. Deber de declaracion,

Segliin deciamos antes, son totalmente libres, sin necesi-
dad de autorizacion o verificacion. Pero deben declararse al
Banco de Espaiia.

El articulo 8°2 de la orden de 27 de diciembre de 1991,
sujeta a los residentes que los otorguen al deber de decla-
racién en la forma que establezca el Banco de Espaiia.

Y el Banco de Espaiia en su circular n® 23, de 18 de di-
ciembre de 1992, dispone en su norma 3. que las personas
fisicas o juridicas residentes en Espaifia distintas de las entida-
des registradas que concedan préstamos y créditos financieros
a no residentes, en divisas 0 en pesetas, quedan obligadas a
declararlos al Banco de Espafa, cumplimentando el impreso de
“Declaracién de préstamos y créditos financieros a no resi-
dentes”. El Banco de Espafia asignara a cada operacién un
nimero de registro denominado “nuimero de operacion finan-
ciera” (NOF). Sin embargo, las entidades registradas, podrdn
asignar, directamente (la circular advierte que “actuando por
delegaciéon del Banco de Espaiia™), el NOF de los présta-
mos a no residentes cuyo importe no exceda de 250 millones
de pesetas o su contravalor en otras divisas, y siempre que
el prestatario no sea persona fisica o juridica residente en al-
guno de los territorios o paises a los que se atribuye el caric-
ter de paraisos fiscales en el RD 1080 de 5 de julio de 1991.

El deber de declaracion afecta a toda clase de operacio-
nes comprendidas en el dambito de la norma tercera de la
circular. Por tanto: a los préstamos y a los créditos finan-
cieros simples, préstamos y créditos financieros sindicados,
créditos rotativos, compraventa por residentes de titulos emi-
tidos por no residentes (pagarés, bonos, etc.) que no sean
negociables en Bolsa o mercados organizados.

En el impreso-declaracién se reserva un casillero, el 3,
para especificar la clase de endeudamiento, sefialando el cua-
drito correspondiente, y al efecto distingue: 1. Préstamo fi-
nanciero simple. 2. Préstamo financiero sindicado. 3. Crédito
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“revolving” (véase la critica del empleo de esta expresién
en ¢l epigrafe relativo a préstamos y créditos financieros de
no residentes). 4. Adquisicién de titulos.

En tema de declaracién, debe distinguirse:

A) Préstamos o créditos por importe superior a 250 mi-
llones de pesetas, o que, aun no excediendo de dicho impor-
te se conceden a prestatario residente en un paraiso fiscal.

Se declarardn mediante impreso normalizado PE-3. Esta
declaracién -segin la instruccién 7.°4 de las normas de pro-
cedimiento anejas a la circular— habrd de realizarse en la
Oficina de Balanza de Pagos del Banco de Espaiia, Madrid,
por el prestamista residente, con anterioridad a la primera
disposiciéon de fondos del préstamo o financiacién obtenidos.
El Banco de Espafia diligenciara la declaracién y asignard
un NOF, que habrd de consignarse en todas las comunica-
ciones de cobros y pagos relativos a dicho préstamo o fi-
nanciacién, devolviendo al prestamista su ejemplar correspon-
diente. Advertimos que aun cuando la circular habla a veces
tan sélo de prestamista, como ocurre en el caso que ahora
examinamos, debe entenderse comprendido en esta expre-
sién al acreditante, cuando se tratara de concesion de crédi-
to y no de préstamo.

Ahora bien, tratdndose de préstamos o financiaciones a
favor de residentes en paraisos fiscales, el Banco de Espaiia
podrd solicitar de los prestamistas residentes cuantos datos
estime oportunos, o realizar las comprobaciones necesarias
“para la identificacién de las condiciones de la operacidn”,
antes de proceder al registro de la operacién y a la asigna-
cién del correspondiente NOF.

La presentacién, segun hemos visto, ha de hacerse en la
Oficina de Balanza de Pagos por el prestamista o acreditan-
te residente, segln los términos de la circular. Pero no veo
inconveniente en que al menos un apoderado en escritura
publica pueda efectuar la referida presentacién, en virtud



del principio potest quis per alium quod potest facere per se
ipsum, al no estar prohibida la representacién en este caso.

Aunque ningin precepto exige que en las escrituras de
préstamos o créditos financieros de residentes a no residen-
tes se consigne el NOF, en la préctica habria que subdis-
tinguir:

a) Préstamos.

En estos casos considero debe indicarse en la escritura
el NOF, que se obtendrd previamente con la previa decla-
racion. Asi resulta de la regla de la norma 3%3 de la
circular n.° 23/1992 del Banco de Espaifia que estamos exa-
minando, y que ordena que las entidades registradas “no
realizaran adeudo o abono alguno para la ejecucién, amorti-
zacién o cobro de intereses del préstamo o de la financiacion
concedida al no residente, sin que a los mismos les haya
sido asignado el nimero de operacién financiera (NOF) ...”.

Por otro lado, la circular 23/1992, en la instruccién 7.4,
en su pdarrafo primero dispone que la declaracién, median-
te impreso PE-3, anejo a la circular, correspondiente a ope-
raciones por importe superior a 250 millones de pesetas, o
destinados a paraisos fiscales cualquiera que sea su importe,
habrd de realizarse “en la Oficina de Balanza de Pagos del
Banco de Espafia, Madrid, por el prestamista residente con
anterioridad al envio de fondos como primera disposicién
del préstamo o crédito concedido. El Banco de Espafa di-
ligenciara la declaracién y asignard el numero de operacién
financiera (NOF), que habri de consignarse en todas las co-
municaciones de pagos y cobros relativas a la misma, devol-
viendo al prestamista su ejemplar correspondiente”.

Todo ello significa, traducido a nuestra gramdtica juridica
usual, que no se podrd entregar al prestatario la cantidad
prestada (ni siquiera bajo la modalidad —ordinaria en los prés-
tamos bancarios— de entrega mediante ingreso en la cuenta
de dicho prestatario que al efecto se identifica, con su nu-

173



174

mero y nombre y direccién de la oficina en donde se hu-
biese abierto), en tanto no se hubiese obtenido el NOF.

Sobre la entrega de la cantidad prestada en los présta-
mos y demds cuestiones relacionadas con esta entrega y el
NOF, incluso régimen de posibles sanciones por infraccién
de las normas, véase cuanto decimos en el epigrafe relativo
a los préstamos financieros de no residentes a residentes.

b) Créditos.

Si en lugar de un préstamo se tratara de un crédito
financiero, habria aqui también deber de declaracién antes
de la primera disposicion del crédito, también en el impre-
so PE-3. Pero aqui no se trata de un contrato real sino
consensual. Aqui no se perfecciona el contrato por la entre-
ga del dinero objeto del contrato, sino por el mero consen-
timiento. Aqui, el acreditante queda obligado a entregar al
acreditado las sumas que éste quiera dentro del maximo se-
flalado en el contrato y en la forma en éste prevista. Aqui,
por tanto, no hay inconveniente en otorgar el contrato sin
la previa declaracion y consiguiente obtencion del NOF. Pue-
dc perfectamente formalizarse sin ello. En el bien entendido
que antes de la primera disposicién del crédito debera cum-
plirse con tal deber. No creo necesario que se consigne en
el cuerpo de la escritura, caso de formalizacion por este me-
dio. Pero es recomendable que el notario asi lo haga o al
menos advierta de esta circunstancia a los otorgantes.

B) Préstamos o créditos por importe que no supere la ci-
fra de 250 millones de pesetas y que no estén concedidos a
personas residentes en un paraiso fiscal.

En estos casos, la norma 324 de la circular 23/1992 del
Banco de Espaiia, y sin perjuicio de que se reafirme en
la misma que con cardcter general el nimero de operacion
financiera (NOF) sera asignado por el Banco de Espaia,



dispone que “las entidades registradas podran asignar, di-
rectamente, actuando por delegacién del Banco de Espa-
fla (obsérvese aqui en estas palabras subrayadas, una nueva
reafirmacién de las facultades del Banco de Espafia en csta
materia) el NOF de los préstamos a no residentes cuyo im-
porte no exceda de 250 millones de pesetas o su contrava-
lor en otras divisas, siempre que €l prestatario no sea per-
sona fisica o juridica residente en alguno de los territorios
o paises a los que se atribuye el cardcter de parafsos fisca-
les en el RD 1080/1991, de 5 de julio”.

En estos casos, el prestamista residente deberd cumpli-
mentar la declaracién mediante el impreso PE-4, con ante-
rioridad al primer envio de fondos, bien ante la Oficina de
Balanza de Pagos o en cualquiera de las sucursales del Ban-
co de Espaila, o bien ante cualquier entidad registrada. El
Banco de Espafia o la entidad registrada “que en este caso
actuard por delegacion del Banco de Espafa”, diligenciard
la declaracion y devolvera al prestamista su ejemplar, una
vez diligenciado, remitiendo la entidad registrada al Banco
de Espafia, Madrid, el ejemplar correspondiente a la Ofici-
na de Balanza de Pagos (instruccion 7.5 de las normas de
procedimiento anejas a la circular).

Los ejemplares correspondientes del impreso PE-4 podrin
obtenerse en el Banco de Espaiia, en Madrid, y sucursales.
Pero también las entidades registradas que lo deseen podrdn
adquirir estos documentos para atender a las peticiones de
sus clientes.

El NOF asignado a esta clase de operaciones sera el que
figure preimpreso en la declaracion PE-4. A diferencia del
supuesto del PE-3, en que la asignacion de este numero se
efectia por el Banco de Espafia en el momento de diligen-
ciar la declaracién {instrucciones 4.* y 725 de las normas de
procedimiento anejas a la circular).

No creo necesario que en la escritura se especifique el
NOF, pero es muy conveniente que asi se haga, ya que
luego en todas las vicisitudes de cobros y pagos derivados
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de su amortizacidon y pagoe de intereses, se deberd consignar
en cada caso el NOF correspondiente al préstamo (o crédi-
to). Por otro lado, tal consignacién ofrece la prueba de ha-
berse cumplido con el requisito exigido relativo a la decla-
racién y consiguiente obtenciéon de tal NOF.

2. Vencimiento y plazos de amortizacién.

No hay limitacién en estos puntos por razén de control
de cambios. Es libre la fijacion del plazo de vencimiento.
También es libre la posible fijacién de prérrogas expresas o
tacitas, y el sefialamiento de causas de vencimiento anticipa-
do del préstamo o crédito.

En cuanto a los plazos de amortizacion, son también li-
bres. Hay que tener en cuenta que los pagos por amortiza-
cion relativos a todos los préstamos o financiaciones, habran
de hacerse siempre consignando el NOF asignado a la ope-
racion. A estos efectos en los cobros y pagos realizados a
través de entidades registradas, éstas requerirdn del presta-
mista la presentacién de la correspondiente “Declaraciéon de
préstamos y créditos financieros a no residentes”. Entiendo
que cuando se haya formalizado en escritura ante notario y se
haya especificado en ésta el NOF, por testimonio del mismo,
bastard con tal testimonio consignado en la referida escritura.

Por otro lado, conviene tener en cuenta que en el im-
preso-declaracion hay un recuadro (el 10) reservado para
consignar en el mismo el calendario de amortizacién, y que
se cumplimentard consignando:

— El nimero de cuotas de amortizacion.

— Su periodicidad, trimestral, semestral, Gnica al venci-
miento final, etc.

— Si se trata de cuotas iguales o desiguales, lo que ten-
dra, asimismo, reflejo en el impreso-declaracion marcando al
efecto la casilla correspondiente.

—La fecha de cémputo inicial, por ejemplo: “primer ven-
cimiento al afio de la disposicion del préstamo”.



—Y la fecha de cémputo final, por ejemplo “vencimien-
to final al 31-12-1996”.

Asi resulta todo ello de la 4. de las instrucciones de pro-
cedimiento anejas a la circular.

3. Intereses.

Son libres. No existe norma de control de cambios vigen-
te que imponga limitacién al tipo de interés, materia €sta que,
por consiguiente, se regird por las normas generales.

En el impreso-declaracion aparece un recuadro (el 8) des-
tinado a especificar como ha sido fijado el interés del prés-
tamo o de la financiacion.

Tanto en estas modalidades de préstamo o crédito finan-
ciero como en la que luego estudiaremos de créditos comer-
ciales, el interés puede ser fijo o variable (o flotante). Es
muy frecuente el interés variable o flotante, con referencia
al coste de la obtencién de la divisa en un determinado
mercado, Londres, Madrid, Paris, Frankfurt, etc. (1L1BOR, MIBOR,
PIBOR, FIBOR -abreviaturas de “London inter bank offered
rate”, “Madrid inter bank offered rate”, “Paris inter bank
offered rate”, y “Frankfurt inter bank offered rate”, res-
pectivamente-), determindndose en el contrato el periodo de
revisiéon, el margen fijo sobre el tipo de oferta en % y la
comisién de gestién en % que se establece a la disposicién
del crédito. Obviamente no hay inconveniente legal en que
el tipo de interés sea fijo.

Vale aqui lo dicho en el epigrafe 11,3, sobre desaparicién
de estos tipos interbancarios y su sustitucién por el EURIBOR.

4. Comisiones y gastos.
También se puede pactar en esta materia con plena li-

bertad desde el punto de vista del control de cambios. Tam-
bién en esta materia se aplicardn, en consecuencia, las nor-
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mas generales, es decir, las pertinentes como si se tratara de
un préstamo entre residentes.

También en el impreso-declaracién hay un recuadro (el 9)
reservado para hacer constar en €l las comisiones y gastos
que haya de satisfacer el prestatario por estos conceptos (de
apertura, de disponibilidad, etc.), bien en términos de por-
centajes o en cantidades fijas.

V. Adquisicion por residentes de titulos emitidos por no
residentes que no sean negociables en Bolsa o mercados
organizados

Como una variedad de financiaciéon por residentes a no
residentes, figura expresamente en la circular 23/1992 la ad-
quisicién de titulos a que se refiere el presente epigrafe.

Segin la norma 3.%2, “igualmente deberan declararse al
Banco de Espafa, por el mismo procedimiento, las opera-
ciones de financiaciéon a no residentes que se materialicen
mediante la adquisicién, por residentes, de titulos emitidos
por no residentes (pagarés, bonos, etc.) que no sean nego-
ciables en Bolsa o mercados organizados”.

La declaracién se efectuard en la forma vista en el epi-
grafe IV al estudiar los préstamos y créditos financieros de
residentes a no residentes. Téngase en cuenta el tratamiento
de estas adquisiciones como una forma mas de financiacién.
En consecuencia, se utilizardn los impresos PE-3 y PE-4, se-
gin la cuantia 0 que concurra o no la circunstancia de ser
el emisor de los titulos residente en paraiso fiscal.

Esta especial forma de financiacién se reflejard en el co-
rrespondiente impreso de declaraciéon, en el casilero 3, mar-
cando el recuadro 4: “Adquisicién de titulos”.



V1. Créditos comerciales de no residentes a favor de resi-
dentes para importaciones de bienes y servicios

Su otorgamiento es libre, pero estdn sujetos a declara-
cién. Ninguna norma establece otro requisito o condiciona-
miento, desde el punto de vista del control de cambios.

Se refiere a ellos la norma 2.* de la circular n.® 23 del
Banco de Espafia, de 18 de diciembre de 1992. Con arreglo
a ella “las personas fisicas o juridicas residentes en Espafia
que obtengan facilidades crediticias del suministrador o de
tercero financiador no residente, por plazo superior a un afo,
en sus operaciones de importacién de bienes y servicios, que-
dan obligadas a declararlas al Banco de Espaia en el plazo
de un mes, contado desde la fecha de obtencién de la fa-
cilidad crediticia, cumplimentando ¢l impreso de «Declaracién
de créditos de no residentes para importaciones de bienes y
servicios», en la forma que establece la instruccién de pro-
cedimiento 7.°3 de la presente circular”.

La expresion “facilidades crediticias” es tan amplia que
permite incluir en la misma toda clase de modalidad de
crédito.

En la actual regulacién sélo se mencionan en el casille-
ro 3 de la declaraciéon CC-1, como modalidades de crédito
la “de suministrador”, y la “de tercero financiador” no resi-
dente. Pero entiendo que cualquier clase de crédito puede
comprenderse dentro de cada una de estas dos modalidades.

Por otra parte, como concedente del crédito parece que
en la norma que estamos examinando ha de ser un no resi-
dente que en el casillero 4 del impreso se le designa como
“prestamista no residente (suministrador o tercero financiador)”.
Quedan fuera de los requisitos impuestos por la circular los
créditos que pudieran otorgar las entidades registradas para
financiar importaciones de bienes o servicios.

Segiin la instruccién 3.7, en el impreso y en el casillero
4 debera hacerse constar “el nombre, direccién y pais de la
persona fisica o jurfdica no residente que concede el crédi-

179



180

to, ya sea el suministrador de los bienes y servicios, ya un
tercero financiador”.

Por otro lado, debe tratarse de financiacion de importa-
ciones de bienes o servicios, debiendo distinguirse, marcando
el correspondiente recuadro con una X, si se trata de mer-
cancias o de servicios, en el casillero 5.

Es mids, en el casillero 6 debe sefialarse los bienes o
servicios objeto de importacién. Cuando se trata de bienes
(importacion de mercancias con traspasos de propiedad), se
indicardn en el recuadro de cédigo estadistico las dos pri-
meras cifras del cédigo que corresponde indicar en la decla-
racién estadistica “Intrastat” para el comercio de bienes in-
tracomunitario, o en el Documento Unico Aduanero (DUA)
para el comercio de bienes extracomunitario, seguidas de
cuatro ceros, excepto en “combustibles, aceites y derivados
minerales”, cuyas dos primeras sean 27, en las que se indi-
cardn las cuatro primeras, seguidas de dos ceros.

En caso de importaciéon de servicios se dejard en blanco
este casillero o, mejor, recuadro, de codigo estadistico.

La clase de moneda es libre. En caso de operacién con
clausula multidivisa, se indicara la moneda base.

1. Deber de declaracién.

Antes, esta declaracién se cumplimentaba en el modelo
de declaracion TE 43, ficha de créditos relacionados con
importaciones de bienes y servicios. Actualmente, conforme
a la instruccién 7.3 “la declaracién de los créditos de
no residentes para importaciones, habrd de realizarse me-
diante el modelo CC-1 en la Oficina de Balanza de Pagos
del Banco de Espafia, en Madrid, por el importador pres-
tatario residente, en el plazo de un mes, contado desde
la fecha de obtencién de la facilidad crediticia. El Banco
de Espafia diligenciara la declaracién y devolvera al pres-
tatario residente su ejemplar correspondiente una vez dili-
genciado™.



“El nimero de crédito comercial asignado a esta clase
de operaciones serda el que figure preimpreso en la decla-
racion CC-1 correspondiente, y habrd de consignarse en el
espacio destinado al NOF en todas las comunicaciones de
pago relativas al mismo.”

2, Fecha del crédito, vencimiento y plazos de amortizacién.

Son libres desde el punto de vista del control de cam-
bios. En la declaracién debe hacerse constar no sélo la fe-
cha de concesion del crédito sino la fecha en que se haya
realizado la importacién o esté previsto hacerla, fecha que
daréd lugar a la efectividad del crédito. En caso de que estu-
viera previsto realizar la importacién mediante varias expe-
diciones en sucesivas fechas, se indicard al dorso el calenda-
110 previsto, con expresion de las fechas e importes de cada
expedicién y efectividad del crédito.

El calendario de amortizacién es libre, pero debera con-
signarse en la declaracion.

En el impreso-declaracion hay un recuadro (el 14) reser-
vado para consignar en el mismo el calendario de amortiza-
cion, y que se cumplimentard consignando:

— Fl nimero de cuotas de amortizacion.

— Su periodicidad, trimestral, semestral, tnica al venci-
miento final, etc.

—Si se trata de cuotas iguales o desiguales, lo que ten-
drd, asimismo, reflejo en el impreso-declaracién marcando al
efecto la casilla correspondiente.

— La fecha de cOémputo inicial, por ejemplo: “primer ven-
cimiento al afio de la efectividad del crédito”.

—Y la fecha de cémputo final, por ejemplo “vencimien-
to final al 31-12-1996".
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3. Intereses.

Son también libres. Vale aqui cuanto exponemos en el
epigrafe II,3. Hay un recuadro en la declaraciéon (el 12),
dedicado a especificar los datos del tipo de interés a cargo
del acreditado, que puede ser fijo o variable o flotante indi-
candose en tal caso la plaza BOr (inter bank offered rate),
o tipo de oferta en el mercado interbancario (Londres, Ma-
drid, etc.), periodo de revisién (trimestral, semestral, etc.), y
el margen fijjo sobre el tipo de oferta en %.

4. Comisiones y gastos.

Se pueden pactar igualmente con plena libertad desde el
punto de vista del control de cambios.

En el impreso declaracién hay otro casillero o recuadro
(el 13), destinado a la especificacién de las comisiones y gas-
tos conexos, tales como las comisiones de apertura, de dis-
ponibilidad, de agencia, etc., asi como de los gastos conexos.

VII. Créditos comerciales de residentes a no residentes para
exportacion de bienes y servicios

Se hallan previstos en la norma cuarta de la circular del
Banco de Espafia n.% 23, de 18 de diciembre de 1992.

Segin esta norma “Las personas fisicas o jurfdicas resi-
dentes en Espafia que concedan facilidades crediticias al com-
prador no residente, por plazo superior a un afio, en sus
operaciones de exportacion de bienes y servicios, quedan
obligadas a declararlas al Banco de Espaifia en el plazo de
un mes, contado desde la fecha de concesién de la facilidad
crediticia, cumplimentando el impreso de «Declaracién de cré-
ditos a no residentes para exportaciéon de bienes y servi-
cios», en la forma que establece la instruccién de procedi-
miento 7.6 de la presente circular”.



La norma se estd refiriendo claramente a las personas
fisicas o juridicas residentes que concedan facilidades credi-
tictas al comprador no residente en sus operaciones de ex-
portacién de bienes, es decir, se estd refiriendo al exporta-
dor, y no a otras personas, no, desde luego, a las entidades
registradas.

La clase de moneda es libre, aunque se deberd especifi-
car en la declaracion la moneda del crédito.

Se estd regulando en esta circular la declaracién de los
créditos a no residentes para exportaciones de bienes y ser-
vicios. Y por supuesto que en la declaracidén se determinara
la clase de exportacién que ampara el crédito, segiin sea de
mercancias o de servicios. Es mas, se deberian resenar los
bienes o servicios objeto de exportacion. Cuando se trate de
bienes (exportaciéon de mercancias con traspaso de propie-
dad), se indicardn en el casillero correspondiente de cédigo
estadistico las dos primeras cifras del codigo que correspon-
de indicar en la declaracion estadistica “Intrastat” para el
comercio de bienes intracomunitario, o en el Documento Uni-
co Aduanero (DUA) para el comercio de bienes extracomu-
nitario, seguidas de cuatro ceros, excepto en “combustibles,
aceites y derivados minerales” cuyas dos primeras sean 27,
en las que se indicardn las cuatro primeras, seguidas de dos
ceros. En caso de exportacidén de servicios se dejard en blan-
co este casillero de cddigo estadistico.

1. Deber de declaracion.

Ya hemos dicho que incumbe al exportador residente.

Segtn la instruccién de procedimiento 7.7.6:

“La declaracién de los créditos a no residentes para ex-
portaciones habrd de realizarse mediante el modelo CC-2,
en la Oficina de Balanza de Pagos del Banco de Espafia,
en Madrid, o en cualquiera de las sucursales del Banco de
Espaiia, por el exportador prestamista residente, en el plazo
de un mes, contado desde la fecha de concesién de la faci-
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lidad crediticia. El1 Banco de Espaiia diligenciard la declara-
cién y devolverd al prestamista residente su ejemplar corres-
pondiente una vez diligenciado.

El nimero de crédito comercial asignado a esta clase de
operaciones serd el que figure preimpreso en la declaracién
CC-2 correspondiente y habrd de consignarse en el espacio
destinado al NOF en todas las comunicaciones de cobros
relativas al mismo.”

2. Fecha del crédito, vencimiento y plazos de amortizacidn.

Son libres desde el punto de vista del control de cam-
bios. En la declaracion debe hacerse constar no sélo la fe-
cha de concesion del crédito sino la fecha en que se haya
realizado la exportacién o esté previsto hacerla, fecha que
dard lugar a la efectividad del crédito. En caso de que estu-
viera previsto realizar la exportacion mediante varias expedi-
ciones en sucesivas fechas, se indicard al dorso el calendario
previsto, con expresién de las fechas ¢ importes de cada ex-
pedicidén y efectividad del crédito.

El calendario de amortizaciéon es libre, pero debera con-
signarse en la declaracion.

En el impreso-declaraciéon hay un recuadro (el 12) reser-
vado para consignar en el mismo el calendario de amortiza-
cién, y que se cumplimentard consignando:

— El nimero de cuotas de amortizacion.

— Su periodicidad, trimestral, semestral, tnica al venci-
miento final, etc.

— Si se trata de cuotas iguales o desiguales, lo que ten-
dr4, asimismo, reflejo en el impreso-declaraciéon marcando al
efecto la casilla correspondiente.

—La fecha de computo inicial, por ejemplo: “primer ven-
cimiento al afio de la efectividad del crédito”.

— 7Y la fecha de computo final, por ejemplo “vencimien-
to final al 31-12-1996.



3. Intereses.

Son también libres. Vale aqui cuanto exponemos en el
epigrafe II,3. Hay un recuadro en la declaracién (el 10),
dedicado a especificar los datos del tipo de interés a cargo
del acreditado, que puede ser fijo o variable o flotante indi-
candose en tal caso la plaza 1BOR (inter bank offered rate),
o tipo de oferta en el mercado interbancario (Londres, Ma-
drid, etc.), periodo de revisién (trimestral, semestral, etc.), y
el margen fijo sobre el tipo de oferta en %.

4, Comisiones y gastos.

Se pueden pactar igualmente con plena libertad desde el
punto de vista del control de cambios.

En el impreso declaraciéon hay otro casillero o recuadro
(el 11), destinado a la especificacién de las comisiones y gas-
tos conexos, tales como las comisiones de apertura, de dis-
ponibilidad, de agencia, etc., asi como de los gastos conexos.

VIIL. Avales y garantias

Podemos afirmar igualmente que los avales, fianzas, y en
general las garantias de toda clase, personales o reales, otor-
gadas por residentes a favor de no residentes o de otros
residentes por deudas de residentes o de no residentes, asi
como los otorgados por no residentes por obligaciones de
residentes 0 no residentes a favor de residentes o de no
residentes, estaban ya liberalizadas.

En gran parte las liberaliz6 una orden de 23 de enero
de 1981. Mads tarde, la orden de 16 de febrero de 1989,
modificé la anterior, facultando a la DGTE para autorizar
con cardcter general todas o algunas de las garantias no li-
beralizadas. Y esta DGTE, por resolucién dc la misma fecha
(16 de febrero de 1989) acrecentd el elenco de las garantias
liberalizadas. Aunque todavia no era una liberalizacién total.
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Por dltimo, la orden de 19 de junio de 1990 introdujo
dicha total liberalizacién. En su articulo unico dispone que
“Es libre y no requerird autorizacién administrativa previa
el otorgamiento u obtencién por residentes de cualquier ti-
po de garantias exteriores cuya ejecucién o restituciéon dé o
pueda dar lugar a movimientos de fondos con el exterior,
siempre y cuando la obligacién garantizada se ajuste a las
normas de control de cambios aplicables a la transaccion de
que se trate”. Dicha orden se complementa con una resolu-
cion de la DGTE de igual fecha, 19 de junio de 1990, y
que dicta normas de procedimiento en materia de garantias
exteriores, aunque después de liberalizar los cobros y pa-
gos exteriores derivados de la ejecucidon y restitucién de las
garantias prestadas por residentes respecto de obligaciones
entre no residentes y de las garantias prestadas por no resi-
dentes respecto de obligaciones entre residentes, los sujeta
(dichos cobros y pagos exteriores) a verificacién.

La orden de 19 de junio de 1990 deroga la de 23 de
enero de 1981 y la de 16 de febrero de 1989. Y la resolu-
cion de 19 de junio de 1990 deroga la resolucién de 16 de
febrero de 1989.

Esta orden, de 19 de junio de 1990, liberalizando ya
todas las garantias, ha sido a su vez derogada por el RD
1816/1991, de modo expreso, por innecesaria.

En cambio, la resolucién de la DGTE de 19 de junio de
1990, se mantuvo en vigor también de modo expreso por
la resolucién de la DGTE de 7 de enero de 1992, “hasta
tanto no se produzca la entrada en vigor de las nuevas nor-
mas de procedimiento relativas a comunicaciones de cobros
y pagos al Banco de Espaiia .. a los exclusivos efectos de
la utilizacién de codigos estadisticos y del sistema de comu-
nicaciones de los indicados cobros y pagos exteriores...”.

Subrayo a los exclusivos efectos de la utilizacién de c6-
digos estadisticos y del sistema de comunicaciones de dichos
cobros y pagos exteriores. Porque la sujecion a verificacién
de tales cobros y pagos que se contenia en la citada resolu-



cion, debié entenderse derogada. También los cobros y pa-
gos exteriores derivados de la ejecucién y restituciéon de las
garant{as, deben entenderse actualmente libres sin necesidad
de verificacién. Tan sélo subsiste la obligacion de comunica-
cidon a cargo de las entidades registradas.

En fin, la resolucion de 7 de enero de 1992 fue deroga-
da y sustituida por la de 9 de julio de 1996.

Obviamente, también serd de aplicacién el criterio de la
resolucion (de 19 de junio de 1990) por pura légica, en
cuanto que el articulo 4.° disponia que en el caso de que la
ejecucion de las garantias reales diese lugar a la adjudica-
cion de los bicnes objeto de las mismas, ... se¢ observarin
los requisitos exigidos por las normas sobre inversiones ex-
tranjeras en Espafia o sobre inversiones espafiolas en el ex-
terior que resultaran de aplicacion. No en cambio los demas
requisitos de verificaciéon que imponia la resolucién, que aho-
ra s6lo seria admisible si diese lugar a una inversién extran-
jera en Espafia o espafiola en el exterior, s1, dadas las cir-
cunstancias, las normas aplicables asi lo establecieran.

IX. Compensaciones de cobros y pagos exteriores

No hace falta proclamar que las compensaciones de co-
bros y pagos exteriores estan liberalizadas, cuando ya hemos
reiterado que todos estos movimientos son libres. Sin per-
juicio de los deberes de declaracién que a efectos estadisti-
cos y fiscales puedan establecerse.

Y vya la orden de 27 de diciembre de 1991, en su articu-
lo 871, dispone que “en base a lo dispuesto en el articu-
lo 9.° del Real Decreto 1816/1991, los residentes que lleven
a cabo las operaciones que a continuacién se indican, esta-
rin sometidos a la obligacion de declaracién ante el Banco
de Espafa en la forma, periodictdad y por el importe que
éste determine: .. b) Las compensaciones de créditos y dé-
bitos que se efectien entre residentes y no residentes por

187



188

operaciones comerciales o de prestacion de servicios. c) Las
compensaciones de créditos y débitos derivados de operacio-
nes de intermediacién en mercados financieros, efectuadas
por las Entidades que realicen dichas operaciones™.

Y la circular del Banco de Espafia n.° 23, de 18 de
diciembre de 1992, regula en su norma quinta la declaracién
de las compensaciones de cobros y pagos exteriores, dispo-
niendo al efecto:

“l. Las personas fisicas o juridicas residentes en Espafia
que realicen compensaciones de cobros y pagos con no re-
sidentes originados por transacciones de cualquier naturaleza
(de bienes, servicios o capital), quedan obligadas a declarar-
las al Banco de Espafia en el plazo de un mes, contado
desde la fecha en que se hace efectiva la compensacién, en
la forma que establece la instruccién de procedimiento sép-
tima, punto 7, de la presente circular.

2. El Banco de Espafia registrard la compensacién efec-
tuada, asignindole un «nimero de operacidon de compensa-
ciéon», que servird de referencia para cualquier asunto rela-
cionado con la misma.

3. Si las compensaciones a que se refiere el apartado pri-
mero fueran parciales y, como consecuencia de ello, se pro-
dujeran cobros o pagos netos que tuvieran liquidacién a tra-
vés de una entidad registrada, o mediante abono o adeudo
en una cuenta abierta en el exterior, los cobros y pagos
compensados se declarardn, respectivamente, por sus impor-
tes, y separadamente, sin agrupacién ni refundicién a través
de los procedimientos establecidos para cobros y pagos exte-
riores liquidados a través de entidades registradas o a través
de cuentas en entidades no residentes.”

Segiin la instruccién de procedimiento 7.°7, aneja a la
circular 23/1992:

“La declaracion de las compensaciones de cobros y pagos
exteriores -sin liquidacién a través de una entidad registra-
da ni abono o adeudo en una cuenta abierta en el exterior-
habra de realizarse mediante el modelo CP-1, en la Oficina



de Balanza de Pagos del Banco de Espaiia, en Madrid, o
en cualquiera de las sucursales del Banco de Espaila, por el
titular residente de dichas operaciones, en el plazo de un
mes, contado desde la fecha en que se hace efectiva la
compensacion. El Banco de Espafia diligenciard la declara-
cién y devolvera al interesado su ejemplar correspondiente,
una vez diligenciado.

E! nimero de la operacién de compensacién asignado a
esta clase de operaciones serd el que figure preimpreso en
la declaracién CP-1 correspondiente, y servird de referencia
para cualquier asunto relacionado con la misma.”

Las compensaciones de cobros y pagos exteriores pueden
ser consecuencia de cualquier operacién licita. Tanto el cré-
dito como la deuda del residente que se compensa puede
ser por operaciéon comercial, o de servicios, o de capital, de-
biéndose determinar en la declaracién la clase de operacio-
nes compensadas.

Puede ser en cualquier moneda, tanto el crédito como el
débito compensado, y claro estd que deberd determinarse la
moneda en que estd cifrado el crédito y el débito, su im-
porte, y si comprende varios cobros y pagos el total de
cllos, y siendo en monedas distintas se indicard el contrava-
lor en pesetas.

Se describiran las operaciones que originan el crédito y
el débito que se compensan, teniendo en cuenta que, si se
trata de una exportaciébn o importacién de mercancias con
traspaso de propiedad, se indicardn en el casillero de codi-
go estadistico las dos primeras cifras que corresponde indicar
en la declaracién estadistica “Intrastat” para el comercio de
bienes intercomunitario, o en el Documento Unico Aduanero
(DUA) para el comercio de bienes extracomunitario, segui-
das de cuatro ceros, excepto en “combustibles, aceites y de-
rivados minerales” cuyas dos primeras cifras sean 27, en las
gque se indicardn las cuatro primeras seguidas de dos ceros.
En caso de tratarse de una prestacién de servicios o de ca-
pital, el casillero de codigo estadistico se dejard en blanco.
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Si las operaciones que originan el crédito y el débito re-
quicren asignacion de NOF, éste se hard constar en su casi-
llero correspondiente.

Cuando el crédito o el débito compensado comprenda va-
rios cobros o pagos, se detallardn éstos cumplimentando el
dorso del formulario en sus columnas respectivas, indicando,
de manera abreviada, el concepto de cada cobro y pago, y
en su caso, el cédigo estadistico y NOF correspondientes.

Se hard constar la fecha en que se hace efectiva la com-
pensacién, y aunque lo digamos ahora, realmente debe fi-
gurar en primer lugar el nombre, NIF, domicilio v teléfono
de la persona fisica o juridica que realiza la compensacion.
También se hard constar en la declaracién el nombre, direc-
ciéon y pais de la persona o entidad no residente con la que
se efectia la compensacion, titular del débito y crédito com-
pensados.

X. Incidencia del control de cambios en los procedimientos
de ejecucion

En los préstamos en moneda extranjera, y en general en
las obligaciones en moneda extranjera, podian surgir cier-
tas dificultades en el cumplimiento cuando las normas antes
vigentes no permitian la posesién o tenencia de divisas (o bi-

lletes) mds alld de los quince dias a partir del que estuvie-

ran a disposicion del sujeto, o la apertura o mantenimiento
de cuentas en moneda extranjera, salvo que se obtuviera
autorizacién administrativa. Es decir, en sintesis, cuando quien
debiera efectuar la prestacién en moneda extranjera se viera
imposibilitado juridicamente para ello, al no permitirselo nor-
mas vigentes y al no obtener autorizacién especifica.

El propio Cédigo civil, en el articulo 1.170, parrafo pri-
mero, dispone que “El pago de las deudas de dinero debera
hacerse en la especie pactada y, no siendo posible entregar
la especie, en la moneda de plata u oro que tenga curso



legal en Espafia” (hoy dirfamos “en la moneda que tenga
curso legal en Espafia”).

Una sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de octubre
de 1991, en el cuarto de sus fundamentos de Derecho dis-
tingue la cuestién de indole estrictamente civil, que se refie-
re tan sélo al vencimiento de un préstamo dinerario y a la
subsiguiente obligacion por parte de la prestataria de devol-
ver la cantidad recibida y los intereses devengados por la
misma, con el tema relativo a la clase de moneda en que
haya de realizarse dicha devolucién o pago y requisitos ad-
ministrativos que hayan de cumplirse para llevar a cabo el
mismo, cuestion que pertenece estrictamente al ambito de la
normativa del control de cambios y que habrd de concretar-
s¢ en fase de ejecucidn de sentencia.

Es, justamente, en ese dambito del control de cambios, en
donde se pueden plantear los problemas. Como dicen Digz-
Picazo y GULLON (Sisterna de Derecho Civil, vol. 11, 6.* ed.,
Madrid, 1990, pp. 152 y 153) “de hecho, la cuestion queda
reducida a las hipOtesis en que el deudor no obtenga las
monedas extranjeras del Banco de Espafia o de otras insti-
tuciones delegadas pese a ser una operacidn legalmente per-
mitida o autorizada administrativamente. Estaremos ante un
caso de 1mposibilidad sobrevenida no imputable al deudor
que le obligard a cumplir, segin el articulo 1.170, en la mo-
neda de curso legal en Espaifia”.

Y entonces se entrelaza la cuestion de la determinacion
del cambio con arreglo al cual deba hacerse la equivalencia.
La Ley Cambiaria y del Cheque, en su articulo 47, prevé el
cambio vendedor al tiempo del vencimiento. Pero en caso
de mora permite al tenedor que pueda exigir que el impor-
te de la letra le sea pagada por el valor en pesetas que re-
sulte del cambio vendedor de la fecha de vencimiento o del
de la fecha de pago a su eleccion.

Ya veremos después el criterio seguido por la Ley de
Enjuiciamiento Civil.
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El Tribunal Supremo, aunque con alguna excepcién (como
la de la sentencia de 26 de noviembre de 1987, que acepta,
en caso de litigio, el del cambio vendedor del dia en que
recaiga sentencia definitiva), entiende que debe aplicarse el
cambio correspondiente al dia en que el pago se haga efec-
tivo.

Asi, en sentencia de 21 de diciembre de 1991, en que
cita las anteriores que siguen el mismo criterio, estima el
motivo de casacién invocado “ya que al no entenderse pa-
gada una deuda sino cuando completamente se hubiese en-
tregado la cosa o hecho la prestacién en que la obligacidon
consistia, seglin preceptita el articulo 1.157 del Cdédigo civil,
cuando se trata de condena al pago en moneda extranjera,
traducida al cambio en pesetas, se tendri en cuenta para
determinar tal contravalor en moneda nacional, el que co-
rresponda al dia en que el pago se haga efectivo, segin rei-
terada y uniforme doctrina de esta Sala (sentencias de 9 de
noviembre de 1957, 8 de junio de 1963, 5 de enero de
1980, 20 de febrero de 1986)”.

Ahora bien, actualmente no hay cuestién en el ambito
de la “normativa” del control de cambios, toda vez que la
adquisicion de divisas, su tenencia por mis de quince dias,
la apertura y movilizacién de las cuentas en divisas, y el
pago en divisas tanto por residentes como por no residentes,
es libre y no precisa ni de verificacion ni de autorizacion
administrativa, aunque son precisas ciertas declaraciones que
en su momento hemos estudiado o estudiaremos. El pago,
no es que deba hacerse al cambio de un dia o de otro. El
pago debe hacerse en la moneda pactada, lo que hoy es le-
galmente posible sin necesidad de autorizacién o verificacion
como ya hemos dicho. Y sélo en el caso de imposibilidad
factica de obtencién de una determinada moneda, en la cuan-
tia suficiente, es cuando habrd que acudir a la moneda de
curso legal en Espafia, y entonces, por pura logica, habri
que seguir el criterio que antes hemos visto adopta el Tri-
bunal Supremo: cambio vendedor (pensando que es la enti-



dad registrada la que vende, o habria de vender la moneda
pactada) al dia en que el pago se haga efectivo. Ya que es
entonces cuando se satisface el interés del acreedor. Y por
supuesto que en el caso de que a esta situacién se haya
llegado por incumplimiento del deudor, podrd el acreedor
reclamar la correspondiente indemnizacién de dafios y per-
juicios.

Por lo que respecta a la materia que tratamos de estu-
diar en el presente epigrafe, conviene distinguir el problema
en términos generales de aplicacion a toda clase de juicios
declarativos en que se produzca una sentencia que condene
al pago de una suma en moneda extranjera, es decir, en la
¢jecucion de las sentencias en general, y por otro lado con-
templaremos el problema en los juicios ejecutivos.

El problema en los juicios declarativos.

La LEC, en su articulo 921 (dentro del titulo VIII “Eje-
cucién de sentencias” del libro II), en su pdrrafo tercero,
dispone que “si la sentencia condenare al pago de una deu-
da en moneda extranjera, se estard a lo establecido a tales
efectos en el juicio ejecutivo”.

Esta norma traslada nuestro estudio al tratamiento del
problema en el juicio ejecutivo. Pero antes de llegar a él,
queremos poner de relieve la acertada critica que VALENTIN
CorrEs (Comentario a la reforma de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, coordinados por dicho autor, Madrid, 1985,
pp. 666 v ss.) hace de la redaccién de este pdarrafo, en par-
ticular, de la remisién a las normas del juicio ejecutivo.

Para dicho autor, tal remision plantea dificultades de in-
terpretacién, que va examinando, y concluye entendiendo que
en principio el articulo 921 pareceria que se refierce a los
dos dltimos parrafos del articulo 1.481, y que sin embargo
¢l mismo considera son inviables por entender que regulan
un supuesto muy particular dentro del proceso de ejecucién,
que no debe servir de base para regular la ejecucion por
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condena de pago de suma de dinero cuando lo embargado
requiere liquidacion.

Tampoco los demds articulos. Parte de la base de que
los problemas que se regulan en relacion con los titulos que
contienen una obligacion de pago en moneda extranjera son
fundamentalmente aquellos que se originan en la fase decla-
rativa del juicio ejecutivo, salvo los que se refieren al mo-
mento y al modo de la convertibilidad de la moneda ex-
tranjera a los efectos del proceso de ejecucion. Por eso,
afirma, que salvo este ultimo aspecto, los demds (como se
ha de cumplir la obligacién de pago en moneda extranjera
tras el requerimiento y despacho de ejecucion, problemas de
consignacion, eficacia del titulo en relacién con la legisla-
cion de control de cambios) no pueden tener la mas mini-
ma relacion con el proceso de ejecucién, por lo que consi-
dera incomprensible que para solucionar los problemas en
tema de ejecucién de sentencias (en esta materia), se acuda
a supuestos que nada tienen que ver con el problema que
se pretende solucionar.

Destaca VALENTIN CoORTES que los problemas son absolu-
tamente diversos, “porque en la ejecucién la cuestién no estd
en saber como y de qué modo puede pagar el deudor una
obligacién, sino ejecutar una sentencia judicial que determi-
na la cantidad de divisas extranjeras que debe pagar el con-
denado”. Por eso entiende que la remision al articulo 1.435
no es posible en el proceso de ejecucion, salvo en el caso
de falta de convertibilidad sobrevenida y a los solos efectos
de fijar la equivalencia de la moneda nacional respecto de
la moneda extranjera no convertible en el momento de la
ejecucidn.

Tampoco sirve, seglin este autor, la referencia a las nor-
mas del juicio ejecutivo para solucionar los problemas del
pago una vez iniciada la ejecucidén, porque cuando el articu-
lo 1.445 regula el pago, se refiere al pago de una obligacién
que no ha sido declarada atin por el 6rgano judicial, por
consiguiente caben miltiples soluciones. Y afiade: “Pero cuan-



do estamos ante el cumplimiento de una obligacién declara-
da judicialmente, y se hace en fase de ejecucién, no cabe
mas que cumplir, salvo acuerdo del acreedor, en los térmi-
nos exactos que recoge la sentencia de condena”. Por ello
entiende que no es posible ejecutar la sentencia pagando
pesetas, acreditando la convertibilidad de ésta a la moneda
extranjera (art. 1.445). Y, como no podia menos, invoca el
articulo 1.170 del C.c. que permite el pago en pesetas con
efecto liberatorio sélo en los casos en que no fuere posible
pagar en la especie pactada. La Unica remisidon aprovechable
al articulo 1.445 es, seglin VaLeENTIN CorTes, la de admitir el
pago liberatorio en pesetas cuando asi lo admita el acree-
dor, y el mandato de embargar la cantidad entregada en pe-
setas cuando no exista el acuerdo del ejecutante.

Las acertadas opiniones de este autor quedan hoy refor-
zadas con la liberalizacion producida en tema de cobros y
pagos entre residentes y no residentes, y aun entre residen-
tes, tanto en moneda espafiola como en moneda extranjera,
sea en billetes, sea en divisas.

El problema en los juicios ejecutivos.

Conviene, antes de seguir adelante, recordar brevisima-
mente los siguientes momentos que pueden presentarse en
el proceso ejecutivo:

Demanda ejecutiva, despacho de la ejecucidon (o admision
a tramite de la ejecucion), requerimiento de pago, embargo,
citacién de remate, posible oposicion, prueba y sentencia (si
ésta falla que ha de seguir la ejecucion adelante, expresan-
do la cantidad que ha de pagarse al acreedor, se le llama
sentencia de remate).

A continuacién viene el procedimiento de apremio, que
culminarid de ordinario con el pago al acreedor de la canti-
dad que se le adeuda, previa venta en publica subasta de
los bienes que fueren precisos, de entre los embargados.
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Veamos ahora la incidencia que puede tener en algunos
de estos momentos sefialados, el hecho de que la obligacion
esté cifrada en moneda extranjera.

1. Demanda ejecutiva.

Tanto el ejecutante que demanda, como el ejecutado, que
es demandado, pueden ser residentes o no residentes, o
residente uno y no residente el otro. Existe plena libertad
en la materia. Y no se precisa, segliin venimos repitiendo, ni
verificacion ni autorizacidon administrativa, para el cobro o
pago en moneda extranjera o en divisas. Y claro estd que
no hay necesidad alguna de acudir al recurso de conside-
rar que la fijacién de la deuda en moneda extranjera opera
como cldusula de estabilizacién. Asf{ pues, no hay inconve-
niente alguno en que la demanda concrete la peticién en el
cobro de la suma debida, fijada en moneda extranjera.

2. Despacho de ejecucion.

Segun el articulo 1.436, parrafos primero y segundo de la
LEC:

“En las deudas en moneda extranjera su equivalencia en
pesetas se computard conforme al cambio oficial, segiin pre-
cio vendedor, del dia de vencimiento de la obligacién o, en
su defecto, del dia anterior mas proximo, a los efectos esta-
blecidos en el parrafo cuarto del articulo 1.440” (segin este
parrafo cuarto del 1.440: “... la ejecucion se despachara por
la suma de moneda extranjera reclamada, sin perjuicio de
fijar la equivalencia en pesetas, a fin de que sirva de base
a efectos del embargo de bienes y demdas actuaciones ulte-
riores”).

“Tal equivalencia se acreditard mediante la referencia al
cambio oficial publicado en el BOE, acreditandose la con-
currencia de lo exigido en el numero 2.° del parrafo pri-
mero del articulo anterior, mediante certificacién del orga-



nismo a tal efecto competente” (seglin dicho n.* 2.°, pérrafo
1.°, art. 1.435: “Sélo podra despacharse ejecucidon por canti-
dad liquida que exceda de 50.000 pesetas: ... 2.° En moneda
extranjera convertible admitida a cotizacién oficial, siempre
que la obligacién de pago en la misma esté autorizada o
resulte permitida legalmente”).

Es decir, que para el despacho de ejecucién, la equiva-
lencia en pesetas se computard en la forma que acabamos
de ver. No se establece aqui ninguna conversién a pesetas,
sino un simple cémputo en pesetas, a efectos del embargo y
demads actuaciones ulteriores.

VaLENTIN CoRTEs (ob. cit., p. 709) estima que el cémpu-
to por la equivalencia a pesetas se hace “sélo y exclusiva-
mente a los efectos de poder llevar a cabo el embargo de
bienes y las demds actuaciones procesales que tienen su ba-
se en la moneda-patrén peseta, como, desde otro punto de
vista, se puede ver perfectamente en el parrafo ultimo del
articulo 1.440™.

SENES Motiea (Las obligaciones en moneda extranjera.
Su tratamiento procesal, Madrid, 1990, p. 184) entiende que
dicho cOmputo tiene un cardcter meramente instrumental a
los solos efectos de determinar si la deuda en moneda ex-
tranjera tiene un valor econdmico superior a 50.000 pesetas.
M4s atn, segin esta autora (ob. cit.,, p. 185), el articulo
1.436 es incorrecto en los efectos que atribuye a la compu-
tacion a pesetas, y en contra de la letra de tal precepto,
cree que el tipo de cambio aplicable al embargo de bienes
habrd de ser el correspondiente al dia en que se despacha
la ejecucién “pues es el Unico que garantiza la satisfaccién
al ejecutante de aquello que le es debido”.

Miés adelante Senes MotitLa (ob. cit.,, p. 191) insiste en
que la equivalencia en pesetas deberd fijarla el juez con
arreglo al tipo de cambio oficial, segin precio vendedor,
correspondiente al dia en que tienc lugar cl despacho de la
ejecucidn, sin que el juez se halle vinculado por el cémpu-
to correspondiente a la fecha de vencimiento de la obliga-
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cién, a fin de evitar resultados injustos que podrian produ-
cirse en caso de oscilacién del tipo de cambio tanto si la
moneda extranjera se aprecia respecto de la peseta (el em-
bargo en tal caso puede ser insuficiente, con dafo al acree-
dor), como si se deprecia (el embargo viene a ser excesivo,
en perjuicio del ejecutado).

Segun el articulo 1.435, parrafo primero, n.° 2, ya hemos
visto que es necesario para despachar ejecucién:

— Que se trate de moneda extranjera convertible admiti-
da a cotizacién oficial. Al tiempo de promulgarse este pre-
cepto en su actual redaccién (por Ley de 6 de agosto de
1984), s6lo podian admitirse a cotizacion determinadas divi-
sas. Actualmente cualquier divisa podra ser libremente co-
tizada en el mercado espafol por las entidades facultadas
para actuar por cuenta propia e intermediar operaciones en
el sector exterior (antes llamadas entidades delegadas y hoy
entidades registradas).

Actualmente, repito, todas las divisas pueden ser libre-
mente cotizadas en el mercado espafiol, por estas entidades
(cfr. norma 1.%1 de la circular n.° 22 del Banco de Espaiia,
de 18 de diciembre de 1992, sobre mercado de divisas).

En la fecha de la modificacién de la norma del 1.435 de
la LEC, no se pudieron plantear el problema de las divisas
admitidas y de las divisas no admitidas a cotizacién oficial.
Por cuanto las divisas admitidas a cotizacién en el mercado
espaniol de divisas eran las admitidas a cotizacién oficial.
Pero ahora la situacién es diferente.

Y sin embargo, de acuerdo con los términos literales del
articulo 1.435 antes citado, no cabria despachar ejecucién
ante una divisa no admitida a cotizacidn oficial, pese a ser
posible su cotizacién en el mercado espafiol de divisas, y
ser posible en consecuencia su adquisicion.

Sin embargo, este problema se soluciond de momento con
el criterio de la circular del Banco de Espaiia n.° 22/1992,
de muy escaso rango, ciertamente, pero de gran valor por-



que en tema de divisas el Banco de Espafla tiene asignadas
importantes competencias. Asi, dice la circular 22/1992 en su
norma tercera:

“El Banco de Espafna publicard diariamente, en el Bole-
tin Oficial del Estado, los cambios de compra y venta de
divisas que aplicard a las operaciones ordinarias que realice
por su propia cuenta, y que tendrdn la consideracién de
«cotizaciones oficiales» a efectos de la aplicacién de la nor-
mativa vigente que haga referencia a las mismas.

El Banco de Espafia comunicard a las Entidades regis-
tradas el procedimiento seguido para la determinacién de
tales cambios, tomando como referencia tipos vigentes en el
mercado interbancario.”

Actualmente, el articulo 36 de la Ley 46/1998 de 17 de
diciembre, sobre la introduccién del euro, establece que a
efectos de lo dispuesto en la legislacién vigente, a partir del
1 de enero de 1999 tendra la consideracién de cambio ofi-
cial de la moneda nacional frente a otras divisas el que
publique para el euro el Banco Central Europeo, por si o a
través del Banco de Espafia. El Banco de Espafia podra
también publicar cotizaciones del euro respecto a monedas
distintas de las consideradas por el Banco Central Europeo.
Durante el periodo transitorio, ¢l Banco de Espafia publica-
rd a titulo informativo la equivalencia del cambio oficial en
la unidad de cuenta peseta.

Y efectivamente, en el BOE publica el Banco de Espa-
fa a diario una resolucién por la que se hacen prblicos los
cambios del euro correspondientes al dia anterior, publicados
por ¢l Banco Central Europeo, que tendrdan la consideracién
de cambios oficlales de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 36 de la Ley 46/1998 de 17 de diciembre, sobre la
introduccion del euro.

Asimismo, publica el Banco de Espana en el BOE una
comunicaciéon por la que, con cardcter informativo, se facili-
ta la equivalencia de los cambios anteriores expresados en
la unidad peseta.
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— Que la obligacion de pago en la misma esté autoriza-
da o resulte permitida legalmente. Este requisito, todavia
podria entenderse en el afio 1984, pero actualmente resulta
evidentemente obsoleto, ante la liberalizacién general procla-
mada por el RD 1816/1991.

El articulo 1.436, parrafo segundo, de la LEC exige que
tales extremos se justifiquen mediante certificacién del or-
ganismo a tal efecto competente. Este organismo entiendo
debe ser la Direccion General de Transacciones Exteriores,
hoy llamada Direccién General de Politica Comercial e In-
versiones Exteriores.

3. Requerimiento de pago.

Sabido es que con arreglo al articulo 1.445 LEC, si el
deudor atiende el requerimiento de pago y paga la cantidad
por la que se hubiese despachado ejecucion, el juez man-
dard entregar al actor la suma satisfecha y se dard por ter-
minado el juicio (aunque pague, serdn de cargo del deudor
todas las costas causadas).

Pero cuando se trate de deuda en moneda extranjera, el
articulo 1.445 LEC, en su pdarrafo cuarto, dispone unas
reglas especiales. Dice asi:

“Cuando se trate de deuda en moneda extranjera, el
pago de la cantidad por la que se haya despachado ejecu-
cién deberd efectuarse en la moneda objeto de la obliga-
ciébn, o en pesetas, siempre que en este Ultimo caso, se
acredite su convertibilidad a la moneda extranjera pactada;
si no se acreditara .y se pretendiera abonar en moneda es-
pafiola de curso legal el principal y los intereses, en su
caso, s6lo se admitird el pago si el acreedor lo aceptase
expresamente, en cuyo caso el juez mandard que le sea
entregada la suma satisfecha, dando igualmente por termina-
do el juicio; de no aceptar el acreedor, podrd procederse al
embargo de la suma ofrecida en moneda espafiola.”

A la vista de este péarrafo del articulo 1.445, y tenien-



do en cuenta que a partir de la entrada en vigor del RD
1816/1991 (lo que ocurri6 el 1 de febrero de 1992), toda
pescta es convertible, y ya no es correcto plantearse la dis-
tincidn que antes existfa entre pesetas convertibles y las que
no gozasen de este caracter, puede afirmarse que las posibi-
lidades que ofrece este articulo 1.445 en la actualidad, en
cuanto al medio de pago que puede utilizar el deudor son
las siguientes:

— Pago en la moneda objeto de la obligacién. Es la pri-
mera prevista, y en la que en principio deberd efectuarse el
pago.

— Pago en pesetas. Sin que ahora sea necesario acreditar
su convertibilidad, porque ello resulta del RD 1816/1991.

Las otras hipétesis que contempla el pdrrafo cuarto del
1.445 LEC no se deben poder plantear actualmente. En efec-
to, la hipdtesis de que no se acreditara la convertibilidad
de la peseta a la moneda extranjera pactada es hoy dia im-
posible, legalmente hablando. Toda peseta es convertible a
cualquier moneda. Por tanto, no cabe distinguir entre el su-
puesto en que el acreedor lo aceptase expresamente o de
que no lo aceptase.

Es decir, repitiendo lo ya expuesto, el deudor puede
pagar actualmente: o en la moneda extranjera pactada o en
pesetas. Esto seglin el precepto que estoy comentando. Y si
asi fuera, parece que se estd actualmente enfrentando tal
precepto al del articulo 1.170 del Codigo civil, ya que con
arreglo a éste el pago debe hacerse “en la especie pactada”,
y solo cuando no sea posible entregar la especie se acudird
a pagar en moneda espafiola, segin hemos expuesto al tra-
tar del problema en los juicios declarativos.

Segiin el articulo 1.446:

“Cuando el deudor consignare la cantidad reclamada en
la moneda pactada, o en pesetas, cuya convertibilidad a di-
cha moneda qucdc acreditada, con el fin de evitar los gas-
tos y molestias del embargo reservdndose el derecho de
oponerse a la ejecucién, se suspenderd el embargo y la
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cantidad se depositard en el establecimiento designado para
ello.”

“Si la cantidad consignada no fuere suficiente para cubrir
la deuda principal y las costas se practicard el embargo por
lo que falte.”

Recuérdese lo que venimos repitiendo: que hoy toda pe-
seta es convertible a cualquier moneda extranjera.

4. Embargo.

No hay inconveniente en que pueda trabarse el embargo
sobre moneda extranjera, sean billetes de banco extranje-
ros, sea moneda extranjera en cuenta corriente, es decir, la
propiamente denominada divisa, que se hallen a disposicidén
del ejecutado. No hay inconveniente alguno desde el punto
de vista del control de cambios, puesto que los pagos en
moneda extranjera se hallan totalmente liberalizados a partir
del 1 de febrero de 1992.

Y entiendo que no hay inconveniente en embargar tanto
moneda extranjera admitida a cotizacién oficial, como cual-
quier otra clase de moneda, si el posible obsticulo se ha-
llara en la convertibilidad de la peseta a dicha moneda,
aunque no tenga cotizacion oficial en Espana. La razon es:
de un lado, que la peseta es convertible a cualquier mone-
da; y de otro, que todas las divisas se pueden cotizar en el
mercado espafiol, aunque, segin hemos visto, sélo determi-
nadas divisas se admiten a cotizacién por el Banco de Espa-
fia, y en cierto modo pueden llamarse divisas admitidas a
cotizacion oficial.

Que no sean admitidas a cotizaciéon oficial puede hacer
menos fluida la conversién. Pero nada mas.

No debe olvidarse que el articulo 6.°5 de la orden de
27 de diciembre de 1991, declara que “es asimismo libre,
sin sujeciéon a la obligacién de informacion por parte de los
titulares establecida en los parrafos precedentes, la apertu-
ra y mantenimiento por residentes de cuentas a la vista, de



ahorro o a plazo denominadas en divisas, en oficinas ope-
rantes en Espafia de entidades registradas”. No restringe (no
podria hacerlo) la libertad de apertura y mantenimiento a
determinadas categorias de divisas como podrian ser las ad-
mitidas a cotizacién oficial. Por tanto, cualquier clase de di-
visas podrd servir al efecto.

El problema, que no ve la LEC, no es ya hoy dia el de
si la peseta es 0 no convertible a una determinada moneda,
problema que estd resuelto en sentido afirmativo. El proble-
ma es el de si en el pafs emisor de tal moneda ésta goza
de convertibilidad, porque de no serlo, las divisas nominadas
en la misma no serdn, en la prictica, tan interesantes para
el acreedor como las que si lo fueran.

Trabado el embargo sobre moneda extranjera, la suma
embargada se ingresard en una cuenta en divisas abierta en
favor del juzgado en una entidad registrada. Recuérdese que
el Real Decreto 34/1988, de 21 de enero, por el que se re-
gulan los pagos, depdsitos y consignaciones judiciales, en su
articulo 2.°1 prevé que las secretarfas de juzgado o tribunal
puedan abrir cuentas en divisas convertibles cuando sea ne-
cesario para “cuenta de depodsitos y consignaciones”.

5. Citacién de remate, posible oposicion y sentencia de
remate,

No hay actualmente especialidades dignas de atencién en
cuanto se refiere a estos momentos del procedimiento eje-
cutivo.

La sentencia con fallo de seguir adelante la ejecucidn,
expresando la cantidad que ha de ser pagada al acreedor,
a que se refiere el articulo 1.473,1.° de la LEC, habra de
referirse a la misma clase de moneda por la que se hubie-
se despachado ejecucion.
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6. Apremio.

Segiin el articulo 1.481 de la LEC:

“Consentida la sentencia de remate, confirmada por la
Audicencia, o dada la fianza en el caso de pedirse su ejecu-
cién cuando se haya apelado, se hard pago inmediatamente
de principal y costas, previa tasacién de éstas, si lo embar-
gado fuera dinero, sueidos, pensiones o créditos realizables
en el acto”.

“En los casos en que la sentencia condenare al pago en
moneda extranjera, se procedera igualmente a su entrega en
la cuantia y clase fijadas.”

“Cuando entre los bienes embargados no hubiera mone-
da suficiente de la clase fijada, pero si otra clase de efec-
tivo, el ejecutante podra optar entre ser pagado en la mo-
neda existente o solicitar su conversién con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 1.436.”

El articulo que acabamos de transcribir serd hoy de ple-
na aplicacién al no existir trabas o restricciones para efec-
tuar los pagos en moneda extranjera, y ello sin necesidad
de autorizacion o vertficacion. No hay, por tanto, inconve-
niente en la admision de ese caracter automdtico que la ley
atribuye a la adjudicacién de moneda extranjera al acreedor,
al mismo nivel que la moneda espafiola, cuando existicra tal
moneda extranjera entre los bienes embargados.

Cuando la moneda embargada fuera otra, extranjera, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.481, parrafo 3.°,
de la LEC, el ejecutante podrd optar entre ser pagado en
la moneda existente o solicitar su conversién con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 1.436.

Si opta por cobrar en esa moneda extranjera existente
distinta a aquélla por la que se ha despachado ejecucion, la
adjudicacién podra llevarse a efecto de inmediato.

Si opta por su conversidn se estard a lo dispuesto en el
articulo 1.436, al que remite el precepto indicado del pérra-
fo 3.° del articulo 1.481.



Para VALENTIN CorTEs (ob. cit., p. 743), la referencia al
articulo 1.436 tiene que ser parcial: habrd que estar al pre-
cio vendedor, fijado por el Banco de Espaifia, pero “no
podremos utilizar como fecha de computacién -dice- la del
vencimiento de la obligacién, sino... la fecha del dia en que
se toma la opcidén por el ejecutante, o en su caso, la fecha
del embargo de esas divisas que se pretenden convertir en
la moneda objeto de la condena”.

La remisién al articulo 1.436 se considera por SeNes Mo-
TILLA (ob. cit.,, pp. 231 y 232) como inoperante y “profun-
damente perturbadora desde el punto de vista del queha-
cer jurisdiccional”. Aparte de otros argumentos entiende que
desde el punto de vista de la conversion, el tipo de cambio
a la fecha de vencimiento de la obligacion, “se revela abso-
lutamente inoperante, no sélo por la total desvinculacién exis-
tente entre la moneda extranjera embargada y la relacion
obligatoria en virtud de la cual se procede ejecutivamente,
sino, mas radicalmente, porque en la practica la conversién
solo sera posible con arreglo al cambio vigente al tiempo en
que el Organo jurisdiccional verifique la venta”.

Por mi parte, entiendo que quizéd se simplificara algo el
problema si en estos supuestos se contempla la moneda ex-
tranjera distinta a la del despacho de la ejecucién, como un
bien que ha de ser realizado, al igual que lo han de ser
cualesquiera otros que no consistan en dinero. De tal suer-
te que con su realizacidn, se obtienen primero pesetas, y
con éstas las divisas de despacho de ejecucién, naturaimente
en estos casos al tipo vendedor y, obviamente, al tipo ven-
dedor aplicable en tal momento.

El articulo 1.508, péarrafo segundo, contiene una norma
de interés para nuestro tema. Tal articulo, en su primer pa-
rrafo se esta refiriendo al supuesto en que en la tercera su-
basta se hiciera postura admisible en cuanto al precio, pero
ofreciendo pagar a plazos o alterando alguna otra condicidn,
entonces se hard saber al acreedor, el cual podra pedir en
los nueve dfas siguientes la adjudicacién de los bienes, con-
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forme al articulo 1.505, y si no hiciere uso de este derecho,
se aprobard el remate en los términos ofrecidos por el pos-.
tor. Pues bien, en el segundo parrafo dispone que: “Cuan-
do la ejecucion se hubiera despachado en moneda extran-
jera a instancia del acreedor no residente en Espaiia, la
adjudicacién en pago de los bienes embargados sélo podra
acordarse a su favor, previa autorizacién del organismo com-
petente”.

Tal regla debe interpretarse en el mismo sentido con que
ya se¢ interpretaba el articulo 3.° de la orden de 21 de
enero de 1981 sobre liberalizacién de avales y garantias, es
decir, en el sentido de que para la adjudicacién en pago en
favor del acreedor no residente, que supone una inversién
extranjera en Espafia, deberd realizarse previo cumplimiento
de los trdmites o requisitos que son de necesaria observan-
cia en caso de inversién extranjera, y que van, desde la
simple declaracion a posteriori, a la necesidad de verifica-
cion previa, o en ciertos casos a la de previa autorizacion
administrativa. Lo que no serd necesario hoy es la exigencia
de la autorizacién administrativa previa por razén del medio
de pago ya que los pagos estdn liberalizados, no importa
cual sea su clase.

Por ultimo, interesa recordar que el Real Decreto 34/1988,
de 21 de enero, por el que se regulan los pagos, depositos
y consignaciones judiciales, en su articulo 2.°1 prevé que las
secretarias de juzgado o tribunal puedan abrir cuentas en
divisas convertibles cuando sea necesario para “cuenta de
depdsitos y consignaciones”. Aunque desde el punto de vis-
ta del control de cambios existe ya libertad para la apertu-
ra de cuentas, cito este Real Decreto por las peculiaridades
de los pagos, depdsitos y consignaciones judiciales, y por lo
clarificador que puede ser en orden al estudio actual de las
ejecuciones de las deudas en moneda extranjera.



XI. Préstamos hipotecarios de o a no residentes

Las obligaciones del prestatario derivadas de un préstamo
en pesetas o en divisas pueden garantizarse con hipoteca
sobre bienes inmuebles sitos en Espafa (al igual que pue-
den asegurarse mediante otra modalidad de garantia).

Hay aqui dos facetas, como en todo préstamo hipoteca-
rio: de un lado, la obligacidon garantizada. De otro, la garan-
tia real hipotecaria.

En cuanto a la obligaciéon garantizada: por hipdtesis se
trata de la obligaciéon del prestatario de devolver el princi-
pal prestado, intereses y costas. Me estoy refiriendo a esta
hipétesis concreta, y dentro de ella, pueden hacerse tantas
distinciones al menos como las gue hemos visto antes al
hablar de los préstamos. Me remito en cuanto a estos as-
pectos obligacionales a cuanto hemos expuesto en apartados
anteriores.

Por lo que respecta a la garantia, tampoco existen gran-
des diferencias entre este supuesto y los de préstamos hi-
potecarios en pesetas. Hay, sin embargo, algunos puntos que
merecen Ser expuestos:

1. Posible necesidad de autorizacién.

La constitucién de hipoteca en garantia de un préstamo
en pesetas o en divisas, otorgado por no residentes a favor
de residentes o por residentes a favor de no residentes no
estd sujeta a autorizacién alguna por ese solo hecho. Ahora
bien, cuando el acreedor hipotecario es persona de naciona-
lidad extranjera distinta a la de los paises miembros de la
Unién Europea, y la finca hipotecada se halle en dreas no
exceptuadas de zonas estratégicas, serd precisa la autoriza-
cién militar de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 18,b) en relacién con el articulo 16, parrafo segundo, de
la Ley 8, de 12 de marzo de 1975, de zonas ¢ instalaciones
de interés para la defensa nacional.
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2, Obligacién de declaraciéon. NOF

Ya antes al hablar de los préstamos y créditos hemos
examinado la obligacién de declaracién v la asignacién a la
operaciéon del Numero de Operacién Financiera, abreviada-
mente NOF, y hemos visto cédmo en unos casos lo asigna el
Banco de Espafia y en otros la propia entidad registrada.
Me remito a lo antes expuesto. Recordemos que en el caso
de préstamos y créditos financieros de no residentes a resi-
dentes, se emplearan segin los casos los impresos PE-1 y
PE-2, y tratdndose de préstamos y créditos financieros de
residenies a no residentes se empleardn segin los casos los
impresos PE-3 y PE-4. Y que en los supuestos de los prés-
tamos declarados a través de los impresos PE-2 y PE-4, el
NOF figurard preimpreso en el mismo ejemplar de la decla-
racion. Citamos s6lo estos modelos, pero véanse los demas
en los epigrafes correspondientes.

Lo que me parece evidente es que el NOF debe figurar
en la escritura en todos aquellos casos en que con el otor-
gamiento de la misma se produce la entrega de la cantidad
prestada, o tratdndose de créditos cuando en el otorgamien-
to del mismo se produce ya una primera disposicién por el
acreditado. En el caso de los préstamos serd lo normal se-
gin antes hemos explicado. Por tanto, puede admitirse como
regla general la de la consignacion del NOF correspondien-
te al préstamo en el mismo instrumento en que se escritura.

Pero ya hemos visto que lo importante es la declaracion,
a la que subsigue el NOF, cuando no figura ya preimpre-
so en el mismo ejemplar de la declaracién. Y cabe pensar
(cuando no figura preimpreso)} en la justificacién de una de-
claracién, y a la que hipotéticamente no haya seguido el
correspondiente NOF. Nada obstaria a que el NOF (por tes-
timonio) se acompafiara a la copia.

En los casos, que no serdan tan numerosos pero no infre-
cuentes, en que la entrega de la cantidad prestada se rea-
lice, no en el momento del otorgamiento sino cuando se



cumplan determinadas condiciones, a cuya efectividad se su-
bordma suspensivamente la entrega, me parece obvio que no
hay obligacién ni de declaracién actual ni por consiguiente
de constancia del NOF.

El notario debe realizar un control de legalidad del acto
que se somete a formalizacidn, debe por tanto vigilar el cum-
plimiento de las normas imperativas, tanto en interés del
ordenamiento juridico como de los propios clientes que a él
acuden. Y con anterioridad al momento del otorgamiento
les instruird sobre este particular. Pero claro es que tal de-
ber debe ejercerlo con la prudencia de un sabedor de leyes.

Quiero decir que infringe las normas del ordenamiento
(o colabora a su infraccién) el potario que autoriza la escri-
tura sin exigir el NOF cuando éste es ya exigible; pero tam-
bién lo infringe (o colabora a su infraccion) el notario que,
en un caso en que no se exige el NOF de modo inmedia-
to, se niega a formalizar la escritura de forma inmediata sin
que le exhiban un NOF todavia no exigible (supuesto en
que no se produce inmediatamente entrega o disposicién de
cantidad prestada o acreditada, sino que queda diferida a
momento posterior). Y por otra parte, no puede tampoco el
notario convertirse en inquisidor y su calificacién o control
debe mantenerse dentro de los Iimites de su competencia, y
de lo razonable. Y asi, en el supuesto de préstamo en divi-
sas, no ya es que pueda entregarse la cantidad prestada a
través de una cuenta, sino que debe entregarse a través de
una cuenta ya que por hipétesis la divisa es moneda ex-
tranjera en cuenta corriente. Y en tal caso, ;debe igualmen-
te el notario investigar si concurren los requisitos necesarios
para la apertura de la cuenta en divisas? Si la cuenta se
abre en una entidad registrada, entidad que también por hi-
potesis tiene funciones delegadas del Banco de Espafia para
operar en tema de divisas, debe darse por supuesto que tal
entidad registrada habrd cumplido los requisitos exigidos por
la circular n.° 1 del Banco de Espaiia, de 25 de fcbrero de
1994, v demads disposiciones aplicables a esta materia.
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Y lo que digo del notario lo digo también del registra-
dor de la propiedad. En los supuestos de préstamo hipote-
cario en que no se produzca de inmediato la entrega de la
cantidad prestada, sino que esta entrega quede diferida para
un momento posterior cuando se cumplan determinados re-
quisitos, y entre estos supuestos, por ejemplo, el ya conoci-
do de subordinar la enirega de la cantidad prestada a la ins-
cripcidon de la hipoteca en el Registro de la Propiedad, no
cabe paralizar la inscripcidén so pretexto de que no se ha
acreditado el NOF. Cierto que es mucho mds cémodo exigir
el NOF en todos los supuestos. Pero no se trata de como-
didad o incomodidad sino de servicio al ptblico y cumpli-
miento de Jas normas del ordenamiento juridico. Con tal exi-
gencia extempordanea ni se sirve al publico ni se cumple el
ordenamiento Juridico, y aqui, para mayor sarcasmo, por ex-
ceso de celo.

En todos estos casos, la entrega de la cantidad prestada
se realiza mediante acta notarial en la que se deja constan-
cia del cumplimiento de los requisitos y/o de las condiciones
a los que se ha subordinado la entrega. Y, obviamente, en
esta acta se hard constar —ahora si- el cumplimiento tam-
bién de la obligacion de declaraciéon y de la obtencidn del
NOF.

En la hipdtesis en que se produce la entrega de la can-
tidad prestada mediante ingreso en la cuenta del prestatario,
pero dejando bloqueada la cantidad entregada de modo que
dicho prestatario no pueda disponer de ella sino cuando se
han cumplido determinados requisitos © condiciones, puede
ser mds dudoso. Podria entenderse que en la modalidad de
entrega consistente en el ingreso en la cuenta del prestata-
rio, con este ingreso queda la cantidad a disposicién del
mismo, y se ha producido en consecuencia una verdadera
entrega. Pero cuando la entrega se hace al mismo tiempo
que se le dice al prestatario que no puede disponer de tal
cantidad, no parece que se pueda decir seriamente que la
cantidad estd disponible, no parece que en este caso se dé



la entrega de la cantidad prestada para que el prestatario
disponga de ella.

Sin embargo, la norma 123 de la circular del Banco de
Espafia n.° 23, de 18 de diciembre de 1992, bien claramen-
te ordena que las entidades regisiradas “no realizaran abo-
no o adeudo alguno derivados de la disposicion, amortiza-
con o pago de intereses del préstamo contraido o de la
financiacion obtenida del no residente sin que a los mismos
les haya sido asignado el nidmeroc de operacidn financiera
(NOF) ..”.

Aqui se produce, en la hipStesis que examinamos, un
abono en la cuenta del prestatario, pero no derivado de la
disposicién del préstamo, puesto que se bloguea la cantidad,
aunque se prepara. En el fondo, por tanto, no nos hallamos
ante la hipotesis de la exigencia del NOF. No en el fondo.
Pero aparentemente, en la forma, si que hay un abono que
puede determinar la exigencia del NOF. Repito que no hay
realmente obligacion actual de obtencidon del NOF, aunque
formalmente puede parecer lo contrario. Y quizd por esto
dltimo puede ser aconsejable tal exigencia.

3. Fijjacién de la deuda hipotecaria en moneda extranjera.

No ha habido duda antes de la liberalizacién del con-
trol de cambios, acerca de la posibilidad de la fijacién de la
deuda en moneda extranjera. Mucho menos actualmente con
la liberalizacién existente, y segin lo que hemos visto al
estudiar el préstamo (y el crédito), desde el punto de vista
obligacional.

El propio articulo 219,1 RH dispone que “El importe de
la obligacién asegurada con hipoteca, o la cantidad maxi-
ma de que responda la finca hipotecada debera ser fijado
en moneda nacional o sefialando la equivalencia de las mo-
nedas extranjeras cn signo monetario de curso legal en Es-
pana”.
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4. Hipoteca de mdéximo.

La DGRN exige que la hipoteca revista los caracteres de
una hipoteca de mdaximo. Asi, en resolucién dc¢ 2 de octu-
bre de 1981, se pronuncia sobre un caso de hipoteca en ga-
rantfa del cumplimiento de las obligaciones derivadas de una
péliza de préstamo y crédito en ddlares. El registrador, en-
tre otros defectos, habia sefialado el de que “la hipoteca
garantiza la devolucidn del contravalor en pesetas de un
préstamo y sus intereses en divisas extranjeras (sic) segun la
cotizacidn vigente a Sus respectivos vencimientos, sin limite
maximo, en contra de lo dispuesto en los articulos 12 de la
LH y 219 de su RH”.

Anies de seguir adelante, recuérdese que el texto del ar-
ticulo 12 LH dice asi: “Las inscripciones de hipoteca ex-
presaran el importe de la obligacién asegurada y el de los
intereses si se hubiesen estipulado”. Y en cuanto al articu-
lo 219,1.° RH lo acabamos de transcribir en el epigrafe 3
anterior.

Pues bien, contra la calificaciéon del registrador se inter-
puso recurso que en cuanto a este defecto fue desestimado
por la DGRN con los siguientes argumentos contenidos en
los dos tltimos considerandos:

“.. Que en cuanto al tercer defecto, ante todo hay que
aclarar que no se trata de una hipoteca con cldusula de
estabilizacién, a las que se refiere el articulo 219,3.° del RH,
sino a una hipoteca que asegura un préstamo recibido en
moneda extranjera -doélares en este caso- que aparece re-
gulada en el pdarrafo 1.° del mismo articulo, y en donde la
cuestidn concreta planteada hace referencia a st cabe que
la cifra de responsabilidad del inmueble hipotecado pueda
ser fluctvante y quedar fijada en el futuro con arreglo a la
cotizacién o cambio que resulte en el dia del vencimiento
de la obligacién asegurada —tesis del recurrente~ o si por el
contrario se requiere que al constituirse la hipoteca aparez-
ca ya tal cifra plenamente determinada.”



“... Que para resolver esta cuestién hay que partir de la
distincion entre la obligacién que se asegura —el préstamo—
v la garantia establecida —hipoteca—, pues si bien en la pri-
mera cabe determinar el importe de la deuda en la forma
establecida en la escritura, en cuanto a la segunda por exi-
gencia del principio de especialidad, la debida precision y
claridad de los asientos hipotecarios, asi como para la segu-
ridad del tercero al que es fundamental el conocer a través
de los libros del Registro el total importe de que responde
la finca hipotecada, se hace preciso que este ultimo aparez-
ca suficientemente determinado en moneda nacional al prac-
ticarse la inscripcion de la hipoteca, y en este sentido hay
que interpretar el articulo 219,1.° del Reglamento, que ofre-
ce una doble alternativa en cuanto a la forma de fijar dicho
importe o en su caso la cantidad mdxima de gue responde
la finca hipotecada.”

5. Ejecucion de los préstamos en moneda extranjera.

De esta materia hemos hablado antes. Ahora lo plantea-
mos desde el punto de vista de la ejecucién hipotecaria.

A efectos ejecutivos, no ha sido obsticulo que la obli-
gacidon garantizada se halle nominada en moneda extranjera.
Con mayor razdn, actualmente, con la total liberalizacion de
los préstamos y créditos en moneda extranjera, no habra in-
conveniente alguno en la ejecucién de los mismos. Desde el
punto de vista hipotecario se parte de la base -arrastrada
por inercia de la legislacién anterior— de que la ejecucion
supone la previa conversion a pesetas de la obligacidén en
moneda extranjera garantizada con la hipoteca.

Esto planteé dudas incluso acerca de la viabilidad det
mismo procedimiento extrajudicial de ejecucién hipotecaria,
al ser preciso como presupuesto indispensable que se trate
de deuda cuya cuantia aparezca inicialmente determinada.

Obviamente, las dudas habian de resolverse en sentido de
que la deuda en moneda extranjera es deuda cuya cuantia
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puede considerarse inicialmente determinada, al igual y con
los mismos requisitos que la deuda en moneda espafola.

Ast lo entendié la DGRN en resolucién de 20 de di-
ciembre de 1993 recaida en consulta efectuada por un no-
tario. Segun ella:

“l. Se consulta, al amparo del articulo 70 del Regla-
mento Notarial si, a efectos de que sea procedente la eje-
cucion hipotecaria extrajudicial prevista en el articulo 129 de
la LH, puede estimarse que la deuda fijada en moneda ex-
tranjera puede ser considerada como deuda cuya cuantia
aparece inicialmente determinada conforme a lo previsto en
el articulo 235 del RH.

2. El criterio restrictivo con que debe ser interpretado
todo condicionamiento reglamentario de cualquier posibilidad
legal, la amplitud con que el mismo RH admite la ejecucién
de la hipoteca en garantia de intereses variables (cfr. art.
236,a RH) y la soluciéon que se da para el caso en las nor-
mas legales que regulan el juicio ejecutivo (cfr. los arts.
1.435, 1.436 vy 1.445 de la LEC) (cfr. también los arts. 921
de la LEC y 447 de la Ley Cambiaria) justifican que deba
entenderse que la deuda, traducida en pesetas, estd inicial-
mente determinada, salvo si de la escritura de constituciéon
resuita otra cosa, cuando tal cantidad resulte de aplicar a
la cantidad de moneda extranjera asegurada el tipo del cam-
bio oficial, segin precio vendedor del dia del vencimiento.
Porque en estos supuestos la determinacion exacta, partien-
do de los datos que se desprenden de la escritura y de su
inscripciéon y de otros complementarios de los que también
hay certeza oficial (por la publicidad oficial de los cambios
y mediante la certificaciéon del! organismo competente), de-
pende de simples operaciones aritméticas.

Esta Direccidn General, de acuerdo con el informe de la
Junta Directiva del Ilustre Colegio Notarial de Barcelona,
entiende que procede resolver la consulta en los términos
ya indicados, sin prejuzgar, sin embargo, el caso concreto
que dio lugar a la consulta €l cual debe ser decidido en pri-
mer lugar bajo la responsabilidad del notario competente.”



6. Cancelacion de Ja hipoteca.

Si es por renuncia del acreedor, basta su sola voluntad
de otorgar dicha cancelacién por renuncia a la garantia hi-
potecaria. No se precisan mads requisitos que los exigibles a
cualquier otro supuesto marginal al control de cambios.

Si es por pago de la cantidad prestada, también, obvia-
mente, serd necesaria la voluntad del acreedor otorgando la
carta de pago y cancelacién de la hipoteca. ;Serd necesario
exhibir algdn justificante del pago? ;Serd necesaria alguna
declaracion en impreso sea o no normalizado?

Hay que partir de la base de que la amortizacién del
préstamo no es operacidn sujeta a especial declaracién. Ni
la derogada circular 2/1992, ni la actual vigente 23/1992, de
18 de diciembre, imponen especiales requisitos para esta
eventualidad. Los plazos de amortizacién, incluido el venci-
miento final, son datos que deben figurar en el correspon-
diente impreso normalizado previo a la entrega de la canti-
dad prestada o a la disposicién primera del crédito, es decir,
el mmpreso mediante el cual se obtiene el NOF. Pero luego
por cada amortizacién no es necesario producir nueva decla-
racién, ni siquiera cuando la amortizacién es total y se pro-
duzca la extincién del préstamo.

Tan solo se producird declaracién cuando se trata de
compensacion de créditos exteriores, lo que tendrd lugar, se-
giin vimos antes, mediante la utilizacion del impreso CP-1,
declaracion que habrd de realizarse en la Oficina de Balan-
za de Pagos del Banco de Espafia, en Madrid, o en cual-
quiecra de las sucursales del Banco de Espafia, por el titu-
lar residente de dichas operaciones en el plazo de un mes
contado desde la fecha en que se hace efectiva la compen-
sacidon. En estos modelos de declaracion figura preimpreso
el nimero de operacidon de compensacidn, abreviadamente
NOC.

En estos casos, sin embargo, solo cuando la compensa-
cién es total es cuando hay que declararla mediante ejem-
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plar CP-1. En los supuestos de compensaciones parciales,
los cobros y pagos que tuvieran liquidacién a través de una
entidad registrada o mediante abono o adeudo en cuenta
abierta en el exterior, las declaraciones de los cobros y pa-
gos compensados se efectuaran a través de los procedimien-
tos establecidos para cobros y pagos exteriores liquidados a
través de entidades registradas o a través de cuentas en en-
tidades de no residentes.

Asi, tenemos:

En los supuestos de amortizacién no hay lugar a decla-
racién especial.

En el caso de compensacién total, si: mediante el impre-
so CP-1. Soélo que no sé yo qué utilidad puede tener una
hipoteca que garantizara el crédito que pudiera resultar de
las operaciones que se sujetan a compensacién, cuando las
partes han elegido el sistema de compensacién precisamente
como mecanismo para efectuar sus cobros y pagos, y que se
halla sujeto a declaracion especial precisamente por conside-
rarse a este mecanismo como auténomo en cierto modo res-
pecto de los otros que regula la circular 23/1992.

En los casos de amortizaciones y en los de compensacio-
nes parciales (en el supuesto hipotético de que se utilizara
para éstas una garantfa hipotecaria), podria pensarse si el
notario y el registrador deben, o aun si pueden, exigir a los
interesados la justificacion de los cobros y pagos, siempre
partiendo de la base de que el acreedor va a ser quien
otorgue la correspondiente escritura, y que en el sistema del
control de cambios que sobre préstamos y créditos se halla,
segin hemos visto, en la circular 23/1992, de 18 de diciem-
bre, de cuyo dmbito de actuacién excluye expresamente los
préstamos y créditos financieros que reciban u otorguen las
entidades registradas de o a favor de no residentes.

Me inclino en estos casos por el siguiente procedimiento:

La cancelacién la otorgara la persona acreedora. Si se
tratara de préstamo o crédito a no residente, sélo compare-
cerad la persona acreedora (o su representante). Si la acree-



dora fuese no residente, comparecera también la acreedora
(o su representante) y ademds, aun no siendo necesario
desde el punto de vista civil, serd conveniente que, a efec-
tos de control de cambios, comparezca igualmente la pres-
tataria o acreditada residente. Deberd hacerse referencia en
la escritura de cancelacién al NOF (y en el caso de que se
estimase viable la hipoteca por operaciones sujetas a com-
pensacién, al NOC) correspondiente a la declaracién del prés-
tamo o crédito garantizado con hipoteca. Deberd igualmente
hacerse referencia al sistema empleado para la amortizacion.

Y aqui se plantea el problema. Si tenemos que justificar
con arreglo al sistema de control de cambios ¢l pago del
préstamo o crédito, tendriamos que acudir segin los casos:

1. O al sistema de justificacién de cobros y pagos en-
tre residentes y no residentes a través de entidades registra-
das (porque normalmente se hard a través de entidades re-
gistradas), para lo cual nos bastaria (resolucién DGTE, de
7 de enero de 1992, modificada por resolucion DGTE, de
12 de junio de 1992, instruccién 5.%) con copia del impreso-
declaracion que cada entidad registrada tiene preparada al
efecto, y que debe cumplimentar el residente (sea presta-
mista o prestatario) cuando la cuantia del cobro o pago sea
superior a 500.000 pesetas.

2% O al sistema de justificacion de cobros y pagos rea-
lizados mediante abonos y adeudos en cuentas de titulandad
de residentes abiertas en oficinas operantes en el extranjero,
tanto de entidades registradas como de entidades bancarias
o de crédito extranjeras, a que se refiere la circular 24 del
Banco de Espafia, de 18 de diciembre de 1992, y en con-
secuencia bastaria copia del ejemplar DD2 (y en su caso,
DD2 bis) en el que figurase referenciado el pago que da
lugar a la amortizacion.

Pero no obstante:

En el caso 1.° obsérvese que quien hace la declaracién
es el residente, y siempre gque su importe sea superior a
500000 pesetas, por lo que en los supuestos de amortizacio-
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nes escalonadas, cada una de ellas inferior a 500.000 pesetas,
no se producird tal declaracidon. Por otro lado, la declara-
cion la hace a la entidad registrada. Mds tarde es la enti-
dad registrada la que comunicard la operacién al Banco de
Espafia mediantc envio de un estado decenal conforme deter-
mina la circular 15/1992, de 22 de julio, sobre normas para
la comunicaciéon al Banco de Espafia de las operaciones en-
tre residentes y no residentes. ;Ha de bucear también el
notario y el registrador en este estado? Me parecerfa dema-
siado. Creo que el sistema no estd pensado para supuestos
como el que estamos examinando y deberfa bastar con que
el residente manifestara bajo su responsabilidad, ante nota-
rio, la forma en que se ha producido la amortizacién. No
es que no haya que hacer declaracién o declaraciones. Las
hay. Pero lo que cuestiono es que el notario y el registra-
dor deban entrar en el control de esta materia mas alla de
los limites de lo razonable. Si se detalla la forma en que se
ha producido el pago mediante declaracidn del residente que
comparezca ante notario, habri siempre medios de compro-
bar la licitud del procedimiento empleado y en caso contra-
rio podran entrar en juego las sanciones correspondientes.
En el caso 2.°, obsérvese también, de un lado, que las
declaraciones que debe hacer el titular de las cuentas en
pesetas o en divisas abiertas en el extranjero, se realizan,
no antes ni simultdneamente al cobro o pago, no en el acto
de la amortizaciéon o pago, sino después de haberse produ-
cido éste. De modo que el cobro y pago se produce prime-
ro, y después se declara, mensualmente, siempre que el pago
0 pagos (0 cobros) durante el mes excedan de 50 millones
de pesetas, porque en otro caso la declaracion serd anual.
Y cuando ni la suma total de abonos ni de adeudos de la
declaracién superen los 100 millones de pesetas o su con-
travalor en otras divisas, la declaracidon no conticne el deta-
lle de las operaciones y se limita exclusivamente a referirse
a los saldos inicial y final, suma total de las operaciones de
abono y suma total de los adeudos del periodo declarado.



Tampoco este sistema estd pensado para unas exigencias for-
males sobre justificacion de cobros y pagos en el otorga-
miento de una cancelacién hipotecaria. Si al Banco de Es-
pafia no le interesa el detalle de estas operaciones, ;por qué
nosotros lo vamos a exigir? También aqui debe bastar que
el residente (sea prestamista o prestatario) declare bajo su
responsabilidad la forma en que se ha producido el cobro o
pago a efectos de una posible ulterior comprobacién. Al
menos tal es mi opinién que, como es logico, someto desde
ya a otra mejor fundada.

La justificaciéon del medio de pago se ha exigido y se
exige para las inversiones extranjeras en Espafia. De modo
que cuando la Administracién del Estado, en uso de sus
facultades normativas, ha querido exigir la justificacién ante
notario del medio de pago, lo ha tenido que decir y lo ha
dicho. Y asi Io ha dicho incluso para una operacidén pareci-
da: el pago de los aplazamientos del pago del precio. En
caso de precio aplazado de una compraventa, no se produ-
cird la necesidad de justificacidon, obviamente, al formalizar
la inversion, pero si se produce nueva comparecencia ante
notario, serd necesaria la presentacion de los documentos
que justifiquen el pago efectuado, de conformidad con lo dis-
puesto en la instruccién 7.27.b, parrafos segundo y tercero
de la resolucion DGTE, de 6 de julio de 1992. Y obvia-
mente que en €l supuesto de que el precio aplazado de la
inversién se halle garantizado con hipoteca o con condicién
resolutoria, seguird siendo aplicable lo dispuesto en la refe-
rida instruccién 7.%7,b, parrafos segundo y tercero. Mas este
sistema (que por otro lado se refiere a la carta de pago y
no a la cancelacién) no es susceptible, a mi juicio, de apli-
cacion del procedimiento de analogia, para trasponerlo a los
supuestos de carta de pago y cancelaciéon de hipotecas, cuan-
do la obligaciéon garantizada no se halla conectada al pago
de inversién extranjera.

Para los préstamos no se ha exigido tal presentacidn
para el otorgamiento de las escrituras de carta de pago y
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cancelacion. 'Y sélo se exige la declaracién y NOF para los
abonos y amortizaciones efectuados a través de entidades
registradas por parte de estas entidades registradas. Creo,
por tanto, que no tenemos que cumplir mas requisitos que
los queridos por las normas reguladoras. Y con las cautelas
que proponemos debe entenderse mds que suficientemente
satisfecho el interés por el control estadistico y fiscal de
estas operaciones (cfr. art. 9.° RD 1816, de 20 de diciembre
de 1991).

7. Cancelacién por renuncia del acreedor.

Es posible. En la escritura se expresard la causa de esta
cancelacién, que en este caso por hipdtesis es la renuncia a
la garantia hipotecaria. Y no hay que hacer referencia en
tal supuesto a la situacién del préstamo, es decir, si estd o
no amortizado hasta cierta cantidad, o si se halla pendiente
de pago en su totalidad.

No hay exigencia alguna especifica derivada de las nor-
mas del control de cambios. La renuncia a la garaniia es
totalmente libre y nada hay que justificar. Tan sélo el con-
sentimiento del acreedor titular beneficiario de la garantia
es el que debe quedar claro, ni mas ni menos que en las
demads cancelaciones en que no hay problemas de control de
cambios.

XII. Incidencia de la introduccion del euro en nuestro sis-
tema monetario

Bésicos en esta materia son los Reglamentos (CE) n.° 1103/
97 del Consejo, de 17 de junio, sobre determinadas disposicio-
nes relativas a la introduccion del euro, y el (CE) n.° 974/98
del Consejo, de 3 de mayo, sobre la introduccion del euro.
Y desde luego la Ley orgdnica 10/1998, de 17 de diciembre,
complementaria de la Ley sobre introduccidn del euro, y



la Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre introduccién del
euro.

Con la introduccidén del euro en nuestro sistema mone-
tario, que es ya el sistema monetario europeo, durante el
periodo transitoric que va desde el 1 de enero de 1999
hasta el 31 de enero del afio 2002, el euro viene a ser una
unidad de cuenta durante este periodo, puesto que fisica-
mente los billetes y monedas metdlicas “euros” no se pon-
drdn en circulacién hasta el 1 de enero de 2002. Durante el
periodo transitorio, los préstamos podrdn seguir pactdndose
en cualquier moneda sin ninguna dificuitad. Pero en cuanto
se refiere al euro en relacidn con la peseta, debemos dis-
tinguir:

A) Los préstamos anteriores al 1 de enero de 1999 que
venian ya denominados en pesetas, podran pagarse a volun-
tad del prestatario en euros o en pesetas aplicando el tipo
de conversién de la peseta a euro, seglin se deduce del
articulo 14.2 de la Ley de introduccién del euro.

Conviene advertir que ya en el periodo anterior a 31 de
diciembre de 1999, ha sido clausula usual en los préstamos
bancarios la siguiente que tomo de uno de estos contratos:

“INTRODUCCION MONEDA UNICA.~Las partes declaran cono-
cer que, durante la vigencia de este contrato, ia peseta pue-
de ser sustituida por la moneda tnica europea y que, en tal
caso, este contrato no experimentard ninguna modificacién
incluso con respecto a lo pactado en relacién con tipos de
interés o cualquier otra condicién econdmica, por efecto de
la introduccién de la moneda unica. Las cantidades corres-
pondientes a las obligaciones dinerarias dimanantes de este
contrato por cualquier concepto, incluidas las resultantes de
la aplicacién de los tipos de interés variable, seran sustitui-
das por las que correspondan de la moneda tnica, calcula-
das al tipo de conversidon que se establezca en las normas
que a tal efecto se dicten.”
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B) Los préstamos que se otorguen a partir del 1 de
enero de 1999 y hasta el 31 de diciembre de 2001 podrin
denominarse en euros o en pesetas.

Segun el articulo 13 de la Ley de introduccién del euro:

“Principio de dualidad en el uso de unidades de cuenta.—
Durante el perfodo transitorio los nuevos instrumentos juri-
dicos que expresen importes monetarios, de conformidad con
el sistema monetario nacional, podrin expresarse tanto en la
unidad de cuenta peseta como en la unidad de cuenta euro
siempre que, en este ultimo caso, en las relaciones de dere-
cho privado exista acuerdo de las partes, o en las relaciones
con las Adminitstraciones Piblicas, exista la posibilidad de
utilizar la unidad de cuenta euro y el interesado opte por
emplearla. Lo dispuesto en este articulo se entiende sin per-
juicio de las reglas especiales que se contienen en esta Ley
sobre la redenominacidn de instrumentos juridicos en el pe-
riodo transitorio.”

El articulo 14 se refiere al “Principio de ejecucion segun
la unidad de cuenta empieada” y dice:

“Uno. Los importes monetarios expresados en la unidad
de cuenta peseta se ejecutardn en pesetas. Los expresados
en la unidad de cuenta euro se ejecutardn en curos. Lo dis-
puesto en este nimero se entenderd sin perjuicio de lo que
las partes hubieren pactado.

Dos. No obstante lo dispuesto en el numero anterior,
todo importe denominado en la unidad de cuenta euro o en
la unidad de cuenta peseta, pagadero dentro del territorio
nacional mediante abono en cuenta del acreedor, podrd ser
abonado por el deudor en el importe equivalente tanto en
la unmdad euro como en la unidad peseta. El importe sera
abonado en la cuenta del acreedor en la denominacion de
la misma.

El deudor de una cantidad cierta en pesetas que, en apli-
cacién de la regla contenida en el parrafo anterior, quisiera
pagar en euros, deberd aportar una cantidad en ecuros tal
que, aplicando el tipo de conversiéon y una vez redondeada



conforme a lo dispuesto en el articulo 11 de esta Ley, arro-
je la cantidad debida en pesetas. Reciprocamente, el deudor
de una cantidad cierta en euros que en aplicacion de la
regla referida en el parrafo anterior quisiera pagar en pese-
tas, debera aportar una cantidad en pesetas tal que, apli-
cando el tipo de conversidn, y una vez redondeada, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 11 de esta Ley, arroje la
cantidad debida en euros.

Tres. Las conversiones que realicen las entidades de cré-
dito, conforme a lo dispuesto en el apartado anterior de
este articulo, serdn gratuitas.

Cuatro. Serdn igualmente gratuitas las conversiones de
efectivo que hayan de hacer las empresas de servicios de
inversién para ejecutar ordenes de clientes.

Cinco. Las comisiones y tarifas por servicios financieros
en euros, cualquiera que sea la entidad financiera que los
realice, serdn iguales a aquellas aplicadas a idénticos servi-
cios en pesetas.

Seis. Lo dispuesto en los tres apartados anteriores cons-
tituird respecto a las entidades financieras, normas de orde-
nacién y disciplina segin su legislacion especifica.”

C) Y, en fin, los préstamos que se otorguen a partir del
1 de enero del afio 2002 se fijardn en euros. Segun el ar-
ticulo 23 de la Ley de introduccién del euro, bajo la ribri-
ca “Utilizacién exclusiva de la unidad de cuenta euro™:

“A partir del 1 de enero del afio 2002, el sistema mone-
tario empleard exclusivamente el euro como unidad de cuen-
ta. Todos los nuevos mmstrumentos juridicos que expresen
importes monetarios en la unidad de cuenta del sistema mo-
netario empleardn la unidad de cuenta euro con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley.”

El articulo 3 es el que expresa que la moneda del siste-
ma monetario nacional es el euro, que sucede sin solucion
de continuidad y de modo integro a la peseta como mone-
da del sistema monetario nacional, y que los billetes y mo-
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nedas denominados en euros serdn los tdnicos de curso legal
en el territorio nacional (se entiende sin perjuicio de las
disposiciones transitorias).

El MiBOrR a un afio es definido por el anexo VIII, apar-
tado 6 de la circular del Banco de Espafia n.° 5/1994, de 22
de julio, dirigida a las entidades de crédito, sobre la modi-
ficacion de la circular 8/1990 sobre transparencia de las ope-
raciones y proteccién de la clientela. Dice asi:

“Tipo interbancario a un afio (también conocido como
tipo Mibor a un afio).

Se define como la media simple de los tipos de interés
diartos a los que se han cruzado operaciones a plazo de un
afio en el mercado de depésitos interbancarios, durante los
dias habiles del mes legal correspondiente. De las operacio-
nes cruzadas se excluyen aquellas realizadas a tipos clara-
mente alejados de la tonica general del mercado.

Los tipos diarios son a su vez, los tipos medios pon-
derados por el importe de las operaciones realizadas a ese
plazo durante el dia.

Se denomina mes legal al que comienza y finaliza con
las tres decenas de cémputo del coeficiente de caja segin
activos, con las especificaciones que sobre las mismas se
contienen en la circular del Banco de Espafia 2/1990 de 27
de febrero.”

El articulo 32 de la Ley de introduccion del euro, Ley
46/1998, de 17 de diciembre, dispone que:

“1. El tipo de interés del mercado interbancario a un
afio (MIBOR) a que se refiere la circular 8/1990 del Banco de
Espana (la referencia debe entenderse hecha al anexo VIIL6
de la circular 5/1994 a que acabo de hacer referencia), para
aplicar a los préstamos hipotecarios vigentes al 1 de enero
de 1999, se seguird calculando y publicando mientras concu-
rran los requisitos técnicos necesarios para su elaboracion.
Se presumird, salvo prueba en contrario, que las simples re-
ferencias contenidas en los contratos de préstamo hipoteca-



rio al MiBOR como tipo de interés de referencia, lo son al
que se refiere el inciso inicial de este numero.

2. Si no fuere posible su elaboracién por dificultades
técnicas 0 de mercado, el Ministerio de Economia y Hacien-
da quedard facultado bien para determinar su férmula de
cilculo o bien para establecer un nuevo tipo o indice de
referencia equivalente que sustituird a aquél por ministerio
de la Ley. Si no fuese posible establecer un nuevo tipo o
indice de referencia equivalente, se procurard que guarde la
mayor analogia posible con aquél. Asimismo, quedara facul-
tado para establecer reglas sobre publicidad de los citados
indices. En el supuesto que lo previsto en este numero re-
sultare de aplicacién, la Ley no concederda accién para recla-
mar la aplicacién de cualquier tipo sustitutivo, subsidiario o
convencionalmente aplicable en defecto del inicialmente pac-
tado por las partes, ni la modificacién o alteracién unilate-
ral del préstamo o su extincidn, como consecuencia de la
aplicacidn de lo aqui dispuesto.

3. En operaciones financieras de toda indole distintas de
las previstas en los apartados uno y dos anteriores que uti-
licen como referencia un tipo MIBOR cuyo célculo no pudie-
ra realizarse por perder significacién financiera, y siempre
que las partes no hubiesen establecido un tipo sustitutivo,
subsidiario o convencionalmente aplicable en defecto del ini-
cialmente pactado, que fuere de aplicacién efectiva, 0 no
hubieren dispuesto reglas para el caso de desaparicion o fal-
ta de representatividad de dicho tipo, serd de aplicacién en
su lugar, el tipo de interés que presente la mayor analogia
con aquél.

A los efectos de lo establecido en el parrafo anterior, se
faculta al Ministerio de Economia y Hacienda, cuando las
circunstancias técnicas o de mercado lo aconsejen, para de-
terminar una nueva férmula de cdlculo o bien para estable-
cer un tipo sustitutivo que se aplicara por ministerio de la
ley. En el supuesto de que lo previsto en este ndmero
resultare de aplicacion, la ley no concede accién a ninguna
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de las partes para reclamar unilateralmente la modificacién,
resolucién o rescision del contrato como consecuencia de la
aplicacién de lo dispuesto en este apartado.”

La circular 7/1999 del Banco de Espaifia, de 29 de junio
(BOE de 9 de julio de 1999), modifica la circular 8/1990 de
7 de septiembre, en el sentido de insertar en el apartado 3
de la norma sexta bis, una nueva letra g) con el siguiente
contenido:

“g) Referencia interbancaria a un afio.”

Y ademas afiade al anexo VIII un nuevo nimero 7 con
el siguiente contenido:

“Referencia interbancaria a un afio.

Se define como la media aritmética simple de los valores
diarios de los dias con mercado de cada mes, del tipo de
contado publicado por la Federacién Bancaria Europea para
las operaciones de depésito en euros a plazo de un afio con-
tado a partir del ofertado por una muestra de bancos para
operaciones entre entidades de similar calificacién (EURIBOR).”
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1. Introduccion

Me ha parecido oportuno redactar esta comunicacion so-
bre el Convenio de Bruselas de 1968 y el paralelo Conve-
nio de Lugano de 1988, relativos a la competencia judicial y
gjecucidon de resoluciones judiciales en materia civil y mercan-
til, por encontrarse actualmente en trance de revisién (1), lo
que acrecienta el interés que tienen en si mismos, especial-
mente el primero de ellos, el de Bruselas, por su contribu-
cién al desarrollo de un espacio juridico europeo, sin nece-
sidad de elevar la libre circulacién de las sentencias (y de
los documentos publicos) a “quinta libertad comunitaria” (2).

La idea de la revisién fue lanzada por Alemania en 1996,
en la tercera reunion del comité permanente del Convenio
de Lugano y, como no podia por menos de suceder, inme-
diatamente se extendié a la revision del Convenio de Bru-
selas, por lo que podria desembocar en la cuarta revision
de éste. La revisidon conjunta de los dos convenios, uno co-
munitario y otro extracomunitario, es ciertamente compleja,
y ha sido necesaria la constitucién de un grupo de trabajo
integrado por representantes de los Estados de la Unién
Europea y los de la Asociacién Europea de Libre Comercio
que forman parte del Convenio de Lugano.

Entre tanto, y posiblemente para imprimir celeridad a la
revisién, la Comision de las Comunidades Europeas, al am-

(1) Conf. BorrAs, Alegria: “La revision de los Convenios de Bruselas y Luga-
no: una reflexién preliminar espafiola”, Introduccién, pp. 11-27, al libro editado por
ella La revisin de los Convenios de Bruselas de 1968 y Lugano de 1988 sobre com-
petencia fudicial y ejecucion de resoluciones judiciales: una reflexién preliminar espa-
fiola. Seminaric celebrado en Tarragona, 30-31 de mayo de 1997, Pons, 1998, p. 467.

(2) Conf. IoLesias BumGues, José¢ Luis y DEsanTes REAL, Manuel: “La quinia
libertad comunitaria: competencia judicial, reconocimiento y ejecucién de resoluciones
judiciales en la Comunidad Europea”, tomo 1II, capitulo XLV, pp. 711-52 del Trata-
do de Derecho Comunitario Euwropeo dirigido por Eduardo Garcia de Enterrfa, Julio
D. Gonzilez Campos y Santiage Mufioz Machado; Madrid, Civitas, 1986. “La libre
circulacién de las sentencias {que) deberia ser el corolario de las demds libertades de
circulacién ...", se limita a decir cl texto de la Comisién que citamos en la nota si-
guiente.



paro del articulo K-3, 2.c, del Tratado de Maastricht (e! lia-
mado tercer pilar, de Cooperacién en los dmbitos de Justicia
e Interior), remitié el 26 de noviembre de 1997 una comu-
nicacidon al Consejo y al Parlamento Europeo “Hacia una
mayor eficacia en la obtencién y la ejecucién de las resolu-
ciopes judiciales en la Unién Europea”, con una “Propuesta
de Acto del Consejo por el que se establece el convenio re-
lativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la eje-
cucion, en los Estados miembros de la Unidn Europea, de
resoluciones judiciales en materia civil o mercantil’ (3); es
decir, se propone un texto revisado del Convenio de Bru-
selas.

Esta propuesta de revisién, limitada claro es a los Esta-
dos miembros de la Unién Europea, va precedida en lo que
ahora interesa, de una introduccion en la que se alude a la
posibilidad de un camino distinto, la creacién de un titulo
ejecutivo europeo, fundamentandola en una vision pesimis-
ta de los logros hasta ahora alcanzados: “En 1995 —dice su
apartado 9-, los servicios de la Comisién iniciaron una re-
flexion sobre la oportunidad del mantenimiento del procedi-
miento de exequatur previsto por el Convenio de Bruselas y
sobre la definicién de la posible configuracién juridica de un
titulo ejecutivo que funcione sin obstdculos de un Estado
miembro a otro. Este titulo ejecutivo podria denominarse
«Titulo Ejecutivo Europeo». La libre circulacion de las sen-
tencias --ahade-, que deberia ser el corolario de las demads
lIibertades de circulacidn, no goza de una realidad concreta
en el Derecho positivo: para pasar la frontera y ser ejecu-
tado en otro Estado miembro, todo titulo ejecutivo, judicial
o no, debe ir acompafiado de un «pasaporte» expedido por
el Estado miembro de ejecucidn, generalmente bajo la for-
ma de una «férmula ejecutoria»”.

(3) Com(97) 609, final ~Documenios— Oficina de Publicaciones Oficiales de las
Comunidades Europeas, L-2985 Luxemburgo, p. 52
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Por su parte, la Conferencia de La Haya de Derecho In-
ternactonal Privado tiene prevista la elaboracién, en su XIX
sesion (en el afio 2000), de un convenio sobre reconocimien-
to y ejecucién de resoluciones judiciales, abierto a todos los
paises del mundo.

La oportunidad de esta comunicacién parece, pues, evi-
dente; pero no tendria sentido, ni siquiera seria posible,
extenderme a la totalidad de estos convenios y de su pro-
yectada revisidon. Voy a ceiiirme solamente a algunos aspec-
tos concretos de la ejecucion de los documentos piblicos,
regulada en el articulo 50 de uno y otro Convenio; es la
parte mds descuidada por la doctrina y que menos inciden-
cta ha tenido en la jurisprudencia y, en general, en la pric-
tica juridica. “Cabe precisar —decia el Informe JENARD-MoO-
LLER que acompafid al Convenio de Lugano, al que mas
adelante me referiré— que los casos de aplicacién del articu-
lo 50 del Convenio de Bruselas parecen ser relativamente es-
casos”. “No obstante, posiblemente —-como escribe IRIARTE-,
en el futuro esta disposicién esté llamada a tener cada vez
un papel mds relevante, puesto que segin se intensifiquen
fenémenos derivados de la libre circulacién de capitales, como
la captacién de crédito en el extranjero, su relevancia pric-
tica se intensificard” (4).

Dentro de este dmbito mas reducido dedicaré especial
atencién a la ejecucién de las escrituras publicas, y no sélo
por mi personal formacién, sino por ser las que ocupan el
primer puesto entre los titulos extrajudiciales y las més ne-
cesitadas de una vision multidisciplinar. Tampoco las trata-
ré en forma exhaustiva, sino limitadamente a algunos puntos
de mayor importancia o de mas actualidad.

{(4) IriartE Ancer, José L., p. 670 de su “Comentario al Articulo 50", pp. 661-
70 de la obra colectiva Comentario al Convenio de Bruselas relative a la competen-
cia judicial y a la ejecucion de resoluciones en materia civil y mercantil, editada por
Alfonso-Luis Calvoe Caravaca, Universidad Carlos III, Boletin Oficial del Estado, Ma-
drid, 1994, p. 829.



En este sentido, la resolucion del Parlamento Europeo
de 18 de enero de 1994 “sobre la situacién y organizacidn
del Notariado en los doce Estados miembros de la Comuni-
dad Europea” pedia “que se presenten propuestas para com-
pletar el Convenio de Bruselas de 27.9.1968 sobre el reco-
nocimiento reciproco y la ejecucidn de los actos judiciales
con disposiciones que tengan en cuenta aspectos particulares
de la «circulacion» transfronteriza de las actas notariales” (5),
consabida traduccion defectuosa, pues sus palabras finales se
refieren a los “actos” (documentos) notariales, no a las “ac-
tas” notariales.

Y en efecto, la Conferencia de los Notariados de la
Unién Europea, cumplimentando la invitaciéon que al efecto
se le envi6, ha realizado algunas observaciones a aquella
propuesta hecha por la Comisién el 26 de noviembre de
1997, de las que puedo aportar algunos datos.

ifl. Evolucion de los textos y sus informes

Son dos las versiones del articulo 50; la del originario
Convenio de Bruselas de 1968 y la del Convenio de Luga-
no de 1988, que se recibe literalmente en la redaccién vi-
gente del Convenio de Bruselas establecida en el Convenio
de Adhesién de Espafia y Portugal a la CEE, en 1989. Des-
cribamos, sin embargo, mas detenidamente la evolucién se-
guida, junto con los parrafos pertinentes de los informes que
siempre han acompafiado a los proyectos de los expertos,
que constituyen verdaderas exposiciones de motivos a la ma-
nera de lo que ocurrié con nuestra Ley Hipotecaria de 1861

(3) Puede consultarse en el libro de GOMEZ-MarTINHO FaAERNA, Augusto: Lg
Juncién del notario en ln Unién Europen {Un estudio comparativo), Consejo General
del Notariado 1997, p. 248; anexo I, resolucién del Parlamento Europeo de 18.1.1994,
pp. 215-18 (las palabras citadas en p. 21¥), informe para el wismo de la Comisién
de Asuntos Juridicos y de Derechos de los Ciudadanos (ponente Sr. MariNHo), de
9.12.1993, pp. 219-36.
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y que, en todo caso, tienen un inapreciable valor interpre-
tativo.

A. El texto originario, de 1968, del Convenio de Bruse-
las, del que no hay texto oficial en lengua espanola porque
todavia no era parte Espaita, y que traduzco literalmente
del francés, decia:

“Articulo 50. Los actos auténticos recibidos y ejecutorios en un
Estado contratante serdn, previo requerimiento, revestidos de la {dr-
mula ejecutoria en otro Estado contratante, conforme al procedimien-
to previsto en los articules 31 y siguientes. El requerimiento no po-
dri ser rechazado mds que si la ejecucién del acto auténtico es
contraria al orden piblico del Estado requerido.

El documento presentado debe reunir las condiciones necesarias
para su autenticidad en el Estado de origen.

Son aplicables, en cuanto fuere necesario, las disposiciones de la
seccion 3 «Disposiciones comunes» del titulo I «Reconocimiento y
Ejecucién»” (6).

El Informe Jenarp exponia sobre este articulo 50: “El Comité
no ha introducide innovacioncs al regular la ejecucidn de los docu-
mentos ptblicos con fuerza ejecutiva. En efecto, ya existen disposi-

(6) Texto francés. “Article 50 Les actes authentiques regus et exécuioires dans
un Etat contractant sont, sur requéte, revétus de la formule exéeutoire dans wn autre
Etat contractant, conformément 4 la procédure prévue aux articles 31 et suivants, La
requéte nc peut étre rejetée que si I'exéeution de 'acte authentique est contraire i
ordre public de I'Etat requis.

L’acte produit doit réunir les conditions nécessaires & son authenticit¢ dans IE-
tat d’origine.

Les dispositions de la section 3 du titre III sont, en tant que de besoin, appli-
cables.”

Texto itoliano. {Conf. Pocar, Fausto: “La convenzione di Bruxelles sulla giurisdi-
zione ¢ Uesecuzione delle sentenze”, 2.° ed., Giuffré, 1989, p. 390): “Gli atti autenti-
ci ricevuti ed aventi efficacia esecutiva in uno Stato contraente sono, su istanza di
parte, muniti della formula esecutiva in un altro Stato contraente, conformemente
alla procedura contemplata dagli articoli 31 e segg. L'istanza pud essere rigettata solo
se Vesgcuzione deil’atto autentico & contraria all’ordine pubblico dello Stato richiesto.

L'atto prodotto deve rispondere ai requisiti richiesti per la sua autenticita dalla
legge dello Stato di origine.

Le disposizionm della sezione 3 del titolo I sono, per guanto occorra, applicabili.”

Los textos en las varias lenguas del Convenio son igualmente auténticos, por lo
que es conveniente contar con mds de uno de ellos. Conf. la sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades BEuropeas de 4.3.1984, Effer s.p.a. c. Kaniner, recogi-
da por Pocar bajo el nimero 22.



ciones andlogas en los convenios celebrados hasta la fecha por los
seis Estados, con la Unica excepcidn del Convenio germano-italiano.

Puesto que el articulo 1 regula la totalidad del Convenio, el ar-
ticulo 50 sélo se aplica a los documentos piblicos con fuerza ejecu-
tiva formalizados en las materias que entran en el dmbito de apli-
cacién del Convenio.

Se exigen tres condiciones para que los documentos piblicos
con fuerza ejecutiva formalizados en un Estado puedan ser declara-
dos ejecutorios en otro Estado contratante:

a) E! documento deberd ser ejecutorio en el Estado en que ha
sido formalizado.

b)Y Deberd reunir las condiciones neccesarias para su autentici-
dad en dicho Estado.

¢} Su ejecucidn no podra ser contraria al orden publico del
Estado requerido.

También se dispone que las disposiciones de la seccidn 3 del
titulo 111 se aplicardn en la medida que fuere necesario. De ello se
deduce, en particular, que no serd exigida ninguna legalizacion ni
formalidad andloga” (7}.

Al no constituir Derecho Comunitario, ni originario ni de-
rivado, sino un Derecho complementario del Comunitario ba-
sado en el articulo 220 del Tratado de Roma, el Convenio
de Bruselas no puede afectar automaticamente a los paises
que ulteriormente vayan ingresando en la Comunidad, sino
que ha de ser negociado con ellos; para esta negociacion se
tomard como base el texto del Convenio de Bruselas que se
encuentre vigente, segin obligacién asumida por los nuevos
miembros en su Convenio de Adhesion a la CEE; las modi-
ficaciones que, en consecuencia, se introduzcan en el Con-
venio de Bruselas tampoco van a afectar automédticamente a
los Estados que ya formaban parte de él mientras no se
adhieran a su nuevo texto (8).

{7} Este informe fue redactado por Jenarp, Paul, director de administracion en
el Ministerio Belga de Asuntos Exteriores y de Comercio, y portavoz del comité de
expertos elaborador del proyecto de convenio; puede consultarse en DOCE,
C 189, 28.7.1990, pp. 122-79; las palabras citadas en el texto, en pp. 171-2.

(8} Vdase especialmente la “Introduccién general al Convenio de Bruselas” de
CaLve Caravaca, Alfonso-Luis, en pp. 21-39 de la obra colectiva por €l editada gue
hemeos citade supra, nota 4.
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Al Ingresar como nuevos miembros de la CEE, el Reino
de Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido de la Gran Breta-
fla e [rlanda del Norte, se celebra en Luxemburgo el 9 de
octubre de 1978 el Convenio relativo a la adhesién de di-
chos tres paises al Convenio de Bruselas, y éste es objeto
de su primera e importante modificacién, que no afectd, sin
embargo, a su articulo 50.

El Informe Scrrosser hacia constar: “226. En Inglaterra e Irlan-
da no existe algo similar a los titulos ejecutives. En Escocia, los ti-
tulos que fundan una obligacién de suministrar una prestacién bien
determinada pueden asentarse en un registro oficial. Un certificado
de dicho registro autoriza !a ejecucién con igual eficacia que una
resolucidn judicial. Tales certificados entran en el dmbito de aplica-
cion del articulo 507 (9).

La segunda modificacién del Convenio de Bruselas se pro-
dujo tras el ingreso de Grecia en la CEE, en virtud de!
Convenio de Luxemburgo, de 25 de octubre de 1982, de
Adhesion de Grecia al Convenio de Bruselas, sin que el ar-
ticulo 50 fuera tampoco objeto de modificacidon alguna.

El Informe Evrrcenis-Kerameus decia: “89. El titulo IV contiene
disposiciones que regulan la concesidn de la ejecucién de los do-
cumentos piblicos con fuerza ejecutiva (art. 50) ... Se trata de do-
cumentos publicos formalizados y ejecutorios en un Estado contra-
tante. Estos son declarados cjecutorios en otro Estado contratante
con arreglo ai procedimiento de los articulos 31 y siguientes. Sdlo
se desestima la solicitud de ejecucidén del documento piiblico con
fuerza ejecutiva extranjero, si la ejecucién de dicho documento es
contraria al orden piblico del Estado requerido {primer pdrrafo del
art. 50) ... Estas disposiciones del Convenio adoptan soluciones que
en sustancia son idénticas a las del Derecho griego (Ley de Enjui-
ctamiento Civil, arts. 904 y 903y (10).

(9) Este informe fue redactado por el prof. P. ScHLoSSER, de la Universidad
de Munich, ponente en la comisién redactora del proyecio; puede consultarse en
DOCE, nimero citado en nota 7; informe, pp. 184-256; palabras citadas en el texto,
en p. 243; van seguidas de otro parrafo sobre obligaciones alimentarias.

(10) El informe fue redactado por los profesores Dimitri Evricens y K. D.
KEraMEUs, y puede consultarse en DOCE, mimero citado en nota 7; informe pp.
257-84; palabras citadas, p. 278



B. El Convenio de Lugano fue firmado el 16 de sep-
tiembre de 1988, por los diez Estados que eran a la sazén
miembros de la CEE (los seis iniciales, Alemania Federal,
Bélgica, Francia, Holanda, Italia y Luxemburgo, mads los
cuatro adheridos, Dinamarca, Irlanda, el Reino Unido de la
Gran Bretafia e Irlanda del Norte, y Grecia) y los seis que
lo eran de la Asociacién Europea de Libre Comercio (Aus-
tria, Finlandia, Islandia, Noruega, Suecia y Suiza); Espaia
no firmaria este Convenio hasta el 19 de enero de 1994,
después de haber ingresado en la Comunidad; el Convenio
de Lugano no modificd, claro es, el Convenio de Bruse-
las, pero incidid paralelamente en nuestro tema, dandonos la
siguiente redaccidon:

“Articule 50. l.os documentos piblicos con fuerza ejecutiva, for-
malizados en un Estado contratante, serin declarados ejecutorios, a
instancia de parte, en otro Estado contratante, ¢on arreglo al proce-
dimiento previsto en los articulos 31 y siguientes. La solicitud sélo
podrd desestimarse cuando la ejecucién del documento fuere con-
traria al orden piblico del Estado requerido.

El documento presentade debera reunir las condiciones necesa-
rias de autenticidad en el Estade de origen.

Serdn aplicables, en la medida en que fuere necesario, las dis-
posiciones de la seccién 3 del titulo III” (11).

Es muy importante el [nforme Jenarp-MOLLER que al respecto
consignaba; “72. Los representantes de los Estados miembros de la
AELC pudieron sefialar su acuerdo con el texto del articulo 50,
aunque la nocién de documento piiblico con fuerza ejecutiva no se
contemple en su legislacién a excepcion de Austria.

Sin embargo solicitaron que el informe precise las condiciones
gue debe satisfacer un documento piblico con fuerza ejecutiva para
ser considerado ejecutivo con arreglo al articulo 50 (véase el apar-
tado 226 del informe Schlosser).

Dichas condiciones son las siguientes:

— La fuerza ejecutiva del documento deberi establecerla una
autoridad publica.

— Dicha fuerza ejecutiva deberd abarcar el contenido y no sélo,
por ejemplo, la firma.

(11) Texto del Instrumento de Ratificacién por Espafia de 9.8.1994; BOE
20.10.1994, nam. 231,
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— El documento deberd ser ejecutivo en si mismo en el Estado
en el cual haya sido establecido.

Tampoco contempla el articulo 50 las letras de cambio y los
cheques.

Como en el articulo 31, la expresién «formalidades necesarias
para que sean ejecutivas» se ha sustituido por las palabras «decla-
rados ejecutivoss,

Cabe precisar que los casos de aplicacién del articulo 50 del
Convenio de Bruselas parecen ser relativamente escasos™ (12).

C. Pero a consecuencia del ingreso en la CEE de Espa-
fia y de Portugal se firmé en San Sebastidn el 26 de mayo
de 1989 el Convenio de Adhesion de estos nuevos miem-
bros al Convenio de Bruselas, produciendo la tercera modi-
ficacion de éste, y en su articulo 14 se dio al articulo 50
una redaccidén, ya con texto espafiol, exactamente coincidente
con la del Convenio de Lugano antes consignada; hasta el
momento es el Texto vigente del Convenio de Bruselas, no
afectado por la adhesion ulterior de Austria, Finlandia y
Suecia (Convenio de Bruselas de 29 de noviembre de 1996):

Reiteremos el texto vigente: “Articulo 50. Los documentos pii-
blicos con fuerza ejecutiva, formalizados en un Estado contratante,
seran declarados ejecutorios, a instancia de parte, en otro Estado con-
tratante, con arreglo al procedimiento previsto en los articulos 31
y siguientes. La solicitud sélo podra desestimarse cuando la ejecu-
cién del documento fuere contraria al orden piblico del Estado re-
querido.

El documento presentado deberd reunir las condiciones necesa-
rias de autenticidad en el Estado de origen.

Serdn aplicables, en la medida en que fuere necesario, las dis-
posiciones de la seccion 3 del titulo 1IT” (13).

(12) El informe fue redactado por Paul Jenarp vy G. MOLLER, presidente del
Tribunal de Primera Instancia de Toijala; conf. DOCE, mimero citado en nota 7; in-
forme, pp. 57-121; palabras citadas, p. 80.

(13) DOCE, mimero citado en nota 7; convenio pp. 2-23; anticule 50, p. 14;
Garcia DE ENTERRIA, Eduardo, Tizzano, Antonio y ALowso Garcia, Ricardo: Cddi-
go de la Unidn Europea, Madrnid, Civitas, 1996, p. 1178, articulo 50, p. 987.

Este Convenio, segiin su articulo 55, sustituye a los siguientes convenios bilate-
rales suscritos por Espafia: con Francia, Parfs, 28.5.1969; con [talia, Madrid, 22.5.1973;
y con la Repiiblica Federal de Alemania, Bonn, 14.11.1983.



El Informe Aimeipa Cruz - DESANTES REeal - JENARD hacia cons-
tar, respecto a los articulos 31 y 50: “29. La expresién «revestidos
de [a férmula ejecutoria» que figura en el Convenio de Bruselas, se
sustituyd por la expresion «declarados ejecutorios» que se menciona
en el Convenio de Lugano. Dicha modificacién del Convenio de
Bruselas se adopté con miras a acomodar ambos Convenios, tanto
mas cuanto que ambas expresiones pueden considerarse como prac-
ticamente equjvalentes (véanse también a este propdsito los aparta-
dos 68 v 69 del informe Jenard-Mboller)” (14).

D. Afadamos el texto de la propuesta hecha por la Co-
misidn el 26.11.1997:

“Articulo 50. 1. Los documentos piblicos con fuerza ejecutiva,
formalizados en un Estado coniratante, seran declarados ejecutorios,
a instancia de parte, en otro Estado contratante, con arreglo al pro-
cedimiento previsto en los articulos 31 a 45. La solicitud no podrd
desestimarse.

A los efectos del presente Convenio, se entiende por documen-
tos piblicos con fuerza ejecutiva los instrumentos expedidos por una
autoridad piblica, con arreglo a las normas de competencia y de
forma previstas por la legislacién del Estado en cuyo nombre actiia
dicha autoridad.

—2. El documento presentado deberd reunir las condiciones ne-
cesarias de autenticidad en el Estado de origen.

—3. Serdn aplicables, en la medida en que fuere necesario, las
disposiciones de los articulos 46 a 49" (15).

El texto propuesto, por tanto: elimina la excepciéon de
orden publico, de manera que la solicitud de ejecucién no
podra desestimarse en ningln caso; afiade el concepto de
documento publico con fuerza ejecutiva, subsanando la omi-

(14} El informe justificativo fue redactado por Marthino de Aimema Cruz, juez
de Primera Instancia, consejero juridico de la representacién permanente de Portugal
ante las Comunidades Europeas; Manuel DESANTES REaL, profesor de la facultad de
Derecho de la Universidad de Alicante; y Paul JENARD, que ya intervino en informes
anteriores; conf. DOCE, numero citado en nota 7; informe pp. 35-35; palabras cita-
das, p. 48.

(15) Loc cit supra, nota 3. El texto francés del adicionado parrafo 2 del ar-
ticulo 50.1 dice: “Aux fins de la présente convention, les actes authentiques sont les
instruments dressés par une autorit¢ publique, suivant les regles de compétence et de
forme prévues par la loi au nom duquel l'autorité agit™
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sibn que se habia denunciado en el articulo 50; y concreta
las remisiones a otras partes del Convenio.

III. Inclusion de la ejecucion de los documentos auténticos

La ejecucién de los documentos piiblicos no estaba inclui-
da, ni en el articulo 220 del Tratado de Roma en que se
basa el Convenio de Bruselas, ni en la rubrica de este mismo
Convenio. Aquel articulo 220 ordenaba a los Estados miem-
bros que en tanto fuera necesario, entablaran negociaciones
entre si “a fin de asegurar en favor de sus nacionales .. la
simplificacién de las formalidades a que estin sometidos el
reconocimiento y la ejecucién reciprocos de las decisiones ju-
diciales y de los laudos arbitrales”. La ridbrica del Convenio
de Bruselas, en consonancia, solamente se referia “a la com-
petencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil”; el dambito exclusivamente judicial
quedaba reforzado con la mencidn expresa de la “competen-
cia judicial”, exigida por el cardcter doble del Convenio.

Los documentos extrajudiciales parecian, pues, excluidos.
Y sin embargo el Convenio de Bruselas contiene desde el
principio un titulo IV, “Documentos auténticos y transaccio-
nes judiciales”, compuesto de dos articulos, el segundo de los
cuales -articulo 51~ estd dedicado a las transacciones judi-
ciales, y el primero de ellos -el articulo 50— a los “docu-
mentos auténticos”, “actes authentiques”, y es el que va a ser
objeto de nuestra consideracion. No le falta, pues, razén a
SAncHEz FELIPE al proponer que el Convenio deberia pasar
a denominarse “Convenio relativo a la competencia judicial
y a la ejecucién de resoluciones judiciales y de documentos
publicos con fuerza ejecutiva en materia civil y mercantil”

(16).

(16) SAncHez FeLpE, José Manuel: “Las notificaciones extrajudiciales en los
Convenios de Bruselas y Lugano. Art. 20 en relacién con el art. 507, pp. 419-25 de
la obra colectiva editada por Alegria BorrAs citada en la nota 1; véanse pp. 423-24.



Se ha producido, pues, en el Convenio de Bruselas, des-
de su origen en 1968, y aunque su riibrica no lo anuncie,
una ampliacién de su ambito a la ejecucién de los actos
auténticos. Esta ampliacion venia favorecida por la existen-
cia de disposiciones similares en anteriores convenios bilate-
rales entre los seis paises que entonces constituian la Comu-
nidad (Alemania Federal, Bélgica, Francia, Holanda, Italia y
Luxemburgo) (17), y sobre todo porque tal ejecucién estaba
admitida por los Derechos internos de todos ellos, al igual
que en la generalidad de los pafses de notariado latino, en
los que era lugar comin que los documentos publicos te-
nian una doble eficacia, la fuerza probante y la fuerza eje-
cutiva (18):

— En Francia, el articulo 19.1 de la Ley Notarial de Vento-
so (1803), uno de los pocos que contindan vigentes de aque-

(I17y Convenios entre Francia y Bélgica, articulo 16; Bélgica y Holanda, articu-
lo 16; el Benelux, articulo 18, Bélgica y Alemania, articulo 14; Italia y Bélgica, ar-
ticulo 13; Alemania y Holanda, articulo 16; Italia y Holanda, articulo 8; Italia y
Francia, articulo 6; conf. Informe JENARrD citado en nota 7, p. 171, nota 2.

(18} Francia. Ley de 25 de Ventoso del afio X1 {16 de marzo de 1803), artfcu-
lo 19.1. “Tous actes notariés feront foi en justice, et seront exécutoircs dans toute
I'étendue de la République”.

Bélgica. Articulo 19.1 de la Ley de Ventoso. “Tous actes notariés feront foi en
justice, et seront exécutoires dans toute 'étendue du Royaume”.

Alemania. ZPO (Zivilprocessordung) de 1877, pardgrafo 794: “La ejecucion for-
zosa podrd tener lugar ademds: ... 5° a base de documentos avtorizados por Triby-
nales 0 Notarios nacionales, estos ltimos dentro de los limites de su compeicncia y
en la forma prescrita ...”; (traduccién de Leonardo Prieto Castro, como apéndice al
Derecho Procesal Civil de James GoLpscemior, pp. 775-901),

halia, Codice di Procedura Civile de 1940, articulo 474: “Titolo esecutivo, L’esccu-
zione forzata non pud avere [uogo che in virth di un titclo esccutivo per un dirnifto
certo, liguido ed esigible.

Sono titoli esecutivi: ... 3) gli atti ricevuti da notaio o da altro pubblico ufficia-
ie autorizzato dalla legge a riceverli, relativamente alle obligazioni di somme di dana-
ro in essi contenute™.

Luxemburgo, Ley de 9 de diciembre de 1976, relativa a la organizacion del no-
tariado, articulo 37: “Les actes notariés font foi d’aprés les dispositions du code civil;
ils sont exécutoires lorsqu’ils sont revétu de la formule exécutoire”.

Holgnda, Ley sobre el oficic de notario de 16 de abril de 1998, articulo 1. En
la presente ley y sus textos de aplicacion, los términos enunciades a continuacién
tendran las significaciones siguientes: ..f. grosse: copia o traslado de un documento
notarial revestido de la {6rmula ejecutoria.
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lla histérica Ley, dispone que “todos los actos notariales ...
seran ejecutorios en toda la extensidén de la Republica”.

— Este mismo precepto 19.1 de la Ley de Ventoso rige en
Bélgica sin mdés alteracién que la referente a la forma de Es-
tado, “... serdn ejecutorios en toda la extensién del Reino”,

— En Alemania la Ordenanza Procesal Civil admite la
gjecucion forzosa “a base de documentos autorizados por ...
Notarios nacionales ...” (paragrafo 794 de la ZPO de 1877).

— En Italia son titulos ejecutivos “los actos recibidos por
Notario o por otro publico oficial autorizado por la ley para
recibirlos” (art. 474 del Codigo de Procedimiento civil de
1940).

— 7Y lo mismo ocurria en los otros dos paises de la Co-
munidad originaria, Luxemburgo y Holanda, sobre los que
solo dispongo de los textos vigentes, posteriores al primitivo
Convenio de Bruselas, pero que no han innovado lo que en
este tema regia al tiempo del Convenio: Luxemburgo, “los
actos notaniados” “son ejecutorios cuando estdn revestidos de
la férmula ejecutoria” (art. 37 de la Ley de 1976); y Holan-
da, que conserva la tradicional denominacidn francesa de
“grosse” para la “copia o extraccién de un documento nota-
rial revestido de la férmula ejecutoria” (art. 1 de la Ley de
1998).

Si en todos los Estados signatarios del Convenio de Bru-
selas los actos notariales tenian fuerza ejecutoria, que inclu-
so se reconocfa en tratados bilaterales que habian firmado
entre si, nada més natural que esta eficacia se recogiera en
el Convenio de Bruselas.

IV. Acto auténtico y documento piblico

El artfculo 50 del Convenio de Bruselas es aplicable, se-
gin las palabras iniciales del texto francés, a los “actes authen-
tiques” y segun las del texto italiano a los “atti autentici”.
Al firmar Espaiia en 1989 el Convenio de Adhesion al Con-



venio de Bruselas, tenemos ya, segin adelantdbamos, un tex-
to oficial en lengua espafiola de su articulo 50, que contintia
vigente, y que en lugar de referirse a “actos auténticos”,
habla de los “documentos piiblicos”, expresiéon que con an-
terioridad habia introducido el articulo 50 del Convenio de
Lugano de 1988.

“Actes authentiques” o “atti autentici” por un lado, y “do-
cumentos publicos” por otro; la diversidad se conserva en
la propuesta hecha por la Comisién en noviembre de 1997;
pero en el ambito en que nos encontramos, al afiadirse que
en todo caso han de ser ejecutivos, y por tanto actos o do-
cumentos negociales, ambas expresiones resultan fundamen-
talmente equivalentes, reduciéndose la cuestion a una diver-
sidad terminoldgica. Tiene, pues, razén el Informe ALMEIDA
Cruz-Desantes REAL-JENARD al Convenio de San Sebastidn,
1989: “ambas expresiones pueden considerarse como practi-
camente equivalentes”.

El concepto de documento publico es para nosotros bien
claro; nos lo da el articulo 1.216 del Coédigo civil: “Son
documentos publicos los autorizados por un Notario o em-
pleado publico competente, con las solemnidades requeridas
por la tey”. Se exigen, pues, tres requisitos para que un do-
cumento sea publico; el criterio basico es el primero, el ca-
racter publico del autor del documento, al cual se recondu-
cen los otros dos; porque el funcionario publico s6lo actia
como tal cuando lo hace dentro de los limites de su com-
petencia y de acuerdo con las formalidades que regulan su
actuacion; sélo entonces “es” funcionario publico.

El acto auténtico de los Derechos francés e italiano, aun
contemplando mds especialmente los actos negociales, coinci-
de esencialmente con nuestro concepto de documento publi-
co, pues no en vano ambos proceden de la misma fuente,
el Tratado de las Obligaciones de PotHier; Cddigo francés,
articulo 1317: “El acto auténtico es el que ha sido recibido
por oficiales ptiblicos con derecho a instrumentar (a autori-
zar instrumentos) en el lugar en que el acto se ha estable-
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cido, y con las formalidades requeridas”; Cddigo italiano,
articulo 2699: “El acto publico es el documento redactado
con las formalidades requeridas, por un notario u otro ofi-
cial publico autorizado para atribuirle fe piblica en el lugar
en que el acto se establece” (19).

El Convenio de Bruselas, por su parte, no nos propor-
ciona ni el concepto de “acto auténtico” ni el concepto de
“documento publico™; el defecto habia sido reiteradamente
sefialado y, como hemos adelantado, la propuesta de la Co-
misidon de 1997 intenta subsanarlo; pero antes indicaremos ia
evolucién de los textos y de los informes.

La omisién carecia de importancia en el Convenio primi-
tivo, puesto que los seis Estados signatarios tienen una cul-
tura juridica comin romano-germdnica, Y en consecuencia un
claro concepto comiin de acto auténtico. La relacién JENARD,
que le acompaiiaba, sefialaba que el articulo 50.1 exigia que
se tratara de “actos auténticos formados en un Estado”, por
lo que “b) (el acto)} debe cumplir los requisitos necesarios
para su autenticidad en este Estado” (en el Estado en que
ha sido formado).

La ausencia de un concepto legal iba a cobrar, por el
contrario, gran interés a partir de la adhesién al Convenio,
en 1978, de Dinamarca, I[rlanda y el Reino Unido, paises
todos desconocedores del acto auténtico. Sin embargo, el ar-
ticulo 50 no se modifico.

El Convenio de Lugano, al introducir en el texto del ar-
ticulo 50 la expresién “documentos publicos” tampoco precisa
el concepto utilizado. Los paises de la Asociacién Europea

(19) Pormier: “Les actes authentiques sont ceux qui sont regus par un officier
pubiic, avec les solennités requises”; “Traité des obligations”, tomo I (Parfs, 2.* ed.)
de las Qeuvres de Pothier por M. Bugnet, mim, 730.1.

Francia, C.c. 1804, articulo 1317: “L’acte avthentigue est celni qui a été regu par
officiers publics ayant le droit d’insirumenter dans le lieu ol l'acte a été rédigé et
avec les solennités requises”.

Italia, Cec. 1942, articulo 2699: “L’atto pubblico & il documento redatto, con le
richieste formalitd, da un notaio o da altro pubblico ufficiale autorizzato ad attri-
buirgli pubblica fede nel luogo dove Yatp & formaio”.



de Libre Comercio que lo firmaban también desconocian, a
excepcion de Austria, estos documentos publicos o auténticos;
aceptaron, sin embargo, su mencién pero solicitaron que en
el informe sobre el proyecto se determinaran las “condicio-
nes que debe satisfacer un documento publico .. con arre-
glo al artfculo 50”. “Dichas condiciones —especificd, segin
vimos, el Informe JENARD-MOLLER—, son las siguientes:

—La fuerza ejecutiva del documento (mejor, su autenti-
cidad) debera establecerla una autoridad piiblica.

— Dicha fuerza ejecutiva (mejor, autenticidad) deberd abar-
car el contenido y no solo, por ejemplo, la firma.

— ... Tampoco contempla el articulo 50 las letras de cam-
bio y los cheques.”

En 1989, con la adhesion de Espafia y Portugal, la ex-
presiéon “documentos publicos” del Convenio de Lugano es
recibida en el articulo 50 del Convenio de Bruselas, sin ex-
plicar tampoco su sentido, lo que ciertamente ni para Espa-
fla ni para Portugal era necesario.

No considerando, sin duda, suficiente que la determina-
cién de concepto tan fundamental corriera sélo a cargo de
un informe, que ademdas se referia al Convenio de Lugano,
es decir, a un convenio distinto, por paralelo que fuera, la
propuesta presentada por la Comisién en 1997 pretende pro-
porcionario afiadiendo un segundo pdrrafo al artfculo 50.1 del
Convenio de Bruselas, que parece directamente inspirado en
los conceptos de acto auténtico o de documento publico de
los codigos civiles:

“A los efectos del presente Convenio, se entiende por
documentos piblicos con fuerza ejecutiva los instrumentos
expedidos por una autoridad publica, con arreglo a las nor-
mas de competencia y de forma previstas por la legislacion
del Estado en cuyo nombre actiia dicha autoridad™ (20).

(20) Articulo 50.1,2, texto francés: “Aux fins de la présente convention, les ac-
tes authentiques sont les instruments dressés par une aulorilé publique, suivant les
régles de compétence et de forme prévues par la loi de I'Etat au nom duguel Pduto-
rité agit”.
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Estan aqui debidamente recogidos el segundo v el terce-
ro de los requisitos del documento publico o auténtico, la
competencia del autorizante y el cumplimiento de las for-
malidades legales en la autorizacién del documento; pero en
cuanto al primero y fundamental requisito parece producirse
una ruptura con los conceptos que nos proporcionan los cé-
digos civiles. El nuevo texto propuesto, en efecto, exige que
los instrumentos sean “expedidos por una autoridad publica”,
posiblemente siguiendo el precedente del informe JENARD-
MoLLER, para el que “la fuerza ejecutiva del documento (me-
jor, como aclardbamos, su autenticidad) deberd establecerla
una autoridad piiblica”. Los cédigos civiles, por el contrario,
en un escalén inferior, solamente exigen “oficiales publicos”
(Cddigo francés), “notario u otro oficial publico” (Cddigo ita-
liano), “Notario o empleado piblico” (nuestro Cédigo civil);
pero no “autoridad publica”. No hace falta demostrar que
el notario no es “autoridad”; alglin texto que lo indica, como
el articulo 60 de nuestro Reglamento Notarial, es simple re-
siduo del caricter de autoridad que se atribuyé al notario
en asuntos electorales, a fin de dotarle de una proteccion
penal mas eficaz (21). Si triunfara y se entendiera literal-
mente la propuesta de la Comisién los documentos notaria-
les quedarian excluidos del Convenio y con ello su articu-
lo 50 resultarfa précticamente vaciado.

Sin duda para evitar este resultado, evidentemente no que-
rido por la Comisién, la Conferencia de los Notariados Euro-
peos ha indicado que a ese primer requisito del concepto
de documento piblico de la propuesta de la Comisién “ex-
pedidos por una autoridad piiblica”, se le afada “o delega-
do de la autoridad publica™ (22).

(21) Conf. mi trabajo “Las actas electorales en su perspectiva histdrica”, Revis-
ta de Derecho Notarigl, nimero XCV, enero-marzo 1977, pp. 297-402, y Escritos Juri-
dicos, 1, pp. 397-473.

(22) El articulo 50.1.2 quedaria, por tanto, en su versién francesa, con la si-
guiente redaccién: “Aux fins de la présente convention, les actes authentiques sont
les instruments dressés par une autorité publique ou delegataire de autorité publique,



La finalidad de esta observacién es plenamente acertada,
y su texto puede asumirse, aunque no compartamos la idea
de que el notario actda por “delegacién” de la autoridad
piblica, sino como funcionario u oficial piblico competente.
La doctrina de que el notario obra por “delegacién™ de la
autoridad publica estd, en efecto, muy difundida, e incluso
consagrada en textos legales (23) o en otros de la mayor
autoridad: “FEl Notario es un oficial publico que tiene una
delegaciéon de la autoridad del Estado ..”, comienza dicién-
donos el acuerdo de la Conferencia Permanente de los No-
tariados de la Comunidad Europea de 23 de marzo de 1990,
conocida por “Declaracion de Madrid”; y por su parte la
resolucion del Parlamento Europeo de 18 de enero de 1994
sobre la “Situacidén y organizacién del Notariado en los doce
Estados miembros de la Comunidad Europea” sefiala como
el primero de los elementos que caracterizan la profesion de
notario, la “delegacién parcial de la soberania del Estado
para asegurar el servicio pablico de la autenticidad de los
contratos y de las pruebas”.

Es, pues, aceptable el texto de la observacién formulada
por la Conferencia de los Notariados Europeos, aunque esa
supuesta “delegacién” haya sido criticada, con razén a mi
manera de ver, por algin sector doctrinal, con juristas de
tanta relevancia como CoUTURE o PonpE (24). Tal delega-

suivant les rdgles de compétence el de forme prévues par la loi de I'Etat au nom
duguel I'dutorité agit”.

(23) La mds terminante que conozco es la Ley Notarial 94/1970 del Estado
mexicane de Sonora, articulo 1.5 “El ejercicio del notariado en el Estado de Sonora,
es una funcién de orden piblico; estd a cargo dcl ejecutivo del Estado y por dele-
gacion se encomienda a profesionales del derecho, en virtud de la patente de nota-
rio que para tal efecto les otorga el propio ¢jecutivo™

También las modernas Leyes Notariales de algunos Estados africanos francéfo-
nos, como las coincidentes de la Repiiblica Centreafricana, de 1982, anifculo 10.1 y
la de Burkina Faso, de 1992, articulo 20.1: “Le notaire officier public détient una
délégation partielle de la puissance de 1'Etat”.

(24) Coururg, Edvarde J.. E! concepto de fe piblica. Introduccion al estudio del
Derecho Notarial, Montevideo, 1947, p. 41; Ponpg, Eduardo Bautista: Triptico Now-
rial - Naturaleza juridica de la fe notarial ..., Buenos Aires, Depalma, 1977, pp. 77 y ss.
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cién s6lo me parece compatible con un notariado puramen-
te profesional, y no en el que tiene el doble caricter pu-
blico y privado que le atribuye la legislaciéon y la doctrina
dominante; el notario, en su vertiente de “funcionario” u
“oficial” piblico, segun estas concepciones, no recibe delega-
¢ion alguna, sino que es la “persona piblica”, para decirlo
con la expresion tradicional, por medio de la cual el Esta-
do ejerce su funcién de autenticidad. El articulo 50.1.2 po-
dria, pues, referirse a los “instrumentos expedidos por una
autoridad publica o por el funcionario u oficial publico a
quien corresponda seglin la reglas de competencia y de for-
ma previstas por la legislacién del Estado en que se forma-
hizan”.

Para que un documento sea piblico es preciso, ademads
de que su autor sea funcionario u oficial piblico, que éste
sea compeienie y que en la autorizacién del documento se
cumplan las solemnidades establecidas por las leyes; asi re-
sulta del articulo 1.216 de nuestro Coédigo civil que en su
lugar citdbamos, de sus concordantes extranjeros, y de su
negativo, el articulo 1.223 del Cdédigo, para el que “la escri-
tura defectuosa, por incompetencia del Notario o por otra
falta en la forma, tendra ¢l concepto de documento privado
(y por tanto caerd fuera del articulo 50), si estuviese firma-
do por los otorgantes”; esta norma, con variantes que ahora
no hacen al caso, estd recogida pricticamente en todos los
ordenamientos civiles (Francia y Bélgica, art. 1318; Italia,
art. 2701; Grecia, art. 12 de la Ley Notarial, etc.). La lex
auctor es la que establece la competencia entre sus funcio-
narios y las formalidades que hayan de cumplir.

La propuesta de la Comision de 1997, con su articulo
50.1.2 que estamos comentando, ha dado especial realce a
estos requisitos al exigir expresamente, para que los docu-
mentos sean piblicos a efectos del Convenio, que estén ex-
pedidos “con arreglo a las normas de competencia y de for-
ma previstas por la legislaciéon del Estado en cuyo nombre
actia” el autorizante.



V. Documentos excluidos por falta de autenticidad

Descendiendo ahora al examen de algunos documentos
concretos de especial interés excluidos del articulo 50 por
falta de autenticidad (y a veces también por carencia de fuer-
za ejecutoria, de la que mds tarde hablaremos), recordemos
que seguin certeramente decia el Informe JENARD-MOLLER al
proyecto del Convenio de Lugano “la fuerza ejecutiva del
documento (mejor, como aclardbamos, su autenticidad) debe-
ra abarcar el contenido, vy no sdlo, por ejemplo, la firma”;
“tampoco contempla el articulo 50 las letras de cambio y
los cheques”.

a) No estdn, pues, incluidos en estos convenios los do-
cumentos privados, ni aunque sean ejecutivos, por si mismos
o con determinados requisitos que no los conviertan en do-
cumentos publicos; y bien claro lo ponen de manifiesto las
letras de cambio y los cheques, que pueden llevar aparejada
ejecucion conforme al articulo 1.429.2.4° de la Ley de En-
juiciamiento Civil, pero que por su naturaleza de documentos
privados son extrafios a los convenios que estudiamos, segtn
hacia constar expresamente el Informe JENARD-MOLLER.

b} Tampoco estdn incluidos en el convenio los docu-
mentos privados con firmas legitimadas, ni aunque lleven apa-
rejada ejecucion; la autenticidad del documento -recordemos
de nuevo el Informe JENARD-MOLLER— “deberd abarcar el con-
tenido y no sélo, por ejemplo, la firma”. La razén es clara,
dado el concepto y eficacia de la legitimacién de firmas que
en concordancia con los Derechos extranjeros nos da el ar-
ticulo 256 del Reglamento Notarial: “La legitimacién de fir-
mas €s un testimonio que acredita el hecho de que una firma
ha sido puesta a presencia del Notario, o el juicio de éste
sobre su pertenencia a persona determinada. = El Notario
no asumird responsabilidad alguna por el contenido del do-
cumento cuyas firmas legitime”. A fin de evitar toda confu-
sion el Reglamento sélo permite la legitimacién de firmas
en “documentos (que) no sean de los comprendidos en el ar-
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ticulo 1.280 del Cddigo civil (el que establece los supuestos
generales de forma vinculada) o en cualquier otro precepto
que exija la escritura publica como requisito de existencia o
de eficacia” (art. 258), excepcién en que estd incluida la efi-
cacia ejecutiva, reservada a la escritura ptblica por el ar-
ticulo 1.429 de la LEC; pero no todas las legislaciones con-
tienen previsién semejante, por lo que el problema puede
presentarse.

La confusién podria incluso agravarse por la coexistencia
en algunos paises de esas legitimaciones notariales de firmas
de documentos privados y de documentos notariales autori-
zados “en brever” 0 “in brevetto”; se conocen con estas ha-
bituales denominaciones francesa e italiana aquellos instru-
mentos publicos en los que no existe la normal biparticion
de matriz y copia y, por tanto, los originales se entregan a
los interesados, y al notario solamente le queda un breve
asiento que extiende en un repertorio; estos documentos
“en brever” tienen pues, aparicncia de documentos privados
con firmas legitimadas, pero son verdaderas escrituras publi-
cas uni-instrumentales o no protocolares y por tanto estdn
comprendidas en estos convenios, siempre que revnan todos
los demds requisitos que ellos exigen. Sin embargo, entre
los actuales paises de la Union Europea solamente Alemania
parece admitir la entrega a las partes del original del docu-
mento notarial de contenido negocial, que es el que puede
dar lugar a la ejecucidon; segin el articulo 451 de la Ley
Alemana de Documentacion de 1969: “Soélo se entregard el
original de una matriz cuando se justifique que debe ser uti-
lizada en el extranjero y cuando todas las partes que puedan
exigir una copia manifiesten su conformidad”; no se distin-
gue aqui la clase de documento en razén de su contenido;
cabe, pues, la ejecuciéon al amparo de nuestros convenios de
un documente notarial aleman de estas caracteristicas, siem-
pre que no se trate de una mera legitimacién de firmas.

Estd en cambio muy difundida la autorizacion no proto-
colar en materia de poderes (Alemania, Ley de Documenta-



cién de 1969, art. 45.1 que acabamos de citar; Bélgica, art. 20
de la originaria Ley de Ventoso; Francia, art. 13 de la Ley
de Ventoso, segin redacciéon del Decreto 71-971, de 26 de
noviembre; Holanda, art. 38, 2 y 3 de la Ley Notarial de
1998; Italia, art. 70 de la Ley Notarial de 1913; Luxembur-
go, art. 38 de la Ley Notarial de 1976), y en nuestro tema
la cuestion podria plantearse, incluso con frecuencia, en los
poderes para pleitos que se otorguen en el extranjero para
solicitar la ejecucidén en Espafia del documento extranjero, a
los que se refiere el articulo 49 del Convenio de Bruselas.
El articulo 1.280.5.° de nuestro Cddigo civil, que hay que
aplicar como lex fori, dispone que tales poderes deben cons-
tar en documento publico (25), forma que llenan esas auto-
rizaciones “en brevet”, pero sin que sea admisible el escrito
privado con firma legitimada. L.a determinacién en los casos
concretos de cudndo estamos ante una u otra de estas dos
formas documentales es a veces fdcil, sobre todo cuando el
mismo documento nos dice “Dont acte en brevet” o por el
contrario el notario claramente se limita a certificar la iden-
tidad de las firmas, pero en muchos casos, quizd en la ge-
neralidad de ellos, puede resultar dificil.

Los documentos notariales espafioles no presentan en el
extranjero los mismos problemas, porque nuestro Derecho no
admite estas excepciones al principio de protocolo.

¢} Tampoco estdn incluidas en estos convenios las actas
notariales. La cuestion no suele plantearse en la doctrina por
creer que las actas, y su consiguiente distincion de las escri-
turas publicas, son pura creacién espaiiola, que solamente ha
logrado extenderse a algunos Derechos hispano-americanos,
En muchos paises de la Union Europea de Notariado Lati-
no se regula, en efecto, un solo género instrumental, el de

(25) Puede verse otra interpretacién en CUEvas CasTaRo, José Javier: “Utiliza-
cion de poderes extranjeros en Espafia”, trabajo para mesa redonda del III Congre-
so Nacional del Notariado Espafiol, Maspalomas 1Y86; Consejo General del Notaria-
do, 1988, pp. 289-303. Conf. también ARENIELLO, Antonio: “Aspetti notarili della
procura gstera”, Relazione al Convegno di Treviso, 1994, Riv. Not, 1993, pp. 17-30.
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contenido negocial, equivalente a nuestras escrituras publicas,
por constituir la razén de ser del notariado; pero se recogen
algunos supuestos concretos de lo que nosotros lamamos
actas notariales (notificaciones y requerimientos, actas de su-
basta, alglin acta de presencia) y lo que falta es una teoria
general sobre ellas, con consecuencias tan pintorescas como
las discusiones de la doctrina italiana sobre si en un acta de
junta general de accionistas el notario tiene que identificar a
todos los asistentes y consignar sus circunstancias personales,
o si es precisa la intervencion de testigos (26). En todo
caso se tendria que rechazar la ejecucién que se pretendie-
ra en base a un acta, por ejemplo de presencia de declara-
ciones orales, de manifestaciones escritas, de protocolizaciéon
de documento privado, e incluso de requerimiento y su con-
testacion porque, como diria el Informe JENARD-MOLLER, la
fuerza ejecutiva (la autenticidad) no abarca el “contenido”
del documento y al tratar a las declaraciones de voluntad
como meros hechos no cumple con las formalidades legales
establecidas para documentarlas. Otra cosa seria si se tratara
de una escritura de oferta de contrato y de su aceptacion,
en la misma o en otra escritura.

d) Parece necesario decir algo sobre la pdliza interveni-
da por corredor de comercio colegiado espafiol. No puede
plantearse la ejecucién en Espafia de poliza intervenida por
corredor de comercio colegiado extranjero, porque aunque
otra cosa piense RODRIGUEzZ ARTIGAS, dentro de la Unidn
Europea sélo en Espafia existen corredores de comercio co-
legiados (27). En la direccién contraria, me parece que debe
admitirse la ejecucién en el extranjero, en base al articulo 50

{26) Conf pp. 1012 de mi trabajo “Cuestiones de técnica notarial en materia
de actas”, ponencia en la Il Jornada Notarial Iberoamericana, Palma de Mallorca,
1987, Consejo General del Notariado, 1987, p. 272; Revista de Derecho Notarial,
CXXXVI, abril-junio 1987, pp. 13-282; Escritos Juridicos, IV, pp. 9-202,

(27) RoDprIGUEZ ArTiGAS, Fernando: “La Fe Publica y la Unién Europea”, IX
Seminario FPM, 1995, pp. 21-64, La Ley, 31.3.1995, pp. 1-8. Coni. acertadamente
Gomez-MARTINHO Faerna, Augusto: “La situacidn y la organizacién del Notariado en
los paises miembros de la Unidn Europea”, La Ley, 951995, pp. 1-2.



de estos convenios, de la poéliza intervenida por corredor de
comercio colegiado espafiol, porque aunque solamente sea
documento publico la intervencién, y no la péliza, aquélla
dota a ésta, conforme al articulo 95 del Cédigo de Comer-
cio, de la fehaciencia que el legislador espaiiol juzga sufi-
ciente para la ejecucién de las deudas del trafico mercantil,
gjecucion a la que la péliza estd ordenada (28).

e) Un supuesto especial lo constituye, en Italia, el docu-
mento privado con firma autenticada por notario. “Se tiene
por reconocida la firma autenticada por notario, 0 por otro
oficial publico autorizado para ello”, dice el articulo 2.703.2
de su Codigo civil; y por tanto, de acuerdo con el articu-
lo 2.702 “el documento privado hace plena prueba, hasta la
querella de falsedad, de la proveniencia de las declaraciones
de quien lo ha suscrito”. La jurisprudencia italiana y parte
de su doctrina (29) ha ido aproximando este documento pri-
vado notarialmente autenticado al acto publico, especialmente
en el control de legalidad, articulo 28.1 de la Ley Notanal
italiana; pero no llega a tener esa naturaleza ni, en concre-

(28) Conf. mi “Naturaleza documental de la pdliza intervenida”, conferencia
prenunciada en ia Academia Matritense del Notariado el 27.10.1994, publicada en sus
Anales, XXXV, pp. 7-89, en La Ley, 14 y 15 marzo 1995, y recogida en Escrifos
Juridicos, VI, pp. 329-93. Admite también [a ejecutabilidad en el extranjero de la po-
liza intervenida espafiola IRIARTE, op. cit. supra en nota 4, pp. 666 y 670.

(29) Conf. Ferrucct, “hace plena prueba ... de la proveniencia de las declara-
ciones”, “tiene, por tanto, en cuanto al tenor de las declaraciones y a su provenien-
cia aquella misma eficacia probatoria que es propia del documento publico”, com-
prendiendo lo mismo “las partes que los terceros” (pp. 308 y 310} D’Onorrio, “el
documento privado suscrito hace plena prueba de su autor del mismo modo que el
documente piblico, a través de la intervencion del oficial publico™ (p. 379); PrOTETTL
y D1 Zenzo, “tiene una eficacia sustancialmente equivalente a la del documento pd-
blico™ (p. 249).

Obras citadas: Ferrucct, Romeo, Commentario del Codice Civile - Libro Sesto,
Della tueln dei diritti - Trascrizione - Prove, por Ugo Natour y Romeo Ferrucal,
Torino, UTET, 1959, pp. XX+421; Titolo II, Delle Prove, articulos 2697-2739, por
Romeo Ferruccl, D'Onorrio, Paolo: Codice civile ... Commentario .. diretto da
Mariano D’Amelio, Libro de la tutela dei diritti - Firenze 1943, pp. XXIX+1079,
Titolo 11, Delle Prove {arls. 20697-2739}, pp. 359-428, por Paclo NY*Oworrio. PROTETTL,
Ettore - D1 Zenzo, Carmine: La Legge Notarile - Commento con doftring e giuris-
prudenza defle leggi notarili, Milano, Giuffré, 1981, p. 546.
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to, tiene fuerza ejecutiva, puesto que segtin el articulo 474
del Codigo italiano de Procedimiento civil sélo son titulos
ejecutivos “3) gli atti ricevuti da notaio”, los documentos
publicos, y no los privados con firmas autenticadas notarial-
mente; no cabria, pues, pretender una ejecucion en Espaiia
del documento italiano asi autenticado. Mucho menos seria
posible en el caso de “autentica minore”, adveracién de fir-
ma o “vera di firma”, juicio de legitimidad de firma que no
ha sido puesta ni reconocida ante el notario, que en Italia
surgié como prictica praeter legem y ha sido admitida en
disposiciones especiales, pero cuyo ambito y efectos son dis-
cutidos.

f) Al adherirse al Convenio de Bruselas, en 1978, el In-
forme ScHLossER advertia: “En Inglaterra e Irlanda no exis-
te algo similar a los titulos ejecutivos”. Esto bastaria para
excluir de estos convenios a sus documentos extrajudiciales,
pero hay otra razén mucho mas profunda, porque en reali-
dad lo que no existe siquiera es la nocién de autentici-
dad. “En el sistema juridico anglosajén —dice el Informe
MARINHO para la ya citada resolucién del Parlamento Euro-
peo de 1994 sobre la situacién del Notariado en los Estados
de la CE- .. No hay distincién entre documentos publicos
y privados ni normas sobre el valor de la prueba, descono-
ciéndose el concepto de fe piblica, autenticidad y titulo eje-
cutivo” (30).

Esta situacién perdura bajo la Ley inglesa vigente sobre
la Prueba en los Procedimientos Civiles, Civil Evidence Act,
de 8.11.1995, que solamente dice que ciertos documentos “se
pueden” admititr como prueba en los procedimientos civi-
les, may be received in evidence, -9.—(1)- no que “deban”
o “tengan” que admitirse como prueba; y entre esos do-
cumentos estdn los procedentes de una public authority, ex-
presién en que se incluye toda persona que tenga un oficio
bajo su Majestad, any person holding office under Her Ma-

(30) Puede verse el Informe Marmwuo en loc. cit. supra, nota 3, ndm. 8



jesty ~9.—(4).4-, esto es, los funcionarios, no los profesionales,
sin que tampoco se cite a los notarios.

Especial preocupacién han producido siempre los documen-
tos procedentes de los Scriveners Notaries de Londres que,
como notarios generales, pueden ejercer su profesién en cual-
quier parte de Inglaterra y Gales, pero que de hecho la ejer-
cen en su circunscripcidn exclusiva, la city de Londres y re-
giones adyacentes, y mas preocupaciones nos originan ahora,
cuando su asociacion, “The Society of Publics Notaries of
London”, ha sido admitida como miembro de la Unién In-
ternacional del Notariado Latino en el XXII Congreso, Bue-
nos Aires, 1998; quizd han primado las consideraciones po-
liticas sobre las juridicas, pues a mi manera de ver estos
Scriveners Notaries no son notarios latinos, y no porque no
sean “latinos” -profesionales del Derecho-, sino porque no
son notarios.

Los Scriveners Notaries, quintaesencia del pragmatismo in-
glés, son unos pretendidos notarios para el extranjero, que
redactan los documentos de conformidad a las reglas de for-
ma y de fondo del pais extranjero en que vayan a ser uti-
lizados, e incluso en la misma lengua de ese pafs; pero no
pueden tener fe piiblica en el extranjero, al igual que no la
tienen en Inglaterra y Gales, sencillamente porque la fe pu-
blica es desconocida por el Derecho inglés. Su profesionali-
dad esta fuera de toda duda, y sus documentos serin todo
lo perfectos que se quiera; pero también muchos de nues-
tros profesores y de nuestros abogados son grandes docu-
mentadores, y redactan magnificos documentos ... privados.

El Informe MARINHO para la resolucion del Parlamento
Europeo de 1994 decia al respecto: “18. Otro sistema, el de
los «scriveners notaries» de la city de Londres, cuya actua-
cion exclusiva se limita a un radio de 10 millas en torno al
Royal Exchange, se desarrolla, ante las continuas dificultades
debidas a la ausencia de un verdadero sistema notarial in-
glés, en las relaciones entre Inglaterra y los pafses de nota-
riado latino. Se trata de un notariado especifico, especializado
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en las relaciones internacionales, inspirado en el notariado
latino, que redacta documentos destinados a producir efectos
en el exterior de conformidad con las normas procesales y
de fondo del derecho extranjero”.

La Asociacién de los Notarios de Londres, por su parte,
respondid a este Informe MaRrmNHO con unas observaciones
(14.3.1994) en las que con referencia al articulo 50 del Con-
venio de Bruselas decfa: “El efecto de esta disposicién es
permitir la ejecucién directa de numerosas categorfas de
actos notariales extranjeros en el Reino Unido. Por el con-
trario, los documentos de los notarios ingleses, cuya auten-
ticidad no es reconocida por el derecho consuetudinario (el
common law) no son ejecutorios ni en el Reino Unido, ni
en cualquier otra parte” (6.9). Pero este resultado, en el
que se da la vuelta a la situacién pretendida, no parece que
pueda ser evitado por otro medio que el que en su final
propugnan estas observaciones: “una intervencién legislativa
(inglesa) que permita la recibilidad -salvo garantias adecua-
das contra la falsificacidn— de los actos y documentos no-
tariales en todos los tribunales ordinarios en Inglaterra y el
Pais de Gales de la cualidad probatoria de las declaraciones
que en ellos son establecidas por el Notario, a fin de armo-
nizar la Ley inglesa con los procedimientos comunes a una
gran parte del mundo civilizado, y muy particularmente con
las leyes concernientes a las pruebas de las otras jurisdiccio-
nes de la Unién Europea™ (6.11). Ello no me parece dificil
de conseguir del Parlamento inglés si se piensa en la impor-
tancia que los Scriveners Notaries tienen en la preeminen-
cia de la city de Londres como centro financiero y comer-
cial internacional.

Los problemas que derivan de la situacion enunciada no
se pueden tampoco minimizar por el hecho de que actual-
mente sélo existan en la city de Londres 23 Scriveners,
agrupados en seis firmas o despachos; porque se trata de la
cabeza de puente de otros 1.200 notarios generales, que tie-
nen exactamente las mismas competencias, aunque no las



ejerzan, y €l mismo nombramiento por el Maestro de Facul-
tades (Master of the Faculties) de la Corte de Facultades
(Court of Faculties) del Arzobispado de Canterbury; éste obra
en nombre del Rey, seglin lo dispuso en 1533 Enrique VIII
en la Ley de Autorizaciones Eclesidsticas (Ecclesiastical Li-
cences Act), consecuencia de la Reforma, pues anteriormen-
te el Arzobispo actuaba por delegacién del Papa; de aqui el
nombre originario de esta Ley, “Act concerning Peter’s Pende
and Dispensations”.

El mismo nombramiento y facultades tienen los notarios
de otros territorios que en 1978 fueron expresamente exclui-
dos del Convenio de Bruselas. El Informe ScHLOSSER, al res-
pecto dice: “252. El término Reino Unido no incluye las islas
anglonormandas, la isla de Man, Gibraltar ni las zonas de
soberania en Chipre. No existe obligacién para el Reino Uni-
do de ampliar el dmbito de aplicacién del Convenio a di-
chos territorios cuyos intereses, a fin de cuentas, representa
en el ambito internacional. No obstante, podria resultar util
efectuar dicha ampliacidon, para lo cual debe otorgarse una
autorizaciéon al Reino Unido. En este caso le corresponderia
proceder a las «adaptaciones» indispensables ...”, ninguna de
las cuales se refiere al articulo 50 (31). No faltan, como se
ve, razones para sostener un criterio riguroso (32).

(31) El nimero 254 del mismo Informe ScHLosser dice: “El grupo de expertos
convino por unanimidad en que los territorios que acceden a la independencia de-
jan por esa misma razén de ser miembros de la Comunidad y, al retirarse, ya no
pueden ser partes en el Convenio. Formular expresamente ese principio en una dis-
posicién concreta parecié superfluo y, ademds, habria rebasado las atribuciones del
grupa’.

(32) Puede verse, por ejemplo, Campo ViLLEGas, Elias: “Dictamen: en torno a
la aptitud de una escritura notarial inglesa para fundar en Espafia una terceria de
mejor derecho al amparo del articulo 1.9243°.A} del Cédige Civil”, La Notaria,
noviembre-diciembre 1996, pp. 109-43. Esa escritura era gibraltarefia, al igual que las
demés relacionadas con ella.
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V1. Documento ejecutivo. Exclusiones por falta de ejecuti-
vidad

Ademas de tratarse de un documento piblico o auténti-
co, el articulo 50.1 de ambos convenios exige que ese docu-
mento publico sea “ejecutive” o tenga “fuerza ejecutiva” en
el Estado de origen, y asi lo confirman muchos de los in-
formes: “el documento deberd ser ejecutorio en el Estado
en que ha sido formalizado” (Informe Jenard, 1968); “se tra-
ta de documentos publicos ... ejecutorios en un Estado con-
tratante .. (que) son declarados ejecutorios en otro Estado
contratante” (Informe Evrigenis-Karameus, 1982); “el docu-
mento deberd ser ejecutivo en s{ mismo en el Estado en el
cual haya sido establecido” (Informe Jenard-Moller, 1988).

Los conceptos de documento publico y de documento eje-
cutivo son distintos y por tanto no siempre coinciden en un
mismo documento (33); hay documentos piblicos que, en ra-
z6n de su contenido, no son susceptibles de ejecucidn, y hay
también documentos privados que por consideraciones o con
formalidades especiales se declaran ejecutivos por ley positiva,

En principio el documento ptblico notarial serd ejecutivo
cuando su contenide consista en un contrato o, en general,
en un negocio juridico que origine una obligacién, y a ese
contenido se adecuen sus requisitos formales, dando lugar a
un documento publico, la escritura piiblica, que es el género
instrumental especifico en el que deben constar “las decla-
raciones de voluntad, los actos juridicos que mmpliquen pres-
tacién de consentimiento y los contratos de todas clases”,
segtn el articulo 144.2 del Reglamento Notarial. Aquel titulo
en sentido material, el contrato, debe constar en este titulo
en sentido formal, la escritura publica, y asi surge el titulo
gjecutivo 0 que lleva aparejada ejecucidn, conforme al ar-
ticulo 1.429.2.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil. “Sélo los

(33) Parece a veces identificar ambos conceptos, por ejemplo, José L. IRIARTE
ANGEL, en ¢l comentario citado supra, nota 4.



instrumentos publicos (los documentos notariales, por ejem-
plo} —comentan certeramente GoTHOT y HOLLEAUX- que cons-
tatan un acto juridico (negotium) y dotados de la fuerza
ejecutiva interesan al artfculo 50 de la Convencién de Bru-
selas, pues este texto concierne exclusivamente a la extension
de la fuerza ejecutoria de tal instrumento de un Estado con-
tratante a otro” (34). Incluso podriamos decir que a este
respecto es mads significativa la expresion francesa ¢ italiana,
por los dos sentidos que tienen sus términos de “acte” y
“arto”. “En nuestro lenguaje juridico —nos dice por ejemplo
BeupanT— la palabra «acte» puede tener una doble signifi-
cacion. Primeramente puede significar la convencién misma
(venta, permuta, etc.); y los romanos ... utilizaban entonces
mds especialmente el término de «negotium». Pero la pala-
bra «acte» puede entenderse igualmente como el instrumento
de prueba que las partes se han procurado para constatar
su acuerdo; asi entendido, el acto designa no ya la conven-
cion, sino el escrito que conserva su rastro, es decir, «el ins-
trumentum»” (35); en tal manera quedan simultdncamente
comprendidos el titulo material y el formal.

Agquellos documentos que no sean publicos o auténticos,
no estin incluidos en el articulo 50, ni aun en el supuesto
de que sean ejecutivos segin la legislacion del Estado en
que se han formado; estos documentos, que llevan aparejada
ejecucion en el Estado de origen, pero que no son documen-
tos publicos o auténticos, no podrin pretender, por tanto, la
ejecuctén en otro Estado al amparo del Convenio de Bru-
selas o del Convenio de Lugano.

La fuerza ejecutoria, segin los repetidos informes que
hemos citado, tiene que apreciarse segin la ley del Estado
en que los respectivos documentos se han formado. “Lo cual

(34) Gotnov, Pierre y HoiLEAUX, Dominique: La Convention de Bruxeles du 27
Septembre 1968, Parfs, Ipiter, 1985, p. 271; las palabras citadas en nim. 404, p. 209.

(35) Bruvant, Ch.: Cours de Droir civil frangais, 27 ed., publicada por Robert
BeunantT y Paul LeEresOURS-PIGEONNIERE, tomo IX, con la colaboracidn de Gastdn
LacARDE y Roger Perrot, Paris, 1953, nim. 1180, p. 252.
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es 16gico —comenta IRIARTE- porque no podemos ejecutar en
el foro un instrumento que carece de fuerza ejecutiva en el
sistema del cual procede” (36). Recordemos que ni los docu-
mentos privados con firma autenticada por los notarios ita-
lianos, ni los extendidos por los Scriveners Notaries ingleses,
ademds de no ser auténticos, no tienen fuerza ejecutiva en
sus respectivos paifses, por lo que no puede serles reconoci-
da en Espafia. No se exige, por el contrario, que el docu-
mento sea ejecutorio en el pais de la ejecucidén, sino que
—continia IRIARTE- “en base al mismo (articulo 50) pueden
ser ejecutados en el foro documenios piublicos extranjeros
que en nuestro pais carecen de ejecutividad pero la tienen
en el sistema del cual proceden” (37).

“Puesto que el articulo 1 regula la totalidad del Conve-
nio —decia con toda razén el Informe JENARD, 1968-, el ar-
ticulo 50 sélo se aplica a los documentos publicos con fuer-
za cjecutiva formalizados en las materias que entran en el
ambito de aplicacion del Convenio”, esto es, “en materia
civil y mercantil”, en el sentido del Convenio, con exclusién
de “las materias fiscal, aduanera y administrativa”, y de las
que a continuacién se relacionan: “1. El estado y la capaci-
dad de las personas fisicas, los regimenes matrimoniales, los
testamentos y las sucesiones; 2. La quiebra, los convenios
entre quebrado y acreedores y demas procedimientos andio-
gos; 3. La Seguridad Social; 4. El arbitraje”.

Las diversas legislaciones positivas suelen ademds restrin-
gir la ejecutividad, de manera no coincidente, a aquellas obli-
gaciones que estiman pueden originar menores dificultades.
En Alemania, por ejemplo, se admite el cardcter ejecutivo
para toda accidén “que persiga el pago de una suma de di-
nero o la entrega de cantidad determinada de cosas fungi-
bles o valores” (pardgrafo 592 ZPO); en Bélgica, para las
obligaciones de suma de dinero o entrega de géneros sus-

(36) IRIARTE, op. cit. en nota 4, p. 667.
(37} IRIARTE, loc. cit. en la nota anterior.



ceptibles de valoracién; en Espafia sOlo puede despacharse
gjecuciéon por “cantidad liquida” “en dinero efectivo”, “en
moneda extranjera convertible” o “en cosa o especie com-
putable en dinero” (art. 1.435 LEC); en Holanda sélo pue-
den expedirse con férmula ejecutiva los actos de particion
de comunidades, de ventas, ofertas o arrendamientos publi-
cos, y los testamentos (art. 50.2 de la Ley Notarial); en lta-
lia s6lo puede tener lugar la expropiacion forzosa, respecto
de los titulos extrajudiciales, por “obligaciones de sumas de
dinero” (art. 4742.3) CPV). Esta disparidad legislativa origi-
na otras exclusiones en la aplicaci6n del articuilo 50 cuando
la ejecucién no estd reconocida en el Estado de origen, aun-
que lo estuviera en el del foro (38).

VII. La formula ejecutoria

También era légica la expresién gue utilizaba en su ar-
ticulo 50 el originario Convenio de Bruselas; aquel articu-
lo 50 no decia que los actos auténticos recibidos y ejecuto-
rios en un Estado contratante teadrian, previo requerimiento,
eficacia ejecutiva en otro Estado contratante, sino que “se-
ran revestidos, previo requerimiento, de la féormula ejecu-
toria” en ese otro Estado, y precisamente de esta “férmula
cjecutoria” resultaba que el documento obtenia eficacia eje-
cutiva.

(38) Miguel Angel FernAnpEz LOFEZ enumera algunos supuestos a manera de
ejemplo: “en Francia no podrd ejecutarse una escritura publica espaitola en la que se
asuma una ohbligacién de hacer 0 de no hacer, pues esa escritura no tiene fuerza eje-
cutiva en Espafia. Una escritura piablica alemana en la que se asume la obligacién
de entregar 20.000 kilos de naranjas, serfa titulo ejecutivo en Espafia, porque el ar-
ticulo 794.5 ZPO permite que [a obligacién instrumentada en el documento priblico
o sea a una obligacién de dinero o cosa fungible. La misma escritura piblica otor-
gada en Italia no tendria fuerza ejecutiva en Espafia, pues alli solo es titule ejecutivo
la escritura que documenta la obligacidén de entregar una cantidad de dinero”. Conf.
[erwivpez LopEz, Miguel Angel v otros: Derecho Procesal Practico, Areces, 1993;
citado por Santiago MarTingz Lace en la ponencia desarroilada por Roberto Braw-
oUER UBERoS, pp. 32797 de Estudios de Derecho Documental, Consejo General del
Poder Judicial y Consejo General del Notariado, 1997; las palabras ciladas en p. 392.
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El trafico mercantil, en efecto, a poco desarrollado que
esté, tiene que basarse en el crédito, y precisa, en conse-
cuencia, seguridad y celeridad en la ejecucidén de las corre-
lativas deudas que resulten impagadas. El juicio declarativo
s¢ ha manifestado siempre inadecuado para la consecucidn
de estas finalidades; y por ello, en todos los tiempos y luga-
res se han ideado, o ensayado, procedimientos para abrir la
posibilidad de una ejecucién sin previa sentencia declarativa,
0 con una cognicion muy limitada. Entre tales variados sis-
temas, en Francia se habia acudido al sello, et “petit Sceau”
“pequefio sello” o Sello de la Justicia —el “Grand Sceau”
era el de la Cancilleria Real-, con el que a partir de 1319
se scllaban las sentencias y los contratos notariales; en este
uso del sello publico se encuentra posiblemente el origen de
aquella concepcion de que el notario es “delegado” de una
parcela del poder piblico, o de la soberania del Estado; se
trataba en concreto de una delegacién en el notario del se-
o piblico, el mismo de los jueces; y a este sello venfan
ligados en su caso los efectos ejecutivos, que para los Nota-
rios Sefioriales estaban limitados al territorio del Sefior que
les habia nombrado y confiado el sello, y que se extendian
a toda Francia para los Notarios Reales, aunque sélo el
scllo del Chételet de Paris era atributivo de jurisdiccion.
Pero el pequefio sello de los Notarios Reales llevaba la fi-
gura o las armas del Rey ~“Cachet public, gravé de la figu-
re ou des Armes du Roi”, le definia Fegrigre-, y por ¢llo
fue suprimido por la Revolucidon francesa, quedando solo el
“Estilo de los documentos”, que segin la definicién del mis-
mo FERRIERE “es lo que se pone al comienzo y al fin de la
expediciéon de un documento que se quiere poner en forma
ejecutiva” (39); esto es, quedd solamente la “férmula ejecu-
toria”, sin sello.

(39) Ferrigre, Claude de: La science parfaite des Notaires, ou le moyen de faire
un parfait Notaire; contenant les Ordonnances, Arréts & Reglements rendus touchant
la fonction des Notaires Royaux & Apostoliques. Avec les Stiles, Prétocoles, Formu-
les & lnstructions pour dresser toutes sortes d’Actes, suivant Uusage des Provinces de



Este es el sistema que establece en Francia el Cédigo de
Procedimiento Civil de 1806 y que se mantiene en el mo-
derno Cddigo francés de Procedimiento Civil de 1975, cuyo
articulo 302 dispone que ‘“ninguna sentencia, ningin acto,
puede ponerse en ejecucidén mds que mediante la presenta-
cién de una copia revestida de la férmula ejecutoria, a me-
nos que la ley no disponga sobre ello otra cosa” (40); y
por influencia napolednica el sistema se difundié por Euro-
pa, vy en concreto en los Estados fundadores de la Comuni-
dad Econémica Europea:

— En Bélgica por aplicacién de los mismos Cédigos na-
poleénicos (41).

— En fralia, el articulo 475.1. del Cddigo de Procedimien-
to Civil dice: “Expedicion en forma ejecutiva. Las sentencias
y las otras provisiones de la autoridad judicial y los actos
recibidos por nofarioc o por otro oficial piblico, para valer
como titulo para la ejecucién forzosa, deben estar provistos
de la férmula ejecutiva, salvo que la ley disponga de otro
modo” (42). La acogida de la férmula ejecutoria en Italia es
digna de resaltar, puesto que alli habia surgido el sistema
del mandato guarentigio, desarrollado a finales del siglo XII
en la Toscana; éste contaba con precedentes romanos, ya que
se exigia siempre la confesién del deudor y el confeso se

Droit écrit, & de celles du Pays Cofitumier, tant en matiére Civile que Beneficiale,
Nouvelle Edition (6.%) ... Sur I'Imprimé a Lyon - A Cologne, Chez Pierre Marteau...
M.DCCXXIV, pp. 807 y 775, Conf. Anprino HERNANDEzZ, Manuel: “Antecedentes
histéricos del sello en el Notariado espaiiol”, Boletin del Instituto de Estudios Gien-
nenses, octubre/diciembre 1996, pp. 1245-1271.

{40y  Francia, Cédigo de Procedimicato Civil de 1975, articulo 502: “Nul juge-
ment, nul acte, ne peut &tre mis a exécution que sur présentation d'une expédition
revélug de la formule exécutoire, & moins que la loi n'en dispose autrement”,

(41} Bélgica. Conf. VaLkenger, R. de: Précis du Notriat, Bruylant, Bruxelles,
1988, pp. 173-4.

(42) Italiz. Codigo de Procedimicnto Civil, articulo 475.1. Spedizione in forma
esecuriva. “Le sentenze ¢ gli altri provvedimenti dell’avtorid giudiciaria e gli atti rice-
vati da notaic € da altro pubblico uffiziale, per valere come titolo per Pesecuzione
forzata, debbeno essere munili della formula esccutiva, salvo que la legge disponga
altrimenti”.
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tenfa por juzgado (43); pero su esencia consistia en un “prae-
ceptum”, en un mandato de ejecucién, que empezd siendo
competencia del juez y acabd dictdndose por el notario auto-
rizante del documento (44).

— En Alemania, el pardgrafo 795 de la Ordenanza Pro-
cesal Civil, dispone que para la ejecucién a base de los titu-
los de deuda enumerados en el pardgrafo anterior (entre los
que se encuentran los “autorizados por .. Notarios naciona-
les”) se aplicard lo dispuesto, para la ejecucidon de las sen-
tencias en los pardgrafos 724-793; el primero de ellos, pard-
grafo 724-1, dispone que “la ejecucidn se llevara a base de
copia ejecutoria ... provista de la clausula ejecutiva™ (45).

— Y también se utiliza la férmula ejecutoria en Luxembur-
go v en Holanda, segin sus respectivas leyes notariales, de
1976 y de 1998 respectivamente, que antes hemos citado (46).

El sistema de la “férmula ejecutoria” favorecia ademas
la inclusién en el Convenio de Bruselas de la ejecucion de
los documentos notariales con fuerza ejecutiva, en cuanto que
el texto de la {6rmula ejecutoria que debian tener era el
mismo que el que se usaba para las sentencias y demads de-
cisiones judiciales ejecutivas (47); y facilitaba su regulacién,
que en todo o en parte podia limitarse a una remision a las
disposiciones dictadas para la ejecucion de las sentencias, que
es lo que efectivamente hizo el articulo 50 del Convenio de
Bruselas en el ultimo de sus parrafos.

(43) Confessus pro iudicato est, quodammodo sua sententia damnamr, D, 4221,
Paunto, 1. 56 Ad Edictum.

(44) Conf. Bizzarri, Dina: Il documento notarile guarentigiato (Genesi storica ¢
natura giyridica), Torino, Universita, 1982, p. 54+1.

(45) Alemania. Conf. Ordenanza Procesal Civil, traduccién de Prieto Castro ci-
tada supra, nota 18.

{46) Leyes Notariales de Luxemburge y de Holanda citadas supre, nota 18.

(47) Asi lo dispone expresamente el articulo 25 de la Ley de Ventoso vigente
en Bélgica: “Les grosses seules seront déliviées en forme exécutoire; elles seront in-
titulées et terminées dans les mémes termes que les jugements des tribunaux”. En
Francia el articulo 18 de la actualizada Ley de Ventoso (texto del Decreto ndm.
711971, de 26.11.1971) reitera esa redaccion, con la sola omisidn de las palabras “inti-
tulées ct”. Puede comprobarse infra, nota 50, la identidad de ias férmulas ejecutorias
de los documentos judiciales y los notariales en diverses paifses.



El texto del articulo 50, con su exigencia de la férmula
ejecutoria, no fue modificado, segin dijimos, con las adhe-
siones de Dinamarca, Irlanda y Reino Unido e Irlanda del
Norte de 1978, ni con la de Grecia en 1982, a pesar, en
cuanto a la primera de ellas, de que Inglaterra e Irlanda
desconocian la férmula ejecutoria y hasta el titulo ejecuti-
vo extrajudicial; los Informes de ScHLosserR y de EVRIGENIS-
KeraMEUS quedaron trascritos en la parte correspondiente.

En el Convenio de Lugano de 1988 también algunas de
las partes signatarias desconocian la “férmula ejecutoria”, pero
el problema ahora no se elude, sino gue se afronta. La
solucién del Convenio de Lugano consistié en cambiar el te-
nor del requisito; decir “serdn declarados ejecutorios”, en
lugar de referirse en concreto a la “férmula ejecutoria”; y
tras el Convenlo de Lugano marché el Convenio de Bruse-
las al modificarse en 1989 como consecuencia de la adhe-
sion de Espafia y Portugal, “con miras —explicaba el Informe
ALMEIDA CRUZ-DESANTES REAL-JENARD— a acomodar ambos
Convenios, tanto mds cuanto que ambas expresiones pueden
considerarse como practicamente equivalentes”.

En Espaia las escrituras piblicas llevan aparejada ejecu-
cién desde hace siglos, pero la “férmula ejecutoria” es des-
conocida; en Catalufia se utilizé la clausula de tercio, dado
el cardcter ejecutivo de las deudas fiscales (48), y en Casti-
lla aunque también se habld, como en Italia, de documento
guarentigio, el fundamento de la ejecucién sin previa sen-
tencia en juicio declarativo se buscaba por la practica en la
voluntad del deudor manifestada en un apoderamiento al juez
que hubiese de conocer de la ejecucidn, cldusula de “pode-
rio a las Justicias”, que no acababa de desaparecer en las

(48) La clausula de tercio consistia en una cldusula penal a favor del fisco de
la lercera partc de la cantidad debida; conf. Luis Fica Faura: “Los formularios
notariales y la formacién del notario en Cataluiia”, conferencia pronunciada en la
Academia Maltritense del Notariade el dia 9 de febrero de 1978, publicada en sus
Anales, XX11-1, pp. 319-33; ver p. 329.
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escrituras aunque muchos autores la consideraran superflua;
porque en el verdadero sentido del Derecho castellano se-
gun las leyes enriquefia de 1396 y toledana de 1480, y aun
antes, en 1360, seglin demostrd nuestro compaficro FAIREN
GuiLLeN (49) el efecto ejecutivo es una eficacia mas deriva-
da de la escritura pablica, sin necesitarse cldusulas, ni pode-
res, ni confesiones ni mandatos,

Ante esta situacion, de haber persistido en su anterior
redaccion el articulo 50, los documentos notariales espanoles
no hubieran podido acogerse en otro pais a dicho precepto,
puesto que no Hevan ni pueden llevar la férmula ejecutoria;
y si se tratara de un documento notarial extranjero, provisto
de formula ejecutoria, que pretendiera la ejecucion en Espa-
fia conforme a dicho articulo 50 en su primitiva redaccién,
tampoco Jo hubiera conseguido, porque en Espafia no hay
juez ni autoridad que pueda imponer a un documento una
formula ejecutoria que nuestro ordenamiento no conoce. Bas-
te rccordar el texto que en la generalidad de los paises adop-
ta esta férmula ejecutoria (50). En Francia la férmula se en-

(49) Faren GuiLLEn, Victor: “Un nuevo descubrimiento sobre la historia del
juicio efecutivo en Espafia. E! Ordenamiento procesal sevillano de 13607, discurso de
recepeidn como miembro de niimero del Instituto Espafiol de Derecho Procesal, Ma-
drid, 1950, p. 38.

(50) Textos de Formulas Ejecutorias.

— Francia: “Les expéditions des arréts, jugements, mandats de justice, ainsi que
les grosses ¢l expéditions des contrats et de tous les actes Susceptibles d’exécution
forcée, scront intitulées ainsi qu'il suit -Repusiioue Francals - au nom du peuple
frangais”— el terminées par la formule suvivant: “En conséquence, la République frangais
mande et ordonne & tous huissiers de justice, sur ce tequis, de mettre ledit arrét (ou
ledit jugement, eic.) & exfontion, aux procurcurs généraux e aux procurcrs de la
République pres les tribunaux de grande instance d'y tenir la main, 4 tous comman-
dants et officiers de la force publique de préier main-forte lorsqu'ils en seront léga-
lement requis. - En fol de quoi le présent arrét {ou jugement, ctc.) a été signé par
. (Decreto 47/1047, de 12 de junio de 1947, art. 1.% conf. Dailoz, Code de Pro-
cédure Civile, 1987, p. 120).

— Bélgica, férmula que hay que aciualizar en cuanto a la persona dei soberano:
“Nous, Baudouin, Roi des Belges.

A tous présents et 3 venir, faisons savoir: ..

Mandons et ordonnons a tous huissiers de Justice a4 ce requis de mettre le pré-
sent acte a4 exécution;



cabeza “Republica Francesa - en nombre del pueblo francés”
y en consecuencia “la Republica francesa manda y ordena”.
En Bélgica, personalizando, empieza “Balduino, Rey de los
Belgas (nombre que estara sustituido por el del Monarca
reinante) .. mandamos y ordenamos”. En [talia, mdas abs-
tractamente, comienza “Republica Italiana - En nombre de
la ley ... mandamos...”. Y en Holanda, en versién mads lacd-
nica de 1998, la férmula se encabeza “En el nombre del
Rey”. ;Quién en Espafia se podia permitir intitulaciones se-
mejantes?

La cuestién, sin embargo, no era originariamente formal,
como pretendia el Informe, sino de fondo. Basta leer las
formulas de Francia, Bélgica o Italia, que son [as mds ex-
presivas, con sus mandatos directos a los ujieres o agentes
de la justicia de que pongan en ejecucién los actos notaria-
les, al igual que las sentencias judiciales, el cuidado enco-

A nos Procureurs généraux et & nos Procureurs du Roi prés les Tribunaux de
Premi¢re Instance, d’y tenir la main et a tous commandants et officiers de la force
publique d'y préter main forte lorsqu’ils en seront Iégalement requis.

En foi de quoi e présent actc a €t signé et scellé du sceau du notaire”.

(Cette formule est suivie de [a mention: “Pour premiére grosse”). (Conf. VALke-
NEER, [oc. cit. supra, nota 41}.

— Tmfia, “Al testo deil’Atto occorre far precedere la intitolazione: ‘Repubblica
Italiana. - In nome della Legge’ - Indi, in calce all’Atto: - Copia conforme all’origi-
nale, in pit fogli muniti delle prescritte firme, nei miei rogiti. - Comandiamo a tutt
gli ufficiali pindiziari che siano richicsti ed a chiunque spetii, di mettere a esccuzio-
ne il presente titelo, ad pubblico ministero di darvi asistenza, e a tutti gli ufficiali
della forza pubblica di concorrervi, quando ne siano legalmemnte richiesti. - ‘Prima
copia in forma esecutiva che relascio al sig. ... - Roma, ..° (notaio)”. (Conf. Arturo
Lovato v Agostino Avanzini: “Formulario degli Atti Notarili”, 10.* ed. 1990, Utet, p.
33; conf. art. 475 CPC muadificado en cuanto a 14 intitulacidn por ¢l art. 6 del decre-
to legislativo de 19.6.1946).

— Alemania. “La cldusula cjecutiva se redactari en estos términos: «la prescate
gjcctitoria se expide a ... etc. {nombre de la parte) para los cfectos de la ejecucidn»
y se cxlenderd al pie de la ejccutoria, con la firma del secretario y el sello del Tri-
bunal” (ZPO, pardgrafo 723, referente a los documentos judiciales, que con las debi-
das adaptaciones hay que aplicar a los notariales segiin la remision del pardgrafo 795).

— Holanda. Articulo 501 de la Ley Notarial de 1998: 1. El notario puede catre-
gar una “grosse” (copia cjecutoria) a cada paric en un acto. Las expresivnes siguicn
tes deben constituir su encabezamiento: “En el nombre del Rey” y su conclusion:
“entregada por primera grosse”.
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mendado a los fiscales y su ayuda a los tribunales. “Las se-
veras garantfas que estdn destinadas a asegurar su respeto
—habia escrito, sin embargo, FrREJAVILLE en 1950- no han
sido modificadas. Pero estas garantias que durante mds de
un siglo no han tenido necesidad de ser aplicadas en razoén
del respeto espontdneo a la formula ejecutoria, han parecido
arcaicas por el hecho mismo de su extremo rigor y en cier-
ta manera abrogadas por desuso cuando se han manifesta-
do los fallos de los funcionarios y autoridades responsables”,
por lo que “ha sido preciso que los Tribunales organizaran
por si mismos la defensa de sus decisiones por medios apro-
piados al fin de su institucién” (51). Lo que, claro es, no
podian hacer los notarios. No deja de resultar curioso que
cuando en 1968 el Convenio de Bruselas se atiene a la for-
mula ejecutoria, ésta habia quedado reducida, en efecto, a
mera “férmula”.

La caida de la férmula ejecutoria arrastraba necesaria-
mente csa artificiosa identificacién entre sentencia y escritu-
ra publica; una y otra deberdn buscar su propio camino. La
escritura publica no es “acto de autoridad™; tampoco “acto
administrativo™; es un “acto de autonomia privada”, pues son
los particulares los que hacen en la escritura publica sus de-
claraciones de voluntad, los que conciertan su negocio; suce-
de, sencillamente, que tales declaraciones las hacen en un
documento publico, del que es autor el notario, y por tan-
to éste, al autorizar el documento, presta a las declaraciones
de los particulares una colaboracién puramente formal, apar-
te de su colaboracién juridica en la formacién y redaccion
del negocio documentado.

Por ello, por iratarse de un acto de autonomia privada,
y a diferencia de lo que ocurre con la sentencia, la escritu-
ra ptiblica no necesita “reconocimiento” alguno para lograr

(51) Fmégavilg, Marcel: “Le déclin de l!a formule exécutoire et les réactions
des Tribunaux”, en Le Droit privé francais au milieu du XXe siécle - Etudes offertes
a Georges Ripert, 1950, 1, pp. 214-25; las palabras citadas, en pp. 214 y 215



su “ejecucién” en un pais extranjero. “Esta distincién es im-
portante —escribieron GotHoT y HoLiEAaUux—, puesto que el
régimen de ejecucion de los instrumentos publicos difiere, en
cuanto a su funcién y a sus condiciones, del régimen de
reconocimiento y ejecucion de las decisiones (judiciales). No
hay cuestién de reconocimiento en los articulos 50 y 51,
pues éste seria el de la validez y efectos del negotium pri-
vado, los cuales se sitian en el terreno de las reglas de
conflicto y de las leyes materiales que ellas designan” (52).
Por eso la seccidn 2 del titulo III, la del “Reconocimiento”,
articulos 26 al 30, ha sido siempre excluida de las remisio-
nes del articulo 50. Y también por eso los articulos 951 a
058 de nuestra Ley de Enjuictamiento Civil se limitan a re-
gular la ejecucién en Espafia de las sentencias dictadas por
tribunales extranjeros; porque los documentos puiblicos extra-
judiciales extramjeros con fuerza ejecutiva tienen abierto el
juicio ejecutivo de los articulos 1.429 y siguientes de la mis-
ma Ley, correspondan o no a Estados signatarios de los
Convenios de Bruselas y de Lugano.

VHI. La declaracién de ejecutividad

La nueva expresion empleada por nuestros convenios, con-
forme a la cual los documentos publicos con fuerza ejecuti-
va formalizados en un Estado contratante “serdn declarados
ejecutorios” en el otro Estado contratante, y que se mantie-
ne en la propuesta de la Comisién de 1997, no supera las
objeciones de fondo que habfamos puesto a la imposicidon en
el Estado de la ejecucidén de la antigua “férmula ejecutiva”
y expresaria otra vez ese “reconocimiento” del que ldgica y
terminantemente se ha prescindido. Los acreedores no tie-
nen que pedir que sean “declarados ejecutorios” sus titulos
extrajudiciales, ni el juez del foro podria declararlo asi, ni

(52) GorHor y HoLLEAUX, op. cit. en nota 34, nim. 407, p. 210.
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existe un procedimiento especifico para ello —el exequatur—,
sino que sencillamente y como dicen los convenios, tales do-
cumentos “se ejecutardn” (art. 31) en el otro Estado, cuan-
do el interesado “instare la ejecucion” (art. 46), presentando
la pertinente “solicitud” en el Juzgado de Primera Instancia
del domicilio {de la residencia habitual, propone la Comi-
si6n) del ejecutado (art. 32), “con arreglo a la ley del Esta-
do en el que se solicitare la ejecuciéon™ (art. 33.1); interpo-
niendo, pues, la demanda ejecutiva (art. 1.439 LEC), sobre
la que el juez resolverd “en breve plazo sin que la parte
contra la cual se solicitare la ejecucién pueda, en esta fase
del procedimiento, formular observaciones” (art. 34.1); lo que
supone que si deberd ser emplazada, para que tenga cono-
cimiento del desarrollo de la ejecucién y pueda hacer sus
alegaciones en el momento procesal oportuno, que como ve-
remos es el del recurso contra el otorgamiento de la ejecu-
cion (art. 36). Seria absurdo que se exigieran dos escritos;
primero una solicitud y luego una demanda, complicando una
ejecucién que se intentaba simplificar (53).

Un procedimiento de exequatiur es atin menos justificable
en el proyecto de la Comisiéon de 1997, cuyo articulo 50.1
dice terminantemente: “La solicitud no podrd desestimarse”.
Por ello, ha entendido la Conferencia de los Notariados de
la Unién Europea que el articulo 26.1 del Convenio deberia
extenderse a los actos auténticos, recibiendo la siguiente re-

(53) “En Derecho material espafiol ~dice en este sentido Marin Lorez— la doc-
trita se ha planteado si es necesario, a falta de régimen convencional, someter el
documento al trdmile del exequatur de la LEC. Este no se exige para los actos
auténticos, si no es en virtud de una decisién judicial. El exequatur existe sélo para
ésta. Para los actos nacionales existe el juicio ejecutivo y para los aclos extranjeros
la reglamentacion de los articulos 600 y 601 de la LEC. En este caso, en que hay
un elemento exiranjero, es necesario el control establecido en estos articulos, asf
como la prueba de la fuerza gjecutiva del Esiado de origen. Se prescinde del exe-
quatur, pero se incide en un cauce procediniental mas largo, con mds expectativas
procesales y con dos instancias”. Conf. Marin Ldpez, Antonior “Documentos plblicos
con fuerza cjecutiva v transacciones judiciales en los Convenios de Bruselas de 1968
y Lugano de 19887, pp. 449-60 dc la obra colectiva edilada por Alegrfa BorraAs cita-
da en la nota 1; las palabras citadas en el texto, en p. 459.



daccién: “Las resoluciones dictadas en un Estado contratante
y los actos auténticos autorizados en el mismo Estado, seran
reconocidos en los otros Estados contratantes sin que sea
necesario recurrir a procedimiento alguno”; la idea es bue-
na, pero la utilizacién del articulo 26.1 para expresarla pare-
ce desafortunada, en cuanto que las resoluciones (judiciales)
necesitan reconocimiento y los documentos publicos ejecuto-
rios no.

IX. El procedimiento de ejecucion

El procedimiento ejecutivo que a continuacidn dibujan am-
bos convenios tiene una regulacién demasiado escueta; ten-
dria que ser completado con leyes internas, segin la técnica
de las directivas. En resumen, si se otorgare la ejecucidn, el
deudor podrd interponer recurso ante la Audiencia Provin-
cial, y la resolucién que ésta dicte s6lo podrd ser objeto de
recurso de casacion (arts. 36 y 37); y si la ejecucién se
desestimare, corresponden al acreedor estos mismos recursos,
teniendo por tanto que ser citado de comparecencia en el
primero de ellos (arts. 40 y 41).

El juez del foro tiene, pues, que resolver lo que estime
procedente sobre la demanda ejecutiva presentada, en breve
plazo e “inaudita parte”; recordemos que en esta fase inicial
no se le permiten al deudor “formular observaciones” (art.
34.1). Tiene por tanto especial interés el examen de los do-
cumentos que deben acompariarse a la demanda, porque de
ellos tiene que deducirse la procedencia o 1mprocedenc1a de
la ejecucion solicitada.

Las “disposiciones comunes” que regulan esta presenta-
ci6n (secciéon 3, arts. 46 a 49) contemplan el supuesto mis
general de la resolucidén judicial, pero “serdn aplicables, en
la medida en que fuere necesario”, como dice el articulo 50.3,
a la ejecucién de los documentos piublicos extrajudiciales. Los
documentos notariales, de los que especialmente nos ocupa-
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mos, estdn regidos por el principio de bi-instrumentalidad,
por lo que para cada acto notariado tendremos dos instru-
mentos piblicos, la matriz y la copia; la matriz permanece
en el protocolo o archivo del notario; sélo puede presentar-
se con la demanda la copia, y en ella hay que comprobar
su naturaleza y formalidades y las de la matriz que trascri-
be; en cuanto a su autenticidad y en cuanto a su fuerza
ejecutiva, que son las dos exigencias del articulo 50.1 para
la ejecucion.

a) Autenticidad. Ineludiblemente (art. 48) el acreedor de-
berd acompafiar a su demanda “una copia auiéntica de di-
cha resolucién” (art. 46.1), de la resolucién cuya ejecucién
se pide; en nuestro caso una copia autorizada de la corres-
pondiente escritura publica. El juez del foro decidira por el
examen de esta copia, s1 “reline las condiciones de autenti-
cidad en el Estado de origen” (art. 30.2), por no tratarse de
una copia simple o una fotocopia, sino de una copia autori-
zada. Y a través de esta copia tiene que determinar si la
escritura matriz que reproduce es documento publico o autén-
tico, por estar autorizada por un funcionario u oficial publi-
co, competente, y con el cumplimiento de las solemnidades
legales; todo ello segiin la legislacién extranjera de proce-
dencia, y sin que la nueva redaccion del articulo 50.1.2 pro-
puesta por la Comision suponga una alteracion de la norma
vigente, sino solamente su explicitacion. El juez al que se
pida la ejecucién tendrd, pues, que examinar la competencia
del notario autorizante extranjero y el cumplimiento en el
documento de las formalidades establecidas por el Derecho
extranjero; pero este control de la regularidad formal del do-
cumento presentado no serd excesivamente complicado por la
presuncién de veracidad y legalidad que, como documento
notarial, tiene. Corresponderd a la parte deudora, en su re-
curso, alegar y probar lo que en contra de esa presuncion
estime oportuno.

En el supuesto de que la escritura matriz contuviere un
negocio incompleto, habrd que acompaifiar necesariamente a



su copia la de la escritura piblica que le haya completado;
si, por ejemplo, en representacion de una de las partes hu-
biere intervenido un mandatario verbal, o un apoderado que
no hubiese acreditado su representacién al notario autorizan-
te de dicha escritura, habrd que presentar la copia autoriza-
da de la escritura de ratificacién o la del poder preexistente
no acreditado; todo ello se tiene que haber advertido por el
notario en el mismo documento piblico ejecutivo, por lo
que no cabrdn dudas al respecto (54).

b) Ejecutividad. También debera presentar el demandante
“cualquier documento que acreditare que, segin la ley del
Estado de origen, la resolucion es ejecutoria y ha sido no-
tificada™ (art. 47.1), pero si no los presentare “el tribunal
podra fijar un plazo para la presentacién de los mismos,
aceptar documentos equivalentes o dispensar de ellos si se
considerare suficientemente ilustrado” (art. 48.1). La cuestion
es aqui mds complicada, porque como hemos visto el docu-
mento publico o auténtico puede reunir todos los requisitos
legales y no ser ejecutivo. En cuanto a su matriz, en virtud
de la regulacién concreta de la ejecucion en el Estado de
origen (V. supra, nim. 6). O en cuanto a la copia presenta-
da, pues si todas las copias autorizadas tuvieran efecto eje-
cutivo podria procederse a varias ejecuclones por una sola
deuda, problema que ya preocupé en los tiempos medios
(55); la denominacién de grosse y la presencia de la férmu-
la ejecutiva —que alguna ventaja habia de tener—, o nuestra
indicacion de “primera copia”, pueden ser decisivas porque
las legislaciones notariales de los diversos paises ordenan que

(54 Conf. BoLis Avronso, Juan, Lora-Tamavo RoDRiGugz, Isidoro, y SAGAR-
pDfa Navarro, Manuel: “Valor y efecto de un documento extranjero recibido por el
Notario”, ponencia para el XX Congreso Internacional del Notariado Latino, Carta-
gena de Indias 1992, Revista Juridica del Nowriado, extraordinario [, 1992, pp. 367-
484, especialmente pp. 375-400.

{55) Conf. Ramero pE PERUGIA, Ars Nowria, ed. Gaudencio, Bolonia, 1892, pp.
66-67; ROLANDING, Summa Artis Noturige, ¢d. Lugduni, 1537, fols. 90v-91; DurantE,
Speculum iuris, ed. Lugduni, 1577, Pars secunda, ¢. 3, Postquam, fols. 131v-133r; Par-
tidas, 3.19.10 y 11,
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s6lo se expida una copia con efectos ejecutivos a cada par-
te; que la expedicién de otra copia con tales efectos requie-
ra mandato judicial; y que se anote en la misma matriz la
expedicion y la persona a quien se entrega esa copia (56).

En la esfera extrajudicial no existe la notificacién de que
habla el articulo 47.1; pero si puede ser necesario segtin la
ley de origen un requerimiento de pago para integrar el ti-
tulo ejecutivo; en tales casos, el articulo IV del Protocolo
anejo al Convenio de Bruselas dispone que los documentos
correspondientes “podrdn ser enviados directamente por las
personas autorizadas al efecto en el Estado en que se ex-
tendieren los documentos, a las personas autorizadas al efec-
to en el Estado en que se encontrare el destinatario del do-
cumento”, esto es, en nuestro caso, de notario a notario; y
como dice SAncuez Feure “serfa superfluo el mantenimien-
to de esta disposicién” cuando entre en vigor entre los Es-
tados de la Union Europea el Convenio de Bruselas de 26
de mayo de 1997 (57), en que sc recogen ésta y otras for-
mas de cumplimentar los requerimientos y natificaciones ju-
diciales y extrajudiciales.

La exposicion que precede a la propuesta de la Comi-
sién de 1997 indica que hay que interrogarse sobre la nece-
sidad del “mantenimiento del marcado cardcter jurisdiccional
que reviste actualmente el procedimiento de exequatur”. Y
con este fundamento, la Conferencia de los Notariados de
la Unién Europea “sugiere que, tratindose de actos auténti-
cos se confie a los notarios la delegacidn de revestir de
exequatur a los actos auténticos ejecutorios notariales prove-
nientes de uno de los paises de la Unién Europea”. Inclu-
so se ha aludido en una de las contestaciones a la encues-

(36) Conf. Alemania, pardgrafo 797 de la ZPO; Bélgica, articulos 25 y 26 de la
Ley Notarial; Espafia, articulos 17 y 18 de la Ley del Notartado y 233 a 235 de su
Reglamento, Francia, articulos 18 y 19 de la Ley Notarial; Ttalia, articulos 475 y 476
del Codigo de Procedimiento Civil; Holanda, articulo 50 de la Ley del Notariado;
Luxemburgo, articulo 43 de la Ley dcl Notariado.

(57) Sancuez FruLipg, op. cit. en nota 16, p. 425.



ta practicada al efecto, al depdsito obligatorio y preventivo
del documento extranjero entre los actos auténticos de un
notario del Estado en que se va a proceder a la ejecucion,
quien asi llevaria a cabo el control de legalidad y de com-
patibilidad con el orden piblico propio; entre nosotros serfa
un acta de protocolizacién, como se exige en México para
los poderes extranjeros (58). A mi manera de ver, y aparte
de que la desjudicializacion podria chocar facilmente con
cierta interpretacién judicial de los articulos 24.1 y 117.3 de
la Constitucién Espafola, no cabria delegar en los notarios
revestir de exequatur a los actos auténticos extranjeros, por-
que como reiteradamente he sostenido, no existe tal exequa-
tr por no exigirse declaracién de ejecutoriedad. Aun pres-
cindiendo de tan poderosas razones, no me parece admisible
a tales efectos documento notarial alguno en el pais de la
gjecucion, pues incluso el de menor consistencia, el testimo-
nio de vigencia de leyes, no seria utilizable porque éste se
refiere a las leyes propias, no a las extranjeras (art. 251.3
del Reglamento); tendria, por el contrario, perfecto encaje
en el articulo 47.1 o al menos en el 48.1 de los convenios
presentar un dictamen o informe de un notario del pais de
la ejecucién, como profesional especializado en la materia.
Y también, claro es, un testimonio notarial del pais de ori-
gen del documento sobre la vigencia de sus leyes.

Los convenios disponen, de una manera general, que “si
el tribunal lo exigiere, se presentard una traduccién de los
documentos ... certificada por una persona autorizada a tal
fin en uno de los Estados contratantes” (art. 48.2); y que
“no se exigird legalizacion ni formalidad aniloga alguna en
lo que se refiere a los documentos mencionados ... y, €n su
caso, al poder para pleitos” (art. 49).

113

(58) Meéxico, Ley del Notariado para el Distrito Federal, 31.12.1979, articulo 92:
“Los poderes otorgados fuera de la Repdblica, hecha la salvedad de los que fueren
ante cdnsules mexicanos en el extranjcro, una vez legalizados, deberdn protocelizarse
para que surtan sus electos con arreglo a la ley™.
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X. La validez del negocio

El juez de la ejecucidon no tiene, por el contrario, que
controlar a priori la validez del negocio documentado; el
articulo 50 no se lo exige, ni en la ejecucion forzosa re-
gulada en estos convenios ticnen cabida las cuestiones de
tondo, que habrédn de dejarse para el juicio ordinario que
corresponda. El deudor podrd promover inmediatamente este
juicio y con esta base pedir al juez de la ejecucidon la sus-
pensién del procedimiento conforme al articulo 38 de los
convenios.

Esta posicion es la ampliamente mayoritaria en la doctri-
na, con las consiguientes divergencias de detalle (59). Sin
embargo, no cabe olvidar que la ejecucién sin previa sen-
tencia de condena sélo estd en principio justificada cuando
se fundamenta en documentos que, aparte de su autentici-
dad en la esfera de los hechos, estian dotados en la esfera
del Derecho de una fuertc presuncién de legalidad, fundada
en el riguroso control de la misma que la ley atribuye, y
exige, al notario o funcionario publico autorizante del docu-
mento. No todos los paises tienen, sin embargo, los mismos
niveles de exigencia en ese control de legalidad. En este
sentido, y para referirme s6lo a los notarios, en Portugal,
conforme al articulo 192 del Cédigo del Notariado, la inter-
vencidén notarial no puede ser rehusada porque el acto do-
cumentado adolezca de nulidad relativa, supuesto en que el
notario advertird a las partes de la existencia y de los efec-
tos de la nulidad y consignard, al final del documento, la
advertencia que hubiere hecho; y, con criterio ain mas laxo,
en Luxemburgo, el articulo 21 de su Ley Notarial sélo pro-
hibe a los notarios la autorizacidén de actos contrarios a la

(59) Fundamentalmente conformes, GotHoT-HovLEAUx, op. cit. en nota 34, nim.
410, p. 211; IgrLesias Bomigues-DesanTEs REAL, op. cif. en nota 2, p. 750; IRIARTE
ANGEL, op. cit. en nota 4, pp. 668-69; MarIN LOPez, op. cit. en nota 33, pp. 436 y
458. En contra, sobre todo, G. Droz: Compétence judiciaire et effers des jugements
dans le Marché Commun, Paris, 1972, p. 397.



ley penal, vy segin el articulo 22 cuando el acto esté prohi-
bido por otra ley que no sea la penal el notario tiene el
deber de instruir a las partes y hacer la oportuna adverten-
cia en el documento si éstas insistieran en el otorgamiento.
Al menos en estos casos —que he puesto sélo a titulo de
ejemplo- en que del documento mismo resulta su nulidad,
creo que el juez debe rechazar de plano la ejecucion.

También deberdn dejarse para el juicio ordinario todas
las demds causas de oposiciéon del deudor, especialmente las
basadas en hechos posteriores a la deuda, como el pago,
compensacion, prescripcién, quita o espera, pacto o promesa
de no pedir, novacién, transaccidn, etc.

XI. Las excepciones de orden publico y de fraude de ley

“La solicitud s6lo podra desestimarse cuando la ejecucién
del documento fuere contraria al orden piiblico del Estado
requerido”, dispone el dltimo inciso del articulo 50.1. Esta
excepeidn, que aparece ya en el texto originario del Conve-
nio, estaria llamada a desaparecer segin el nuevo texto que
preconiza el borrador de la Comision: “La solicitud no po-
dra desestimarse”, dice tajantemente el texto propuesto.

A mi me deja intranquilo esta supresidén; es mds, creo
que deberfa establecerse también la excepcidon de fraude a
la ley, de tanta raigambre en el Derecho Internacional Pri-
vado, cuando el documento se ha otorgado en pais ex-
tranjero, por ejemplo por dos espafioles, para perseguir un
resultado prohibido por nuestro ordenamiento juridico o con-
trario a £l
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LA PRETENDIDA ANULABILIDAD DE LOS
CONTRATOS REALIZADOS POR UN CONYUGE
SIN EL CONSENTIMIENTO DEL OTRO

RODRIGO TENA ARREGUI
Notario

SUMARIO: I. FinaLipap, fl. VALIDEZ Y EFICACIA EN LA
VENTA DE COSA AJENA Y EN LA VENTA DE COSA GANANCIAL. 1,
La venta de cosa ajena es valida. 2. La venta de cosa ajena
es plenamente eficaz. 3. La doctrina dominante dice que la
venta de cosa ganancial realizada por uno de los cényuges
sin €l consentimiento del otro es anulable. IIL. Los INCONVE-
NIENTES DE CALIFICAR AL CONTRATO COMO ANULABLE. 1. La
anulabilidad del contrato y los articulos 33 y 34 de la Ley
Hipotecaria. 2. L.a anulabilidad del contrato y la usucapion
ordinaria. 3. La anulabilidad del contrato y la usucapidn
extraordinaria. 4. L.a anulabilidad del contrato y el articulo
464 del C.c. 5. La anulabilidad del contrato y la responsa-
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bilidad contractual. IV, EL CONTRATO ES VALIDO Y LO QUE ES
ANULABLE SON LOS EFECTOS DE DICHO CONTRATO FRENTE AL
CONYUGE NO CONTRATANTE.

I. Finalidad

Resulta curioso que, siendo este tema de la anulabilidad
de los contratos realizados por un cényuge sin el consenti-
miento del otro tan susceptible de suscitar polémica, por
contravenir alguno de los principios mds bdsicos de nuestro
Derecho patrimonial, se haya discutido por la doctrina espa-
fiola muchisimo menos que otros, cuyos fundamentos, por lo
menos a priori, parecerfan mucho mas sélidos.

Que yo conozca, Unicamente dos autores se han atrevido
a defender la validez de dichos contratos (1). Sin embargo,
sus tesis no han terminado de calar como merecian, segura-
mente por no ser capaces de explicar satisfactoriamente el
implacable tenor del Cddigo civil sobre esta materia, expre-
sado fundamentalmente en los articulos 1.322 y 1.301.

El presente trabajo pretende defender la misma idea: el
contrato realizado por un conyuge sin el consentimiento del
otro sobre bienes gananciales es absolutamente vilido, ofre-
ciendo los argumentos necesarios para incardinar esa validez
en el sistema de nuestro Derecho positivo, al predicar la
anulabilidad so6lo para los efectos del contrato respecto del
conyuge que no contraté.

Estos contratos tienen que ser validos, porque es absolu-
tamente incongruente con nuestra teorfa general del contrato

(1) GiMENez Duart; “La adquisicién y disposicién de gananciales por un solo
codnyuge (ensayo contra el articulo 1.322)", Anales de la Academia Matritense del
Notariado, tomo XXVHI; Madrid, 1986. MeErmNo GUTIERREZ; “Venta de cosa ajena y
venta de cosa ganancial”; Revista Juridica La Ley;, n®° 3711; 7-2-95,



que no lo sean. Y como esa pretendida anulabilidad no
encaja con dicha teoria general, produce anomalfas alli don-
de los principios inspirados en ella entran en juego, como
tendremos ocasién de ver en este trabajo, convirtiéndose
en una auténtica “rueda loca” productora de todo tipo de
consecuencias absurdas. Dos personas mayores de edad, ple-
namente capaces, deben poder obligarse a lo que tengan
por conveniente (art. 1.255 C.c.), una vez respetados los Ii-
mites elementales de la moral y el orden piublico, sin que la
ley deba preocuparse de nada méas. Al fin y al cabo, y con
las consabidas matizaciones, “los contratos sdlo producen
efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos...”
(art. 1.257 C.c.), con lo que la propia configuracién insti-
tuctonal del contrato estd protegiendo adecuadamente a los
terceros.

Ningitn ejemplo mejor para comprender esta idea que el
de la venta de cosa ajena.

II. Validez y eficacia en la venta de cosa ajena y en la
venta de cosa ganancial

1. La venta de cosa ajena es vilida.

Esta afirmacion es completamente pacifica en la doctrina
y la jurisprudencia espafiolas. No lo fue en su origen, pues
los primeros comentaristas del Coédigo civil y la primera
jurisprudencia tuvieron dudas al respecto (2). Hoy, sin em-
bargo, a salvo alguna sentencia aislada (3), nadie lo discute.
Su validez descansa en el cardcter meramente obligacional
del contrato de compraventa en nuestro Cédigo civil, here-
dero directo de una de las mds fundamentales aportaciones

(2) Ver CastAn; Derecho Civil Espafol, Comuin y Foral, t. IV, pp. 84 y ss,;
Madrid, 1985.
(3) Ss. 23 de marzo y 2 de julio de 1994,
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del Derecho romano a la ciencia del Derecho: la distincion
entre la perfeccion y la consumacion del contrato.

Por la perfeccién de la compraventa de cosa ajena me
obligo a vender la finca del vecino. Si llegado el momento
de la consumaciéon me veo en la imposibilidad de cumplir,
se¢ aplicara el articulo 1.124 del C.c., norma prevista para el
incumplimiento de obligaciones reales y eficaces, que sdlo
pueden derivar de contratos perfectamente validos (4). Da
igual si optamos por la tesis de que en el Derecho espafol
el vendedor se obliga a entregar la propiedad o sélo la
pacifica posesién de la cosa. Este tema nada tiene que ver
con la venta de cosa ajena, sino con el tema de cudndo hay
cumplimiento y cuando no. Recordemos que en el Derecho
alemdn hay obligacién de transmitir la propiedad y se admi-
te plenamente la validez de la venta de cosa ajena, precisa-
mente porque responde a nuestro mismo esquema de distin-
cién entre la perfeccién y la consumacion.

En aquellos ordenamientos en los que se pretendié en-
mendar la plana al Derecho romano y la compraventa se
configurdé como directamente traslativa, la venta de cosa
ajena presenta en principio dificultades logicas insalvables.
(St no soy duefio cdmo puedo obligarme y cumplir a la
vez? En consecuencia, ¢l Code francés prohibe la venta de
cosa ajena en su articulo 1559 (“es nula”) y lo mismo hacia
el Coédigo civil italiano anterior al de 1942. Pero una cosa
es que no sea logica en relacidn a las normas y otra que
no lo sea en relacién a la vida. Y como hoy la venta de
cosa ajena estd a la orden del dia, especialmente en el
ambito comercial y financiero, v negarse a admitir su vali-
dez es simplemente absurdo, la doctrina y la jurisprudencia
francesa han tenido que reconocer multitud de excepciones
a la regla, y lo mismo hizo el legislador italiano de 1942
por el expediente mas sencillo de seguir configurando la

(4) Seria absurdo decir que no hay objcto. El objeto es la obligacién de en-
tregar la cosa ajena.



venta como directamente traslativa, salvo en este caso, que
no puede ser mas que obligatoria.

Es cierto que la venta de cosa ajena puede ser anulable,
por error ¢ dolo, pero me temo que exactamente igual que
cualquier otro contrato. Si creo erréneamente que la cosa &s
de) vendedor o éste, empleando maquinaciones insidiosas,
me ha ocultado este dato, podré anular la venta siempre
que un juez considere, previa valoracién de las circunstan-
cias, que el error fue sustancial o que en el caso de cono-
cer ese dato el contrato no se hubiera celebrado. Pero,
desde luego, no en el caso contrario.

2. La venta de cosa ajena es plenamente eficaz.

A veces se dice, un tanto sorprendentemente, que la ven-
ta de cosa ajena es valida pero ineficaz. Parece que con ello
quiere indicarse que puesto que el propietario no ha prestado
su consentimiento, la transmisién no puede producirse. Sin
embargo, con ello se confunden muchas cosas que nada tie-
nen que ver, fundamentalmenete dos: por un lado, la eficacia
del contrato, por otro, su consumacién o cumplimiento.

El contrato de cosa ajena produce plena eficacia entre
las partes, en la medida en que del mismo surgen obligacio-
nes actuales cuyo incumplimiento desencadenard la corres-
pondiente responsabilidad. Es evidente que en nada alecta al
propietario. ;Como iba a ser de otra manera, si los coniratos
s6lo producen efectos entre las partes? Ni este ni ningin
otro contrato afecta en principio al que no ha contratado.

Pero es que legada la fase del cumplimiento, tampoco es
légico decir que el propietario tiene que consentir para que
se produzca el efecto buscado. Por una parte, parece que
con ello se insinta el tema de una suerte de representacidon
sin poder al hilo del articulo 1.259 del C.c., que nada tiene
quc ver con este asunto. El vendedor no representa a na-
die, sino que actia en su propio nombre y derecho. Porque
si representase al propietario sin poder, se trataria de una
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venta de cosa propia del representado nula de pleno dere-
cho por falta de consentimiento, sin perjuicio de los efectos
de la ratificacion —del contrato— si recayere. Y por otra
parte, si yo me comprometo en mi propic nombre a vender
una cosa ajena y repentinamente surge el propietario y por
las buenas consiente la transmisién a favor del comprador,
estamos ante un supuesio de pago por tercero de libro, que
de nuevo es otro asunto. Nadie puede dar a posteriori un
consentimiento a un contrato vialido que ni lo ha pedido ni
lo necesita.

No es preciso, por tanto, ese especial consentimiento.
Basta con que el vendedor adquiera la cosa del duefio, lo
que puede hacer por los mas variados medios, desde la
compraventa a la adquisicién mortis causa.

En conclusién, la venta de cosa ajena responde punto
por punto a los principios fundamentales de nuestra teoria
general del conirato: es valida, produce plenos efectos entre
las partes y en nada afecta a los terceros, entre ellos al
propietario.

3. La doctrina dominante dice que la venta de cosa ga-
nancial realizada por uno de los coOnyuges sin el consenti-
miento del otro es anulable.

Esto ya es un tanto chocante. Sorprende que la venta de
una cosa ajena sea valida, y la de una cosa ganancial, que
al fin y al cabo no me es totalbmente ajena, sea anulable.
La justificacion no puede derivar de un especialisimo pro-
blema de capacidad derivado del matrimonio, pues éste no
la restringe. Ademads, no es dudoso que la venta de una
finca que pertenczca por mitad a los conyuges casados en
régimen de separacion, realizada por uno solo de ecllos, es
perfectamente vdlida (5), lo que sinceramente parece mds

{5) La docirina dominante asimila la venta de cosa comdn verificada por un
comunero a la venta de cosa ajena.



chocante todavia. No obstante, hay que aceptarlo, el legisla-
dor puede hacer lo que considere conveniente, algin motivo
habrd tenido para ello (el motivo lo veremos enseguida)
pero eso si, siempre que no sea incongruente y contrario al
sistema.

Pasemos ahora de la validez a la eficacia respecto a ter-
cero. Esto es mds sorprendente todavia, pues la doctrina
dominante nos dice que este contrato (mirado con disfavor
por el ordenamiento, pues al fin y al cabo lo califica de
anulable) {produce efectos respecto de tercero!, a diferencia
de lo que ocurre en la venta de cosa ajena, como hemos
visto. Es evidente que produce efectos, pues si el cényuge
no reacciona durante el plazo de caducidad de la accién de
anulabilidad, la obligacion derivada de un contrato en el
que no ha sido parte le va a ser exigible.

Sin embargo, cvando meditamos un poco mdas sobre esta
aparente contradiccién, nos damos cuenta que esto, que el
contrato produzca cfectos respecto del que no ha contrata-
do, es precisamente lo que buscaba el legislador. Esa efica-
cia respecto de tercero es precisamente lo que quiere, lo
que ocurre es que, aparentemente, no se le ocurrié mejor
manera para conseguirlo que calificar el contrato de anula-
ble, matando, en mi opinién, moscas a cafionazos (6).

Para comprender perfectamente esta idea no hay mejor
camino que acudir a los antecedentes del precepto. El ar-
ticulo 1.413 del C.c,, en su redaccién originaria, decia que
“l.— Ademas de las facultades que tiene el marido como ad-
ministrador, podrd enajenar y obligar a titulo oneroso los
bienes de la sociedad de gananciales sin el consentimiento
de la mujer. 2.—Sin embargo, toda enajenacion o convenio
que sobre dichos bienes haga el mardo, en contravencién a
este Codigo o en fraude de la mujer, no perjudicara a €sta
ni a sus herederos.” Es decir, el marido podia disponer de
los bienes gananciales con entera libertad, por lo que el

(6) O elefantes, pero en definitiva a cafonazos.
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contrato verificado exclusivamente por él producia plenos
efectos respecto de un patrimonio ajeno, el de la mujer
Unicamente se exceptuaban los casos del parrafo segundo, y
es cast seguro, segin nos dice CAMARA, que con la expre-
sion “en contravencion del Cdédigo” sélo se quiso aludir a
las donaciones no permitidas.

En el afio 1958, esas facultades del marido parecen exce-
sivas y el legislador modifica dicho articulo, que queda con
el siguiente tenor: “l.— El marido, ademds de las facultades
que iiene como administrador, podrd enajenar y obligar, a
titulo oneroso, los bienes de la sociedad de gananciales;
pero necesitard el consentimiento de la mujer o, en su de-
fecto, autorizacidn judicial a solicitud fundada del marido y
del modo previsto en el parrafo siguiente, para actos de
disposiciéon sobre inmuebles o establecimientos mercantiles.
2.~ Cuando el marido venga efectuando actos dispositivos
sobre bienes no comprendidos en el pdarrafo anterior que
entrafien grave riesgo para la sociedad de ganaciales, po-
drd el Juez de primera instancia, a solicitud fundada de la
mujer, oyendo a su consorte y previa informacidn sumaria,
adoptar aquellas medidas de aseguramiento que estime pro-
cedentes. 3.—En todo caso, no podran perjudicar a la mujer,
ni a sus herederos, los actos de disposicidn que el marido
realice en contravencion de este Codigo o en fraude de la
mujer, sea cual fuere la condicion de los bienes afectados”.

El articulo, en principio, no parece muy distinto del an-
tertor. Lo Unico que parece hacer es excluir de las faculta-
des de disposicién del marido determinados bienes. Pero el
mantenimiento del pérrafo tercero es muy significativo, pues
vendria a incluir en su dmbito las disposiciones a titulo one-
roso que infringiesen lo dispuesto en el parrafo primero.
Podria entenderse perfectamente, entonces, que la venta de
inmueble ganancial hecha sélo por el marido “no perjudica”
a la mujer, con el mismo alcance que la venta de cosa ajena
“no perjudica” al verus dominus. Se trataria de negocios asi-
milables a la venta de cosa ajena y, en consecuencia, validos.



No fue, sin embargo, esta interpretacion la que prevale-
ci6 en la practica, debido fundamentalmente al importanti-
simo magisterioc de CAMArA (7), sancionado posteriormente
por la junsprudencia del Tribunal Supremo (8), que vino a
consagrar la tesis de la anulabilidad. La tesis se apoyaba en
la idea de que el legislador no habia querido privar al
marido de su monopolio del poder de disposicion, sino sim-
plemente establecer una proteccién adicional en favor de la
mujer. Con ello se hacia al contrato eficaz frente al conyu-
ge, aunque fuese con una eficacia claudicante. El contrato,
por tanto, le perjudicaba. Pero no me interesa en absoluto
criticar esta tesis y menos aun a estas alturas, pues no es
necesarto a los fines de este trabajo. Lo cierto es que, se-
gan esta interpretacién, que luego fue sancionada aparente-
mente en el afio 1975 en los articules 65 y 1301 y tras la
reforma de 1981 en el articulo 1.322, hemos pasado por las
siguientes fases:

17 El marido contrata con plenos efectos respecto de la
mujer (redaccién originaria).

2% El marido contrata con pienos efectos respecto de la
mujer en cuanto a ciertos bienes y con eficacia claudicante
en cuanto a otros (redaccién de 1958).

3% Cualquiera de los cOnyuges contrata con eficacia
claudicante respecto del otro (redaccion de 1981).

A mi me parece una evoluciéon muy légica en atencién a
Ja especial naturaleza de la sociedad de gananciales y a los
cambios de mentalidad que ha experimentado la sociedad
espafiola. Pero, de nuevo, para conseguir esa eficacia claudi-
cante, ;era imprescindible calificar el contrato como anula-
ble? La respuesta es muy sencilla: en 1958 probablemente
si, ahora, en cambio, esto es mucho mas discutible.

En 1958 si, porque no habia ninguna norma que permi-

(7} “El nucvo articulo 1.413 del Cddigo civil™; Anuaario de Derecho Civil, 1960.

(B) Sentencias de 7 de febrero, 13 de marzo v 21 de abril de 1964, 3 de marzo
de 1969, 26 dJe dicicmbre de 1970, 7 de junio de 1972, 4 y 12 de mayo v 4 de
octubre de 1979.
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tiese predicar la anulabilidad sdélo para los efectos del con-
trato. La unica norma que habia mds bien parecfa decir lo
contrario: que no se producia ningin efecto respecto del
otro cényuge. Si se queria evitar pasar bruscamente de un
sistema que decia que el marido podia hacer de todo, a
otro que dijese que no podia hacerlo respecto de determi-
nados bienes, los mds importantes, lo que era incongruente
con el tedrico mantenimiento de su poder de disposicion, no
habia mas remedio que predicar la anulabilidad del contrato
para conseguir lo pretendido: la eficacia claudicante. No
existia ninglin otro instrumento técnico al alcance.

Sin embargo y paraddjicamente, pienso que ahora tene-
mos los mecanismos necesarios para conseguir los mismos
efectos sin tener que defender necesariamente la anulabili-
dad del contrato, con todos los inconvenientes que ello tie-
ne y que pasamos inmediatamente a examinar:

II1. Los mconvenientes de calificar al contrate como anulable

1. La anulabilidad del contrato v los articulos 33 y 34
de la Ley Hipotecaria.

Este es un ejemplo recurrente en esta materia (9), pero
no por ello menos acertado.

Imaginemos que acude a una npotaria una persona para
comprar un inmueble. Manifiesta que estd soltero (10). Ni
el notario ni posteriormente el registrador le piden, logica-
mente, que acredite dicha manifestacion, 10 que por otra
parte seria imposible. La finca se inscribe a su nombre en
el Registro de la Propiedad. Tiempo después, acude a otra
notarfa (0 a la misma) a vender esa finca. El notario com-
prueba su plena capacidad para contratar, le pide el titulo

(9) Véanse los trabajos de Gmenez DUarRT y MERING GUTIERREZ.
{10} O viude o divorciado o separado judicialmente.



de propiedad y solicita la informacion registral, comproban-
do que la finca continda inscrita a su nombre. A la vista de
lo anterior, el notario autoriza la escritura, el comprador
paga el precio, se envia el fax solicitando el asiento de pre-
sentacién, se consolida en plazo y finalmente se inscribe la
adquisicion del comprador en el Registro. Ei circulo se ha
cerrado con un nuevo triunfo para nuestro sistema de segu-
ridad juridica preventiva. El comprador puede tener la com-
pleta seguridad de que cualquier defecto de titularidad o
limite en el poder de disposicion del vendedor (tal como la
que resultarfa de una doble venta anterior) queda sanado
por el juego de la fe publica registral (art. 34 LH). Nadie
va a poder discutirle su adquisicion.

(Seguro? Imaginemos por un momento que cuando acu-
dié por primera vez a la notarfa ese comprador no estuvie-
se¢ soltero, sino casado en régimen de gananciales. La pos-
terior venta, por consiguiente, seria anulable, pues se hizo
sin el consentimicnto del cényuge. Y ahora viene lo peor,
porque la inscripcién del comprador no le permite alegar a
su favor el juego del articulo 34 de la LH, puesto que este
articulo viene inmediatamente precedido por otro que dice
que la inscripcion no convalida los actos y contratos que
sean nulos con arreglo a las leyes.

Por tanto, si el cOnyuge insta la accidn de anulabilidad y
consigue a su favor la correspondiente declaracion, el con-
trato serd nulo de pleno derecho, sin ninguna diferencia
respecto de cualquier otro supuesto de nulidad previsto por
nuestras leyes. El tercero, consiguientemente, no ecstard pro-
tegido, pues el articulo 33 LH lo impide (11).

A la vista de este caso se han defendido las mas varia-
das posturas. Desde los que aceptan resignadamente la falta

(11} Como sefiala GIMENEZ Duart, el problema es especialmente grave en ague-
llos territorios cuyo régimen legal es el de separacidn, cu los quc muchos bienes
gananciales aparecen inscritos, con lpda la buena fe del mundo, como propios en
régimen de separacidn.
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de proteccién del tercero, hasta los que, tras un importante
esfuerzo interpretativo, buscan denodadamente salvar como
sea la posicién del adquirente inscrito. Todos, como no
podia ser de otra manera, parten de la anulabilidad del
contrato.

Entre los primeros destaca la posicion de Roca SASTRE
(12), al que la falta de proteccion del tercero le parece in-
cluso logica, pues el Regisiro no protege frente a las in-
exactitudes relativas al estado civil. Habria que comentar,
sin embargo, que el tercero no adquiere ni pretende adqui-
rir ningin estado civil, sino una titularidad sobre una finca
perfectamente publicada en el Registro. Y si ¢l Registro no
sitve para esto, ;para qué sirve?

Este dato, unido a la finalidad buscada por el articulo 34
LLH, sanar defectos de titularidad, ha llevado a la mayoria
de los autores a buscar una solucién en favor del tercero.
De lo contrario, este caso serfa el Unico entre los que pu-
blicando una titularidad que no coincide con la real, no
quedaria cublerto por dicho articulo. Lo que ocurre es que,
desde luego, la finalidad del 34 no es sanar defectos que
afecten intrinsecamente al contrato. Asi lo dice el 33. Y
como aqui, para conseguir ese electo de la eficacia claudi-
cante, a nadie se le ha ocurrido mejor solucién que atacar
al contrato, nos encontramos con un verdadero circulo vicioso:
si solo fuera por el defecto de titularidad bastaria el 34, pero
como ese defecto de titularidad hace sorprendentemente anula-
ble el contrato, el articulo 33 no lo permite.

En definitiva, cualquier postura a favor del tercero pasa
por una interpretacién correctora del tepor literal del articu-
lo 33 de la LH, buscando una excepcién a la regla que la
propia no declara. Lo que ocurre es que, para €so, a mi
se me ocurren otras interpretaciones correctoras con efectos
p051t1vos de mds largo alcance, como tendremos ocasion de
examinar mas adelante.

(12) Derecho Hipotecario; sexta edicién de 1968, pp. 622 y ss.



2. La anulabilidad del contrato y la usucapién ordinaria.

Otra consecuencia verdaderamente chocante de la califi-
cacion del contrato del que venimos hablando como anula-
ble, es la diferencia de trato entre la venta de cosa ajena y
la venta de cosa ganancial en este supuesto. Si yo vendo y
entrego una cosa que no es mia, el comprador de buena fe
la adquiere por prescripcién ordinaria en el plazo de diez
afios (0 veinte entre ausentes) si es inmueble, y de tres si
es mueble. Pero si yo vendo una cosa que me pertenece
con carécter ganancial, €l comprador sélo la puede prescri-
bir en el plazo de treinta o seis afios, respectivamente.

La explicaciéon es muy sencilla: st para la prescripcidn
ordinaria se exige justo titulo (art. 1.940 C.c.) y el titulo ha
de ser vdlido (art. 1.953), es evidente que el contrato anu-
lable no puede servir para esta finalidad. La conclusién es,
ademads, perfectamente congruente con la ratio de la pres-
cripcién ordinaria, que sélo pretende sanar el defecto de
falta de titularidad en el transmitente, pero no ningin vicio
que afecte a la forma de adquisicion, en nuestro caso al
contrato.

Es cierto que gran parte de la doctrina defiende la ca-
lificacion del contrato anulable como justo titulo a efectos
de la usucapion, pero esta tesis, que puede defenderse para
los supuestos generales de anulabilidad por incapacidad o
vicios del consentimiento, es incongruente para nuestro caso,
como el siguiente ejemplo lo demuestra claramente:

Un conyuge, pongamos el marido, vende una finca ga-
nancial sin el conocimiento del otro y la entrega. El com-
prador es de buena fe y la posee durante diez afios. Once
afios después de la venta, los cényuges se divorcian. La
mujer toma conocimiento de dicha venta y decide impugnar-
la (art. 1.301 del C.c.). ;{Puede hacerlo?

La mayor parte de los autores que defienden que el ti-
tulo anulable es justo titulo, entienden que el titular de la
accion se encuentra perfectamente legitimado para ejercitarla
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mientras no caduque su plazo de cuatro afios y que el
comprador no puede oponer la prescripcién frente a esa
concreta pretension (13). Y ello no les impide calificar al
contrato anulable como justo titulo, La razén descansaria en
que cn este tema hay dos vertientes que no deben confun-
dirse. Asi, se nos dice, “en el titulo anulable hay, por hipé-
tesis, un conflicto entre las partes que lo otorgan, que son
transmitente y adquirente”. Frente a la reclamacién del
transmitente via accidn de anulabilidad, el adquirente no
puede oponer la prescripcidon, que presupone um conflicto
entre diferentes sujetos. “La usucapién supone un conflicto
entre el adquirente y un tercero que es en la hipdtesis el
verus dominus y que, también por hipdtesis, no habri sido
parte en el negocio juridico determinante del titulo anula-
ble”. Esto permitirfa que frente a la reclamacion del verus
dominus ¢l comprador pueda alegar la usucapién, aunque su
titulo sea anulable (por no haberse ejercitado todavia la
accion de nulidad). Se entiende que si la accion se ejercita
exitosamente, como el titulo ha pasado a ser automatica-
mente nulo con cardcter retroactivo, la alegaciéon de pres-
cripcién ordinaria no puede prosperar. Lo mismo ocurriria,
opino yo, si tras la primera alegacién infructuosa del verus
dominus, el titulo fuera posteriormente anulado y todavia se
pudiese evitar la prescripcidén ordinaria (14).

Pues bien, este esquema no se puede trastadar al contra-
to anulable por faita de consentimiento de un conyuge, jpues
en este caso el titular de la acciéon de anulabilidad y el
verus dominus son la misma persona! Esa doble vertiente
desaparece totalmente en nuestro caso, porque el legislador

{13) Véanse Lacruz, J. L.; Elementos de Derecho Civil, IIF, volumen primero -
1.* parte; pp. 210 y 211; Barcelona, 1998; v Pefa, M., Derechos reales. Derecho hipo-
tecario; pp. 60 y 61, Madrid, 1986.

(14) Los entrecomillados de este pérrafo son de Digz-Picazo;, Fundamentos de
Dereche Civil Parrimonial HIE p. 738; Madrid, 1995; que cita a su vez a ALBALADEID,
de donde proviene la tesis (Revista juridica de la Universidad de Puerto Rico, 1934-
1965, p. 47).



ha preferido otorgarle, en vez de una accién reivindicatoria,
la de anulabilidad. En la medida en que la accion defensiva
del verus dominus se articula en todo caso a través de la
accion de anulabilidad (no puede ejercitar la reivindicatoria
mientras no haya anulado el contrato y ademas tampoco lo
necesita) toda la construccion anterior cae como un castillo de
naipes.

Volvamos entonces al ejemplo propuesto. Al ejercitar en
plazo la accion, la mujer convierte en nulo absoluta y re-
troactivamente el contrato anulable. Y al ser nulo, ya no
permite prescribir en diez afios, sino que obliga a hacerlo
en treinta, como para el caso de cualquier otro titulo nulo.
Por eso todavia puede ejercitarse la accién. Luego si la
venta es de cosa ajena el comprador prescribe en diez afios
y st es de cosa ganancial, aun pasados los diez afios, el
comprador puede todavia no adquirir por prescripcion.

En conclusion, el titulo anulable no puede ser justo titu-
lo a efectos de la prescripcion ordinaria, por lo menos en
nuestro caso. Sélo lo seria si por haber caducado la accién
ha quedado confirmado y ya no es un titulo anulable, sino
valido.

Pero es que aun esto tltimo es sumamente discutible,
por lo menos si seguimos la opinidon de Castro {15), cuya
enorme autoridad exige cuanto menos cierta consideracion.
Segiin €l, un contrato anulable serd siempre un contrato vi-
ciado por los siglos de los siglos (salvo confirmacién), por
mucho que haya caducado la accién, que en su opinidon
unicamente se refiere a la restitucion de las cosas entrega-
das en virtud del contrato anulable, pero no a la accidn
para declarar la nulidad, que es imprescriptible (16). Pre-

(13) Ef negocio juridico, reimpresién de 1991; p. 51L

{16} “El paso del tiempo, por s solo, no borra la condicion viciada del contrato.
Lo que ocurre, y lo que ha ocasionado confusiones, es que la extincién de la accién
restitutoria, al pasar los cuatro aftos de consumada el conteato, impide el gjercicio de
la misma accién declarativa; pues, con dicha extincion, cacrd el interéds que legitima
¢l ejercicio de la accién declarativa™, ob. cit.
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cisamente por esta razon la anulabilidad puede ejercitarse
por via de excepcidén sin sujecion a plazo.

Entonces, segin esta opinioén, ni aun cuando ya no pu-
diera ejercitarse la accidn por caducidad, el titulo anulable
serfa Justo titulo a efectos de la prescripcion ordinaria.

En cualquier caso, sigamos esta tesis o la anterior, lo
que estd meridianamente claro es que se produce una dis-
criminacion de trato entre la venta de cosa ajena y la de
cosa ganancial cuya justificaciéon no se ve por ningin lado
(17).

3. La anulabilidad del contrato y la usucapién extraordi-
naria.

Imaginemos que el comprador ha poseido durante el pla-
zo exigido para la usucapién extraordinaria, seis o treinta
afios segun los casos, y que pese a ello sigue viva la accién
de anulabilidad. ;Puede todavia ejercitarse? Estiman MORA-
LeEs ¥ Lacruz (18) que “la usucapion no puede borrar el
caracter protector del negocio. Propiamente, las vicisitudes
del objeto de la prestacidn ningln efecto tienen frente a la
posibilidad de pedir la nulidad del contrato relativo a la
misma, posibilidad que ofrece la ley y que ninglin precepto
legal hace caducar en este caso, por lo que persiste una vez
consumada la prescripcion adquisitiva.”

Pues bien, si partimos entonces de esta tesis, que viene
a defender la idea de que mientras viva la accion de nuli-
dad puede siempre e¢jercitarse eficazmente, aun transcurrido
el plazo de la usucapién extraordinaria, nos encontramos
con una sorprendente diferencia de trato entre la venta de

(17) Para sostener una igualdad de trato complcta deberfamos defender que el
titulo anulable es justo ttulo y permite la preseripcién ordinaria de una manera
definitiva, cumplido ¢l tiempo correspondiente, aun cuando todavia no hubiera cadu-
cado el plazo para ejercitar la accién de anulabilidad, lo que sinceramenie no casa
mucho con el articulo 1.953 Cc. en coordinacién con ¢l régimen de la anulabilidad.

(18) Ob. cit; p. 211; n.* 24.



cosa ajena y la venta de cosa ganancial. En la venta de
cosa ajena, el comprador puede estar seguro de que aunque
el titulo sea absolutamente nulo (vg. falta de precio cierto)
y €l haya conocido la ajeneidad de la cosa desde el primer
momento, pasados seis o treinta afios su posicién es inata-
cable; mientras que en la venta de cosa ganancial, que es
simplemente anulable, pasados seis o treinta afios, incluso
siendo el comprador de buena fe, todavia puede estar bajo
la amenaza de la accion de anulabilidad.

4. La anulabilidad del contrato y el articulo 464 del C.c.

No es este, por supuesto, el lugar para comentar y cri-
ticar las variadisimas teorias en torno a la interpretacién de
este articulo. Partamos simplemente de la teoria dominante,
la germanista, aunque no sea la mas adecuada, ni desde un
punto de vista histérico ni sistemdtico. De lo que no cabe
ninguna duda es que para que pueda funcionar el mecanis-
mo de la adquisicion a non domino es imprescindible, apar-
te de la onerosidad y de la buena fe, que el titulo, que el
contrato entre el non domino y el adquirente, sea valido.
Pues, ;qué sentido tiene hablar de la onerosidad de un con-
trato nulo? Al igual que para el caso del articulo 34 de la
LH, el 464 del C.c.,, fundamentado en la proteccién a la
apariencia, no puede ni quiere sanar mds que el defecto de
titularidad del transmitente, pero desde luego no los que
puedan afectar al contrato en virtud del cual se articula la
transmision.

En conclusién, de acuerdo con la interpretacion germa-
nista del articulo 464 C.c., si se vende una cosa mueble to-
talmente ajena, el comprador de buena fe la adquiere auto-
madticamente, pero si se vende una cosa mueble ganancial,
el comprador de buena fe tiene siempre la amenaza del
ejercicio de la accién de anulabilidad durante el plazo legal
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5. La anulabilidad del contrato y la responsabilidad con-
tractual.

Algunas de las distorsiones mads tipicas que produce la
consideracidn de estos contratos como anulables se aprecia
en el dmbito de la responsabilidad contractual. Como va se
ha comentado, si el vendedor de una cosa ajena no entrega,
incumple un contrato perfectamente valido y debe asumir
la correspondiente responsabilidad —contractual-. Pues bien,
imaginemos ahora el siguiente ejemplo:

Un cényuge vende una finca ganancial sin consentimiento
del otro. El comprador estd al tanto de esa falta de consen-
timiento, al igual que en la venta de cosa ajena lo estaria
de la ajeneidad de la cosa. Sin embargo, el vendedor se
compromete en el contrato a entregar esa finca en el plazo
de un afio, ya sea obteniendo el consentimiento necesario o
instando una liquidaciéon de la sociedad con la correspon-
diente adjudicacién a su favor o de la manera que sea. Ese
es un tema que le resulta absolutamente indiferente al com-
prador, al que s6lo le interesa el cumplimiento en plazo. Es
mas, dado el transcurso de un periodo mas o menos largo
entre la compraventa y la entrega, se decide pactar, como
se pactaria en cualquier otro contrato de perfeccién y con-
sumacion diferida, una cldusula penal para el caso de in-
cumplimiento.

Transcurridos seis meses, el conyuge cuyo consentimiento
se omitié es informado de la venta, y no interesandole el
negocio, insta la accion de anulabilidad correspondiente. El
comprador se allana, ;pues qué otra cosa puede hacer, si es
opiniéon dominante en la doctrina y en la jurisprudencia que
ese contrato es anulable? Llegado el plazo pactado (o antes,
pues el contrato ya no puede cumplirse) pide, al amparo
del articulo 1.124 del C.c., la resolucidon y el pago de la co-
rrespondiente cldusula penal. Pero, un momento, resolucion
(de qué? ;Qué contrato hay que haya que resolver? Si, una
vez hubo un acuerdo que parecia un contrato, pero ya se



ha encargado el juez de decir que nunca existié al declarar
su nulidad. Ya no hay nada que resoiver ni nada que hacer
cumplir. El articulo 1.124 no puede jugar. Jugard, en su caso,
el articulo 1.303 Cc. Pero, ;y la cldusula penal prevista para
el incumplimiento de esa obligacién de entregar que ha sido
declarada nula? No quisiéramos aterrorizar al desafortunado
comprador, pero el articulo 1.1552 del C.c. nos dice que la
nulidad de la obligacién principal lleva consigo la de la cldu-
sula penal.

Es cierto que podriamos intentar defender ese derecho
del comprador a través de la responsabilidad precontractual
o extracontractual del vendedor, pero para ello tendriamos
que solventar una serie de obstdculos. En primer lugar, la
imputacién de responsabilidad precontractual o extracontrac-
tual al vendedor no es faicil, en la medida en que éste se
ha comportado en todo momento con la mayor transparen-
cia, diligencia y buena fe. En segundo lugar, aun reconocida
dicha responsabilidad, el aplicar sin justificacién aparente un
régimen de responsabilidad distinto al que se aplicaria a una
simple venta de cosa ajena. Pemsemos solamente en el plazo.

En definitiva, tanto en este caso como en los anteriores
hay seguramente mecanismos para solventar los inconvenien-
tes apuntados, con mayor o menor facilidad, forzando mds o
menos la letra de las normas. Pero, de lo gue no cabe
ninguna duda, es que el empefio de considerar el contrato
como anulable nos obliga a contorsiones de todo tipo que
lo tnico que hacen es evidenciar su falta total de armonia
con algunos de los temas mds cldsicos de nuestro Derecho
patrimonial. S1 el contrato del que venimos hablando no
puede verse afectado por el tenor del articulo 33 LH, si
debe ser considerado como justo titulo para usucapir, si no
debe impedir la consumacion de la usucapién extraordinaria,
si debe permitir el juego del articulo 464 del C.c. y su in-
cumplimiento debe generar una responsabilidad idéntica a la
contractual, ;por qué no sacar la correspondientc conclusion
y defender directamente su validez?
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IV. El contrato es vilido y lo que es anulable son los efec-
tos de dicho contrato frente al conyuge no contratante

El principal problema con el que se han encontrado los
detensores de la validez del contrato ha sido la dificultad de
coordinar su tesis con el tenor de nuestro Cédigo civil. Y el
problema se vuelve absolutamente insalvable si con GIMENEZ
Duart y MEeriN0 GUTIERREZ entendemos que el acto es
irrelevante frente al otro cényuge hasta que por transcurso
del plazo de cuatro afos se produce una suerte de ratifica-
cién tacita. La critica de CAmara (19) a la posicién de
GIMENEZ DUART es en este punto muy dura. Se apoya fun-
damentalmente en la dificultad dogmadtica de comprender
como se puede ratificar una transmisiéon sin ratificar simul-
taneamente el contrato (que de ser vdlido, como hemos co-
mentado antes, no lo necesitarfa), y en el claro tenor de los
articulos 1322 y 1.301 que, quiérase o no, hablan de anu-
labilidad.

La primera objecidn, siendo muy seria desde el punto de
vista dogmadtico, no lo seria tanto desde un punto de vista
mds “tOpico” en nuestro caso concreto. En el supuesto de
venta de cosa ganancial, la “ratificacion” del cényuge no
contratante no es asimilable a una suerte de pago por ter-
cero, como en ¢l caso de venta de cosa ajena, desde el mo-
mento en que la contraprestacion que recibe el conyuge
vendedor es siempre ganamncial; sino a una suerte de acep-
tacibn a posteriori de los efectos de un negocio que en
principio no debe afectarle y que sélo impropiamente mere-
ce tal nombre de ratificacién. En cualquier caso, toda la
distincién defendida por GIMENEZ DuUART entre el negocio
obligacional y el dispositivo y la posibilidad de ratificar
estrict sensu sélo este ultimo, no parece muy convincente y
al comentario de CAMARA me remito.

(19) “Actos de disposicion sobre bienes gananciales. Algunas nolas para su estu-
dio™; en Homenaje a Vallet, volumen II; pp. 191 y ss.



La segunda objecién, sin embargo, es mucho mas impor-
tante, no en balde el trabajo de GiMENEZ DUART se sublti-
tula “Ensayo contra el articulo 1.322”. Tal subtitulo concede
mucho terreno a la tesis que combate, casi hasta el punto
de convertir la propia en una pura postura de lege ferenda,
pues quiérase o no, el articulo no puede referirse a otra
cosa que a la anulabilidad.

Pero, ademds, en contra de la tesis de la ratificacién
tacita estd la clara finalidad del Codigo en este punto. La
ley quiere que, mientras la transmisién no se impugne, pro-
duzca efectos. En esto hay que estar de acuerdo con CAMA-
RA. Mientras el cényuge cuyo consentimiento se ha omitido
permanezca en silencio, hay que permitir al comprador ejer-
citar todas las acciones propias del contrato, incluida la de
exigir el cumplimiento, tal como ha reconocido reiterada-
mente el Tribunal Supremo. Pensemos, ademas, que la rati-
ficacion no produce efectos en perjuicio de terceros, por lo
que no deberfa afectar a los derechos que tras la perfeccion
del contrato y su entrega, pero antes de esa “ratificacion”,
hubieran adquirido ciertos terceros sobre el bien transmitido.
Tampoco encaja con la evolucion del Cddigo en esta mate-
ria, como tuvimos ocasién de examinar con anterioridad.

Es necesario encontrar una solucién que encaje con el
tenor, la finalidad y los antecedentes de la actual regulacién
contenida en el Cdédigo civil, y esa solucidon pasa por referir
la anulabilidad no al contrato, sino exclusivamente a los
efectos del mismo respecto del conyuge que no ha consen-
tido. Sélo asi tiene sentido calificar a este tipo de anula-
bilidad como “especial” (20).

Esta postura encaja perfectamente con la evolucion del
Cédigo en esta materia. En un principio, los contratos rea-
lizados por el marido eran validos y plenamente eficaces
respecto de un patrimonio en parte ajeno, como era el ga-

(20) Tal como hace CAmara a lo largo de su dltimo trabajo citado.
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nancial. En un momento dado, se piensa que esto es exce-
sivo y se busca limitar la eficacia de esos actos, pero par-
tiendo siempre de la idea de que el patrimonio ganancial es
un patrimonio especial en el que al marido se le conceden
facultades excepcionales, que no tendria respecto de otro
patrimonio ajeno. Y hoy en dia, por imperativo del articulo
14 de la Constitucién, hay dos maridos, en afortunada frase
de GivmEnez Duarr. Los dos tienen facultades excepcionales
respecto del patrimonio ganancial. Contratan eficazmente
respecto de tercero, como hacia originariamente el marido,
pero con eficacia limitada, claudicante, respecto del cOnyuge
que no ha consentido. Y que el contrato sea vdlido no hace
mds que apuntalar y dar sentido juridico a esta voluntad
legislativa, y no ponerla en entredicho, como hace la tesis
que defiende la anulabilidad del contrato.

Nadie puede extrafiarse de que un cényuge contrate vi-
lidamente con cierta eficacia respecto de un patrimonio aje-
no, excepcionando la regla del articulo 1.257 del C.c. ;O es
que acaso no ocurre lo mismo en el articulo 1.3847 En este
supuesto, el cényuge contrata vélidamente con plena eficacia
respecto de bienes que son parcialmente ajenos. Si el legis-
lador hace lo mds, jcdmo no va a poder hacer lo menos,
como es permitir contratar vilidamente con eficacia claudi-
cante?

Por las mismas razones, encaja con la finalidad buscada:
que el contrato produzca plenos efectos mientras no se
impugne. El comprador puede exigir a ambos cényuges el
cumplimiento del contrato al amparo del articulo 1.124 del
C.c., mientras el cényuge no contratante no impugne su efi-
cacia. Después, puede también hacerlo, pero ya solamente
frente al conyuge contratante. Como el contrato es plena-
mente vilido, no se producen ninguno de los distorsionantes
efectos derivados de la anulabilidad que vimos con anterio-
ridad. Si la cosa se entregd por el vendedor, el comprador
adquiere la propiedad, aunque esta adquisicién, como cual-
quiera de los efectos que el contrato produce frente al no



interviniente, puede ser destruida con efecto retroactivo. La
dnica posible diferencia frente a la sitvacién actual es que,
una vez que ¢l cényuge ha impugnado la transmisién y eli-
minado consiguientemente su eficacia, solo podria acudir a
la reivindicatoria para recuperar la posesion, frente a la
soluciéon mas simple del articulo 1.303 del C.c. No obstante,
la flexible postura adoptada por nuestra jurisprudencia en
cuanto a la prueba del dominio evitard en la practica cual-
quier inconveniente (21).

Por iltimo, esta tesis encaja con el tenor de nuestro
Cédigo civil. Si examinamos cuidadosamente el titulo III
(“Del régimen econdémico matrimonial”’) veremos que no
hay ni un solo articulo que diga que los contratos realizados
por un cOnyuge sin el consentimiento del otro son anu-
lables. El articulo 1.322 dice que “Cuando la Ley requiera
para un acto de administracién o disposicién que uno de los
cényuges actie con el consentimiento del otro, los realiza-
dos sin él.. podrdn ser anulados..”. Unicamente habla de
actos de administracién o disposicién, no de contratos. Lo
que interesa anular al cényuge es el acto de disposicion, no
el contrato. En un supuesto excepcional, en el que el con-
trato realizado por un tercero (mi cényuge) afecta a mi
patrimonio, a través de la accidn que me concede este ar-
ticulo alego en mi beneficio la regla general contenida en el
articulo 1.257 del Cédigo civil: ese contrato sélo produce
efectos entre los contratantes, no para mi. Esta accién de
anulabilidad es un mecanismo defensivo creado por la ley
en beneficio del cényuge cuyo consentimiento se omitié
para que las aguas vuelvan a su cauce, el cauce de la rela-
tividad de los contratos.

(21) Asimilindola, por ejemplo, a la publiciana, como hacen infinidad de senten-
cias. Y todo ello al margen de que sea perfectamente defendible que, permitiendo el
articulo 1.322 del C.c. ejercitar esa especial accion de anulabilidad, tampoco sea es-
trictamente necesario acumular una reivindicatoria o publiciana, sing aphicar por ana-
logia el articulo 1.303.
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Es muy revelador que unicamente se permita ejercitar la
acciéon al cdédnyuge cuyo consentimiento se omitié, vy no a
ninguno de los que participaron en el contrato ni a sus
herederos y mucho menos a los terceros. Pone claramente
de manifiesto que el que un contrato deje de producir efec-
tos respecto de un determinado tercero es algo que sélo a
¢l compete.

Resulta también interesante traer a colacién el articulo
169 del Reglamento Notarial. En dicho articulo, después de
decir que las personas casadas podrdn intervenir por si solas
en todos los actos y contratos que con arreglo a Derecho
puedan realizar sin el consentimiento de su consorte, ya
sean dichos actos de administracidn o de dominio, se secfiala
expresamente que “cuando se precisare dicho consentimiento
y no se acreditare, el Notario podrd autorizar el documento
siempre que, haciendo la oportuna advertencia a las partes,
éstas insistieren en ello y prestaren su conformidad, todo lo
cual se consignari expresamente.” Resulta muy curioso que
nuestro ordenamiento permita actuar al notario de esa ma-
nera en este supuesto, en tedrica contravencién con uno
de los principios mas fundamentales que inspiran la labor
notarial, como es el control de legalidad. El articulo 145 del
RN nos dice que “el Notario no sélo deberd excusar su mi-
nisterio, sino negar la autorizacién notarial cuando, a su
juicio, todos o algunos de los otorgantes carezcan de la
capacidad legal necesaria para el otorgamiento que preten-
dan, cuando la representacién del que comparezca en nom-
bre de tercera persona, natural o social, no esté legitima-
mente acreditada o no le corresponda por las leyes (..) o
cuando el acto o contrato en todo o en parte sean contra-
rios a las leyes, a la moral o a las buenas costumbres, o se
prescinda por los interesados de los requisitos necesarios
para la plena validez de los mismos.” ;Qué justificaria en-
tonces tamafia excepcidn, sino el cabal convencimiento de
que este no puede ser un verdadero supuesto de nulidad
del contrato?



Es clerto que la tesis que se defiende tiene un importan-
te obstaculo literal: el articulo 1.301 del C.c. Dice dicho ar-
ticulo: “La accién de nulidad sdlo durard cuatro afos. Este
tiempo empezard a correr: (..) Si la accién se dirigiese a
invalidar actos o contratos realizados por uno de los cényn-
ges sin consentimiento del otro, cuando este consentimiento
fuera necesario, desde ¢l dia de la disolucién de la sociedad
conyugal o del matrimonio salvo que antes hubiese tenido
conocimiento de dicho acto o contrato.” En dicho articulo
se habla claramente de invalidar contratos. Sin embargo,
plenso que existen argumentos suficientes para salvar ¢l obs-
taculo de una manera convincente.

Este articulo no es el que se ocupa de calificar lo que
es o no es anulable. Son otros los que tienen ese cometido.
Para los contratos anulables por falta de capacidad o vicios
del consentimiento, los articulos 1.263 y ss. y 293; y para
los actos realizados por un cényuge sin consentimiento del
otro, el 1.322 y el 1.377.1. A este articulo lo dOnico que le
preocupa, y lo uUnico que consiguientemente regula, es el
plazo de la accién de anulabilidad y su computo. El parrafo
en cuestidn determina Unicamente el momento a partir del
cual deben contarse los cuatro afios, remitiéndose a la diso-
lucion de la sociedad conyugal, salvo que antes hubiese te-
nido conocimiento del contrato, lo que es perfectamente
l6gico para estos supuestos en los que la disposicion viene
causalizada por un contrato traslativo. La expresién “contra-
tos” contenida en su inciso inicial es un claro anacronismo
motivado por la redaccién originaria del Coédigo civil, que
en este pdrrafo trataba de la anulabilidad de los contratos
hechos por mujer casada sin contar con la licencia marital.
Bastaria remitir la expresién “contratos” a los efectos del
mismo con relacién al otro cényuge, para que no se plan-
tease ningdn problema de interpretacidn.

Pero si aun se considerase que dicha palabra es un obs-
ticulo mucho mayor para la fesis que aqui se dcficnde, que
el claro tcnor de los articulos 33 LH, 1.940, 1.953 del Cc,,
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etc., para la contraria, me gustaria terminar citando las cla-
rificadoras palabras de WERNER FLUME sobre el elemento
sistematico de la interpretaciéon. “Solamente a partir de la
totalidad del Ordenamiento juridico puede fundamentarse
una modificacién del contenido de una ley particular, porque
la totalidad del Ordenamiento juridico debe entenderse
como realizacién de la idea del Derecho y sélo de ella
pueden extraerse los criterios para la correccidn de la Ley
en la labor interpretativa. (...) Puede suceder —pero esto
debe considerarse como una excepcion- que el legislador ya
al promulgar la Ley se haya equivocado en su tarea de rea-
lizar en la Ley la idea del Derecho, 10 que de nuevo sélo
debe ser enjuiciado atendiendo al conjunto del Ordenamien-
to juridico. Incluso en este caso, el intérprete no debe con-
siderarse como sefior, sno como servidor de la Ley, aunque
la modifique, y a quien incumbe una obediencia no «ciega»
sino «reflexiva» respecto de la Ley y de su misién de rea-
lizacion de la idea del Derecho. La obediencia nunca debe
practicarse respecto de la Ley concreta por si sola, sino
siempre respecto de la Ley y del conjunto del Ordenamien-
to juridico, v en ello se funda la legitimacién y la limitacidn
de la legitimacién del intérprete para una interpretacion
correctora. Nunca se insistird bastante en la vinculacién de
la interpretacién correctora al conjunto del Ordenamiento
juridico. El intérprete no tiene el poder del legislador, sino
que estd limitado a subsanar una eventual incongruencia de
la ley individual con el conjunto del Ordenamiento juridico,
cuando de otra manera su aplicacién fuera contra la idea
del Derecho tal como ésta ha quedado plasmada en el con-
junto del Ordenamiento juridico (22).”

(22) El negocio juridico; Fundacién Cultural del Notariado, 1998; pp. 338, 359
y 360.



Tribunal Superior de Justicia
Sala de lo Contencioso-Administrativo

ITP y AJD: aportaciones de los conyuges
a la sociedad de gananciales

Sentencia de 16-11-1998 TSJ (Castilla-La Mancha)

Estd exenta del ITP la aportacién por un cényuge de un bien propio a
la sociedad de gananciales con posterioridad a la constitucién de la misma,
aun con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley de 13-5-1981 de mo-
dificacién del Cddigo civil, pues ésta no mmpide los desplazamientos patri-
moniales entre conyuges y entre sus patrimonios privativos y el ganancial,
siempre que aquéllos se produzcan por cualquiera de los medios legitimos
previstos al efecto. La aportacién de finca privativa a sociedad de ganancia-
les con objeto de atribuir ganancialidad a dicho bien, originariamente privati-
vo, estd sujeta y exenta del Impuesto.

En Albacete, a dieciséis de noviembre de mil novecientos noventa y ocho.

Vistos por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Castilla-La Mancha, los presentes Autos ndm. 1304/1996
del recurso contencioso-administrativo seguido a inslancia de don J. M. P. T,
que ha actuado en su propio nombre y derecho dada su condicién de
Letrado, contra el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Castilla-
La Mancha, que ha estado representado v dirgido por el sefior Abogado del
Estado, siendo coadyuvante la Junta de Comunidades de Castilla-La Man-
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cha, que ha estado representada y dirigida por los Servicios Juridicos de la
misma, sobre Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales; siendo Ponente el
[lmo. Sr. Magistrado D. F. R. M.; v

ANTECEDENTES DE HECHQ

Pumero, El dia 17 de julio de 1996, el actor interpuso recurso con-
tencioso-administrativo contra la Resolucién del TEAR de Castilla-La Man-
cha de fecha 23 de mavo de 1996 por la que se desestima la Reclamacidn
nimero 19-478/1995 interpuesta contra la Resolucion de los Servicios Pro-
vinciales de Guadalajara de la Consejeria de Economia y Hacienda de fecha
7 de junio de 1995 que desestima el recurso de reposicién interpuesto con-
tra la Liquidacién TO-0195 por el concepto de Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales, en tramite de demanda solicitd literalmente sentencia por
la que “con estimacién de la demanda, revoque la Resolucién del TEAR
de Castilla-La Mancha de fecha 23 de mayo de 1996 dictada en Reclama-
cién nimero 19-478/1995 por no ser conforme a derecho y asimismo acuer-
de la anulacién de la Liguidacidn ndmero TO-0195 practicada por Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales por los Servicios Provinciales de la Con-
sejeria de Economia y Hacienda de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha por estar exenta del Impuesto la aportacién a la sociedad conyugal
formalizada en documento pilblico de 10 de febrero de 1995 de conformi-
dad con el articulo 45.1.B.3 del Texto Refundido del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentades aprobade mediante
Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre”.

Secunpo. Conferido traslado de la demanda, tanto la representacién del
Tribunal Economico-Administrativo Regional de Castilla-La Mancha, como
la representacion de la Administracion codemandada solicitaron respectiva-
mente sentencia por la que se desestime integramente el recurso contencito-
so-administrativo.

Tercero. No habiéndose solicitado el recibimiento a prueba por ningu-
na de las partes, conforme dispone el articulo 78 de la Ley de la Jurisdic-
cién, se concedid a las partes plazo para la presentacién de conclusiones
escritas, y transcurrido dicho plazo se sefiald para el dia 25 de septiembre
de 1998 la votacion y fallo del presente recurso, que tuvo lugar en dicho
dia.

Cuarro. En la tramitacion del presente recurso se han cumplido las
prescripciones legales.

VISTOS los preceptos legales citados por las partes, concordantes y de
general aplicacidn.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La cuestidn planteada en el presente recurso contencioso-ad-
ministrativo se concreta en determinar si la resolucidn impugnada es nula vy
no conforme a derecho, por cuanto, como sostiene el recurrente, el contra-
to suscrito por el actor y su esposa mediante Escritura Publica de fecha 10
de febrero de 1995 otorgada por el Notario deci Iltre. Colegio de Madrid,
con destino en Guadalajara, don S. M. C. M.-S8, (protacolo niim. 216), por
el que, por una parte, dofia M. M. S. aporta a su sociedad conyugal una
finca de la que era titular con cardcter privative por donacidn otorgada a
su favor por sus padres, constante matrimonio “al objeto de que obtenga el
cardcter de bien ganancial de ambos cényuges™ (estipulacion primera); y por
otra, el actor, don J. M. P. T. aporta a su sociedad conyugal la cantidad de
setecientas mil pesetas, en efectivo metilico “cantidad igual al valor de lo
aportado por su esposa y procedente de sus bienes privativos, lo que ésta
ratifica” (estipulacién segunda), constituye un negocio de aportacion de bic-
nes y derechos realizada por los conyuges a la sociedad de gananciales, que,
a tenor de lo dispuesto en el articulo 45.1.B.3 del Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documenados, estd exenta del pago del Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales. Frente a ello, la representacién de la Administracién demanda-
da y de la codemandada, sostienen que tal contrato no es mds que una
pura y simple compraventa de una cuota proindivisa y sin reemplazo de un
bien privativo, dado que, después de la reforma del Cédigo Civil operada
por Ley 13 de mayo de 1981, la exencidn prevista en el articulo 45.1.B.3
del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales v Actos Juridicos Documentados de 1993 solamente serd de aplicacidn
a las adjudicaciones que se produzcan a la disolucién de la sociedad de
gananciales v a aquellos territorios de Derecho Foral (Aragén, Cataluna,
Baleares y Navarra) en que se permite la aportacién de bienes dotales y
parafernales de la mujer a la sociedad conyugal, pero no al resto del Es-
tado sometido al Derecho civil comin, en que, prescindiéndose de toda
referencia a la aportacién de bienes al matrimonio al regular el régimen
econdmico matrimonial de la sociedad de gananciales, resulta de imposible
realizacién la posibilidad de aportaciones que no impliquen un desplaza-
miento del dominio del bien de una a otra persona, pues deben calificarse
como transmisiones gnerosas o lucrativas, seglin los términos que se estipu-
len, en virtud de la libertad de pactos enire cdnyuges actualmente vigente
segiin el articulo 1.323 del Cddigo Civil.

Secunno. Para la recta resolucion del caso planteado con este recurso
debe partirse de la distincién doctrinal entre comunidades de bienes por
cuotas, también llamadas de tipo romano, y ias comunidades de mano co-
mun, de origen germdnico. En la comunidad de tipo romano, que es la
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regulada en los articulos 392 vy siguientes del Codigo Civil cada conduefio
tiene “la plcna propiedad de su parte y de los frutos v utilidades que le
correspondan, pudiendo en consecuencia enajenarla, cederla o hipotecarla, y
aun sustituir otro en su aprovechamiento” {art. 399 del Cddigo Civil). Por
elio, porque cada conduefo es titular de un derecho real, cuando la comu-
nidad se disuelve, las adjudicaciones de bienes no se consideran fiscalmen-
te transmisiones sino meras concreciones de ese derecho real que va estaba
en el patrimonio de los conduefios. De aqui que el articulo 30 del Regla-
mento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados tenga establecido que “la disolucion de comunidades de bie-
nes que no hayan realizade actividades empresariales, siempre que las adju-
dicaciones guarden la debida proporcion con las cuotas de titularidad, solo
tributardn, en su caso, por actos juridicos documentados”. No sucede asi en
las comunidades de mano comin, donde no hay cuotas reales, ni, por ende,
ejercicio individual de derechos dominicales. S6lo cuando la comunidad se
disuelve surge el dereche a la cuota de liquidacion, un derecho de crédito
que, efectivamentc, puede ser pagado mediante adjudicacién dc bienes, y, en
este caso, las adjudicaciones estan sujetas al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales. Pues bien, la sociedad conyugal de gananciales se configura
en los articulos 1.344 y siguientes del Cddigo Civil como una comunidad de
mano comiin, lo que determina que, tanto las aportaciones de bienes y de-
rechos verificados por los cdnyuges a la sociedad conyugal, como las adju-
dicaciones de bienes que tienen lugar al disolverse, realizadas en favor de
los ¢ényuges en pago de su haber de gananciales, estdn sujetas al lmpuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales, vy permite que el articulo 451.B.3 de Ia
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados, Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1993,
de 24 de septiembre, las haya declarado exentas.

Sentada la anterior doctrina, en el presente caso la Administracion de-
mandada cuestiona la naturaleza juridica del contrato suscrito por el actor y
su conyuge medianic escritura piiblica otorgada en fecha 10 de febrero de
1995 por el Notario de Guadalajara don S. M. C. M.-S. {protocole ndm. 216),
negando que pueda ser calificada como un negocio de aportacion de bienes
y derechos verificados por los conyuges a la sociedad conyugal, para soste-
ner que se estd ante un contrato de compraventa de una cuota proindivisa
y sin reemplazo de un bien privativo, dado que, después de la reforma dei
Codigo Civil operada por Ley de 13 de mayo de 1981, la exencién previs-
ta en el articulo 45.1.B.3 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales v Actos Juridicos Documentados de 1993 sola-
mente serd de aplicacion a las adjudicaciones que se produzcan a la disolu-
cién de la sociedad de gananciales v a aquellos territorios de Derecho Foral
(Aragén, Catalufia, Baleares y Navarra) en que se permite la aportlacion de
bienes dotales y parafernales de la mujer a la sociedad conyugal. La pre-
tensidn de la Administracion demandada debe ser desestimada pucs, después
de la reforma del Cddigo Civil operada por Ley de 13 de mayo de [981,



el negocio de aportacién de derechos concretos verificada por los conyuges
a la sociedad conyugal no es mas que una aplicacion particular del articulo
1.323 del Cédigo Civil —como igualmente lo es el negocio de atribucién de
ganancialidad previsto en el articulo 1.355 del Cédigo Civil- que instaura la
libertad de contratacidn entre coényuges, toda vez que los amplios términos
del citado preceplo posibilitan cualesquiera desplazamientos patrimoniales
entre conyuges y, por ende, entre sus patrimonios privativos y el consercial,
siempre que aquéllos se produzcan por cualguiera de los medios legitimos
previstos al efecto, entre los cuales, no puede desconocerse el negocio de
aportacidén de derechos concretos a una comunidad de bienes no persona-
lizada juridicamente o de comunicacién de bienes como categoria auténoma
y diferenciada. En cl presente caso, la aportacién de la finca del cényuge
del actor a la sociedad conyugal no es mds que un negocio juridico fami-
liar que tiene por finalidad la atribucion de ganancialidad a los bienes apor-
tados. por el que se alna la datio o traditio (en este caso tdcita), una justa
causa traditionts, la causa matrimonii 0 mds exactamente ad sustinenda oneri
matrimonii, sujetindola a un proceso de comunicacién de bienes y lucrando-
se de los refecta. Mas, con ello, no se quiere decir sino que, en el presen-
te caso, el contrato de aportacién de bienes a la comunidad de gananciales
ha tenido por objeto la atribucién de ganancialidad de bienes originaria-
mente privatives, lo que en rigor supone la transmision de un bien de un
patrimonio ({privativo) a otro {ganancial) y no solamenie un simple cambio
de calificacion del mismo. De ahi que, en el dmbito impositivo que ahora
nos ocupa, no se esté en presencia de un supuesto de no sujecién, sino
ante un supuesto de exencién previsto expresamente en el articulo 45]1B.3
del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales v Ac-
1os Juridicos Documentados de 1993,

Tercero. Procede, por tanto, la estimacién del recurso, sin pronuncia-
miento especial en materia de costas, al no apreciarse temeridad o mala fe
en los litigantes a efectos de lo dispuesto en el articulo 131 de la Ley de
la Jurisdiccidn.

FALLAMOS

Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por J. M.
P. T., contra la Resolucidn del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional
de Castilla-La Mancha de fecha 23 de mayo de 1996 por la que se dcses-
tima la Reclamacidon nimero 19-478/1995 interpuesta contra la Resolucién de
los Servicios Provinciales de Guadalajara de la Consejeria de Economia vy
Hacienda de fecha 7 de junio de 1995 que desestima cl recurso de reposi-
cién interpuesto contra la Liquidacion TO-0195 por el concepto de Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales; debemos declarar y declaramos nulas
y nu gjusladas a derecho las cxpresadas reseluciones, que han de anularse
por tanto, sin hacer declaracién sobre las costas causadas en este recurso
contencioso-administrativo.
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A su tiempo y con certificacién literal de la presente, devuélvase el ex-
pediente administrative al Centro de su procedencia.

Asi, por esta sentencia, de la que se llevard certificacién literal a los
autos originales y la que se notificard con expresion de los recursos proce-
dentes, plazo de interposicidén y drganc competente, la pronunciamos, man-
damos y firmamos.

COMENTARIO

1. Planteamiento previo

En opinién de Digz-Picazo y GULLON, entre los princi-
pios inspiradores de la reforma de 1981, destaca el princi-
pio de libertad de estipulaciéon “Lo reconoce el Cédigo en el
articulo 1.315. Lo reitera en el articulo 1.325. Es ademds el
principio que sirve de inspiracion al régimen juridico de la
sociedad de gananciales”. En esta linea de pensamiento, al
referirse a la ganancialidad de las adquisiciones onerosas, afia-
den: “Existe un favorecimiento de la voluntad de los intere-
sados, acorde con la relevancia que la Reforma de 1981 ha
dado a lo que los conyuges acuerden. Asi, el articulo 1.355
dispone que los conyuges pueden atribuir la condicion de ga-
nanciales a los bienes que adquieran a titulo oneroso durante
el matrimonio, cualquiera que sea la procedencia del precio
o contraprestacion y la forma y plazos en que se satisfaga...”.

En relacion con la llamada atribucién de ganancialidad,
Puic Brurtau sefiala que “Lo que dispone este articulo es
posible por haber desaparecido en el Cédigo la prohibicién
de las donaciones entre cényuges, que ahora son posibles
(art. 1.323). Por esta misma libertad de contratacién cual-
quiera de los conyuges podrd transmitir la titularidad de un
bien privativo a la comunidad ganancial...”.



2. Evolucion normativa

En la comparacién del articulo 48.1.B}.3 del texto refun-
dido de la ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados aprobado por el real
decreto legislativo 3050/1980, de 30 de diciembre, y el ar-
ticulo 45.1.B}.3 del texto refundido de la ley de dicho im-
puesto, aprobado por real decreto legislativo 1/1993, de 24
de septiembre, no existe la mds minima diferencia.

3. La posicién de la Administracion

En contestaciones a consultas, la Direccion General de Tri-
butos viene defendiendo que el articulo 45.1.B).3 de la ley
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Ju-
ridicos Documentados, pese a su literalidad, ha quedado sin
contenido tras la reforma del Derecho de familia operada en
1981 (30 de julio de 1991). En opinién del centro directivo,
no quedarian amparados por la exencién las aportaciones de
bienes privativos que realice un cényuge a favor de la so-
ciedad conyugal tributando por Transmisiones Patrimoniales
Onerosas st tiene causa onerosa y sujetindose al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones si la causa es gratuita (21 de
marzo de 1993).

Con fecha 21 de marzo de 1995, contesta diciendo que
la exencidén no es aplicable a las aportaciones que un con-
yuge realice de sus bienes propios a la sociedad de ganan-
ciales con el resultado de que los bienes aportados se con-
viertan en bienes gananciales de la sociedad conyugal.

Contrariamente, el Tribunal Econdmico Administrativo de
Valencia, en resolucién de 30 de septiembre de 1998, ha se-
fialado que las aportaciones a titulo gratuito de bienes priva-
tivos a la sociedad ganancial quedan no sujetas al Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales v Aclos Juridicos Docu-
mentados, micntras que para las aportaciones onerosas o
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con cualquier tipo de contraprestacién al cényuge aportante
se le aplica la exencidén del articulo 45.1.B).3 del texto re-
fundido de la ley del impuesto.

4. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Casti-
lla-La Mancha

Parte de la clasica distincion doctrinal entre [a comuni-
dad romana y la germdénica para poner de manifiesto como
en esta ultima no existen cuotas reales ni ejercicio indivi-
dual de derechos dominicales, de ahi que, al disolverse, se
produzcan auténticas adjudicaciones de bienes que inciden en
el presupuesto de hecho del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. Cuando de
la sociedad conyugal se trata, por las aportaciones de bienes
y derechos verificados por los cényuges a la sociedad con-
yugal asi como por las adjudicaciones de bienes que tienen
lugar al disolverse, realizadas en favor de los cényuges en
pago de su haber de gananciales, estan sujetas si bien, pos-
teriormente, exentas [art. 45.1.B).3] al Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

Niega la postura de la Administracion, defensora de la
existencia de un contrato de compraventa de una cuota pro-
indivisa y sin reemplazo de un bien privativo, basada en
una interpretacién de la reforma del Cdédigo civil (Ley 13
de mayo de 1981) que, en la opinign administrativa, reserva
la exencidén para supuestos de adjudicacidn en los territorios
forales que permiten la aportacién de bienes dotales y para-
fernales de la mujer a la sociedad conyugal.

La negativa la basa, precisamente, en la libertad de con-
tratacion consagrada por la reforma de 1981 y recogida en
el articulo 1.323 del Cédigo civil justificando, ademais, que
se trata de un negocio juridico familiar que tiene por fina-
lidad la atribucidon de ganancialidad a los bienes aportados,
con legales usos o modos, justa causa y para el sostenimien-



to de las cargas del matrimonio por lo que se produce una
transmision auténtica de un bien privativo al patrimonio co-
min o ganancial. Ello hace que no se esté en presencia de
un supuesto de no suyjeciéon sino de transmisién exenta al
amparo del articulo 45.1.B).3 del texto refundido de 1993.

5. Conclusion

El tribunal viene a seguir el criterio manifestado en la
resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 11 de junio de 1993 en relacién con las apor-
taciones a la sociedad conyugal: negocios traslativos dotados
de sustantividad propia entre la compraventa y la donacién.
Por lo que, con independencia de su causa onerosa o gra-
tuita, estamos, como advierte la sentencia, ante un negocio
juridico familiar con presupuesto juridico particular.

Por otra parte, la reforma de 1981 no puede ser argu-
mento a esgrimir ante una ley fechada en 1993 que repro-
duce exactamente el mismo texto que el vigente desde 1980,
por lo que el precepto, la exencién, parece estar plenamen-
te vigente.
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Tribunal Superior de Justicia
Sala de lo Contencioso-Administrativo

La escritura de modificacion del término previsto
para la devolucion de un préstamo esta sujeta
a AJD: determinacion de la base imponible

Sentencia de [9-1{-1998 TSJ (Castitla-l.a Mancha}

No cabe negar que la escritura de modificacién del préstamo contiene
un acto valorable econdmicamente. En su mismo valor econdmiico radica, pre-
cisamente, que se otorgue, pues si no careceria en absoluto de interés para
quienes lo suscriben y no llegaria siquiera a efectuarse. En la base imponi-
ble ha de computarse el valor del acto y no el del objeto sobre el que
recae, por lo que se atenderd no al valor del préstamo, sino al valor que
supone para el prestatario la ampliacién del plazo de devolucién, que se
concreta en los intereses adicionales a pagar al prestamista.

En Albacete, a diecinueve de noviembre de mil novecientos noventa y
ocho.

Vistos por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Castilla-La Mancha, los presentes Autos ndm. 1375/1996
del recurso contencioso-administrativo seguido a instancia de “T., SA”, re-
presentado v dirigido por el Letrade don C. S. V., contra el Tribunal Eco-
nomico Adnuinistrativo Regional de Castilla-La Mancha, que ha estado re-
presentado y dirigido por el sefior Abogado del Estado, siendo coadyuvante
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la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, que ha estado representada
y dirigida por los Servicios Juridicos de la misma, sobre Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales, siendo Ponente el llmo. Sr. Magistrade D. J. L. 1 ¥y

ANTECEDENTES DE HECHO

PriMERo, “T., SA” interpuso recurso contencioso-administrativo, por es-
crito presentado el 26-7-1996, en impugnacién de la Resolucion del Tribunal
Econdmico-Administrativo Regional de Castilla-La Mancha de 28-5-1996, por
la que se desestimé la Reclamacidn Econdmico-Administrativa ndm. 02-92/
1995, interpuesta contra la resolucién de la Delegacion Provincial de Al-
bacete de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria de Albacete por
la que se desestimd el Recurso de Reposicién ndm. 411/1994, interpuesio
contra la Liquidaciébn nim, T2/1531/1994, por el concepto de Actos Jurfdicos
Documentados, en relacidn con la escritura de modificacién de préstamo hi-
potecario de fecha 22-9-1993.

Secunpo. En su escrito de demanda, el actor alegd: 1.° Que el negocio
se encuentra excluido de gravamen a efectos del Impuesto de Actos Juridi-
cos Documentados por obra de Ja Ley 2/1994, de 30 de marzo, ya que se
trata de una simple modificacién del tipo de interés de un préstamo; 2.° Que
no debe gravarse, porque va se gravé la escritura original de préstamo; y
3" Que falta la correspondiente motivacién de la comprobacidn de valores.
Terminé solicitando la revocacion de los actos recurridos, con las costas.

Tercero. Por el Abogado del Estado y la representacion de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha demandada se contestd en el senti-
do de oponerse, alegande, a su vez, la inadmisibilidad del recurso conten-
cioso-administrativo, dado que el acto original fue reformado por el Tribu-
nal Econdmico-Administrativo Regional de Castilla-LLa Mancha, y, en cuanto
al fondo, la correccién de la resolucién recurrida. Terminaron solicitando 1a
desestimacién del recurso contencioso-administrativo.

Cuarto. No habiéndose recibido el pleitc a prueba, presentados que
fueron los escritos de conclusiones, para votacién y fallo se sefiald el dia 7-
10-1998, fecha en la que efectivamente se levé a término, quedando los
autos vistos para dictar la correspondiente sentencia.

Quinro. En la presente causa se han observado las prescripciones legales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PriMErO. Ha de ser rechazada la causa de inadmisibilidad opuesta por

las Administraciones demandadas. El hecho de que sea preciso agotar una
via administrativa previa para acceder a la jurisdiccién no quiere decir que



€sta, en los casos en gue en via de recurso administrativo se haya refor-
mado parcialmente el acto inicialmente impugnado, no pueda entrar a cono-
cer del mismo plenamente, para decidir, en definitiva, si procede la reforma
parcial que la propia Administracion efectia o si, por el contrario, el acto
ha de ser reformado totalmente, es decir, anulado. Debe entrarse, por tanto,
a considerar el fondo del asunto,

SEgunpo.  Alega el recurrente en primer lugar que la escritura gravada
no debié serlo, por aplicacién de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre sub-
rogacidn y modificacién de préstamos hipotecarios. Ahora bien, esta norma
entré en vigor ¢l mismo dia de su publicacién en el BOE (en concreto, el
5-4-1994), sin establecer norma de retroactividad alguna, por lo que es de
aplicacion el articulo 2.3 del Cédigo Civil. Dado que la escritura es de fe-
cha 22-9-1993, es claro que no cabe reclamar la aplicacién de la citada dis-
posicion.

Tercero, También aduce el actor que se estd gravando doblemente un
acto, dado que se gravd va en su momento la escritura original de consti-
tucién de préstamo y ahora se vuelve a gravar Ia modificacién. Ahora bien,
esta alegacién seria de estimar si el Tribunal Econémico-Administrativo no
hubiera ya limitado la posibilidad de liquidar exclusivamente en cuanto a la
diferencia econdmica entre ambas escrituras, en resolucién que mantiene, por
otro lado, un criteric similar al que esta Sala expuso en su Sentencia dc
14-2-1998 (Recurso ndm. 2365/1995), en la que se indicé lo siguiente, que
resulta de aplicacién al caso, sin perjuicio de entender las citas que realiza
del TR de 24-9-1993 referidas en nuestro caso al Real Decreto Legislativo
3050/1980:

“El problema planteado en los presentes autos se puede resumir de la si-
guiente forma: se trala de determinar si una escritura de modificacion del tér-
mino previsto para devolucion de la cantidad correspondiente a un contrato
de préstamo (que ya tributé como tal) se encuentra sujeta, o no, al Impues-
to de Actos Juridicos Documentados, en virtud de la prevision que al res-
pecto contiene el articulo 27.1 a), en relacion con el 31.2, de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales v Actos Juridicos Documentados
(TR de 24-9-1993). EI recurrente alega el cardcter no evaluable del acto con-
tenido en la escritura, mientras que de contrario se afirma su evaluabilidad,
y ademds se aporta el argumento, en favor de la sujecion, de que posterior-
mente se declararon exentos supuestos similares en la Ley 2/1994, de 30 de
marzo. Pues bien, no cabe negar, en principio, en contra de lo que el recu-
rrente pretende, que la escritura de modificacién del préstamo contiene un
acto valorable econdmicamente. En su mismo valor econdmico radica, preci-
samente, que se otorgue, pues si no careceria en absoluto de interés para
quienes lo suscriben, y no llegaria siquicra a efectuarse. Ahora bien, sentado
lo anterior, no puede, sin mds, aceptarse la asignacion de valor que la Admi-
nistracion, mecdnicamente, efectiia. La escritura, en efecto, como se ha dicho,
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contiene un valor o interés econdmico, pero éste (como de hecho reconoce la
representacion de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha) se limita
a determinados aspectos del contrato de préstamo originario, sin que repro-
duzca fntegramente el contenido o valor econdmico de la primera operacion
que ahora se modifica en parte, que ahora se sujeta a una novacién modifi-
cativa. Siendo esta wltima la realidad econdmica subyacente a la operacion,
sélo abonarig lo posturg de la Administracion un conceplo estrictamente for-
malista del Impuesio de Actos Juridicos Documentados, segin el cual, una
vez comprobado el cardcter evaluable del acto que se grava (articulos 31.2 y
30.3 de la Ley) la determinacion de la bose imponible habric de hacerse
tomando, sin mds consideraciones, el valor del objeto a que se refiere el acro,
y no el del acto mismo. Pero una interpretacion de tal naturaleza no viene
avalada ni por el texto del precepto a aplicar, ni por la interpretacion que de
esta figura impositiva se deriva de determinadas resoluciones del Tribunal Su-
premo. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 8-4-1995 rechazd, en un
caso concrefo, esta concepcion formalista del impuesto al declarar lo siguiente:

«Llegados a este punto, es decir, a resolver si la escritura por la que se
modifican unas acciones, antes al portador, ransformdndolas en nominativas,
sin variacion cuantitativa, ni modificacién estaturaria distinta (cambio de de-
nominacion, cambio de actividad, etc.) tiene por objeto ‘cantidad o cosa va-
luable’, pregunta a la que hay que contestar queé no, ya que lo valuable es
el capital social, y éste no es objeto de cambio o modificacion alguna por la
escritura publica discutida, capital que permanece uno y el mismo antes y
después de la escritura, sin que pueda atribuirse valor alguno al hecho de
que una accion que antes era al portador, sea desde una fecha determinada
nominativa, por exigirlo, ademds, una Ley. La escritura que modifica las ac-
ciones, es independiente del valor de éstas; es el valor de la accion lo que es
valuable, con independencia de la nawraleza de la accion, y ese valor de la
accion no es objeto de la escritura».

Puede observarse, pues, cémo el Tribunal Supremo rechaza una conside-
racion puramente formal como la que se ha descrito mds arriba, sin confor-
marse con que el acto recogido en el documento correspondiente aluda, haga
referencia o recaiga sobre un objeto que es valuable, exigiendo que el acto
mismo que recae sobre tal objeto valuable, lo sea también. En la Sentencia
parcialmente transcrita, el Tribunal Supremo llega a la conclusién de que el
acto en cuestion no es en absoluto valuable; pero de ello se infiere, «a for-
tiori», que cuando lo seq, habrd que atender al valor que tenga el acto mis-
mo, no el objelo sobre el gue recae o al que afecta en parte. Aplicando todo
lo que hasta aqui se ha razonado, al caso de autos, tenemos gue el acto re-
cogido en la escritura de 2-12-1993 se limita a modificar (Estipulacion Pri-
mera) el contrato de préstamo vigente en cuagnto al plazo mdximo de dura-
cion del mismo, de modo que de ocho pasa a doce afios, con la consiguiente
afectacion al importe total final de los intereses que el prestatario habrd de
abonar en definitiva al prestamista, en atencidon a la nueva duracion del con-
trato. Aungue no consta en aqutos la escritura de préstamo original, de las



alegaciones de las partes y de la certificacion de la Caja prestataria que figu-
ra en el expediente adminisirativo, se infiere que la cuantia del préstamo no
fue modificada (la modificacion de la cldusula primera se limité a actualizar
el nombre de la entidad prestamista) y que lo que se alterd fue el plazo de
devolucidn, incrementindose desde ocho a doce afos, manteniéndose el plazo
de carencia en dos afios y amplidndose el de amoriizacion a diez (de seis
gue contaria inicialmente), modificandose, ademds, el tipo de interés variable,
v el fijo previsto para el plazo del 23-12-1993 al 31-12-1994 Pues bien, lo
que hubiera tenido la Administracion que valorar para determinar la base
imponible del impuesto era el contenido economico de las anteriores cldusu-
las, en concreto el valor gque tiene para el prestatario la prolongacién del
plazo de devolucién, y por tanto el disfrute por mds tiempo de la cantidad
prestada, valor que se concreta en los intereses adicionales que lendrd que
pagar por dicho periodo; y, ademds, de haberse modificado también, como
parece, el tipo de interés, wambién la diferencia de valor que exista entre el
interés que abonaba conforme al tipo previsto en la escritura original y el de
la de modificacion. Pero lo que no es admisible es que se compute, nueva-
mente, el importe total del préstamo. Y ello es asi, simplemente, porque la
escritura no contiene el otorgamiento de un comrato de préstamio, #i la alte-
racién de su cuantin, sino solo el contenido que se acaba de describir, y a
ello ha de cefiirse la Administracion. En definitiva, la Administracion efectud
una liquidacion tomando como base imponible una cantidad muy superior a
la correcta, y que no respondia al concepto gue de lag base imponible de esta
figura impositiva consta en su regulacion, pues de acuerdo con el antes cita-
do articule 31.2 de la Ley del Impuesto, la base la constituye el valor de
«tales actos ¢ contratoss, y st tal acto es la modificacion de un préstamao,
al contenido econémico de tal modificaciéon habrd gue atender”. Por consi-
guiente, no puede sino confirmarse, también desde este punto de vista, la
resolucién de! Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Castilla-La
Mancha.

Cuarto. En fin, el actor achaca a la resolucién inicial de !la Adminis-
tracion la falta de motivacién que cabe exigir a una comprobacién de valo-
res. Ahora bien, tal motivacion serd precisa (y este Tribunal la ha exigido
de forma estricta en numerosas ocasiones) cuande se trate de efectuar una
valoracién sobre un bien del mundo fisico, o incluso sobre uno de natura-
leza puramente econdmica que exija de un acto de ponderacién de tipo téc-
nico. Ahora bien, el hecho de tomar como valor el propio de la escritura
no necesita de mayores motivaciones © explicaciones, pues queda claro cuil
es el valor que toma la Administracién, la cual no lo asigna (como en el
caso, por ejemplo, de un inmueble) sino que lo toma de los propios datos
proporcionados por los otorgantes. (Que esa consideracién del valor total de
la escritura sea 0 no correcta es otra cuestién, pero lo- que esti claro es
que la Administracién no tiene por qué explicar de ddénde procede el valor
que otorga cuando toma el que deriva de la propia escritura; la evidencia
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de la procedencia u origen de este valor exime de mayores explicaciones a
la Administracion.

En definitiva, el presente recurso contencioso-administrativo ha de ser
desestimado,

Quinto. En cuanto a las costas del proceso, y por aplicacién del ar-
ticulo 131 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, no pro-
cede su imposicion a ninguna de las partes contendientes.

Vistos los preceptos citados v demds de pertinente aplicacidn,
FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el presente recurso contencio-
so-administrativo, sin hacer especial condena en costas.

Notifiquese la presente resolucién a las partes, haciéndoles saber que con-
tra la misma no cabe la interposicién de recurso alguno. Y a su tiempo, y
con certificacién de la presente para su cumplimiento, devuélvase el expe-
diente al lugar de su procedencia.

Asi por esta, nuestra seniencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

COMENTARIO

1. Planteamiento previo

La modificacién de las condiciones de un préstamo hi-
potecario no puede separarse de las vicisitudes que afectan
a la tributacién (exencién o no) de los calificados como
operaciones financieras a efectos del Impuesto sobre el Va-
lor Afiadido en relacién con el Impuesto sobre Actos Juridi-
cos Documentados. Tampoco de como debe cuantificarse, en
su caso, la base imponible a efectos del gravamen docu-
mental.

Sentado lo anterior, podria discutirse si la novacién mo-
dificativa referida, exclusivamente, a la cldusula del tipo de
interés (o, conjuntamente, con la variaciéon del plazo) supo-



ne alteracién de la responsabilidad hipotecaria que incida en
las previsiones legales contenidas en el articulo 31.2 del tex-
to refundido.

2. La Ley 2/1994, de 30 de marzo

El articulo 9 de esta ley establecié la exencién en la
modalidad gradual de “Actos Juridicos Documentados” para
las escrituras publicas de novacién modificativa de préstamos
hipotecarios pactados de comun acuerdo entre acreedor y
deudor, cuando aquél fuera alguna de las entidades finan-
cieras a que se refiere ¢l articulo 2.° de la ley 2/1981, de 25
de marzo, del Mercado Hipotecario y la modificacién afectase
a la mejora de las condiciones del tipo de interés, inicial-
mente pactado o vigente, pudiéndose, conjuntamente con esta
mejora, pactar la alteracién del plazo.

La lectura que, a sensu contrario, realiza la defensa en
favor de la sujecion a gravamen del supuesto de hecho re-
cogido en la sentencia, tiene en cuenta la ley 2/1994, de 30
de marzo, en la medida en que para declarar la exencion
de algo debe existir una sujecién previa, por lo que el legis-
lador hace, indirectamente, de intérprete al vincular la exen-
cién de las escrituras publicas de novacion modificativa de
estos préstamos hipotecarios a la modalidad gradual de Ac-
tos Juridicos Documentados.

Este mismo argumento ya fue utilizado por el Tnbunal
Supremo en la sentencia de 28 de julio de 1994, si bien
para confirmar la sujecidn a la modalidad de Actos Juridi-
cos Documentados de los préstamos hipotecarios no suje-
tos a Ja modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas:
“Esta interpretacion viene avalada por el sentido liberatorio
recientemente adoptado por la Ley 2/1994, de 30 de marzo,
sobre subrogacion y modificacién de los préstamos hipoteca-
rios, normma inspirada segin su predimbulo en el propositv de
introducir una drdstica reduccion de los costes fiscales y del
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sistema de proteccion de la seguridad juridica privada (hono-
rarios de Notarios y Registros), disponiendo en su articulo 7
que «estard exenta la escritura que documente la operacion
de subrogacion en la modalidad gradual de actos juridicos do-
cumentados sobre documentos notariales». Excepcion que ca-
receria de sentido introducir si con anterioridad hubiera esta-
do vigente”.

3. La postura de la Administracion

La Direccion General de Tributos, mediante contestacién
a consulta evacuada con fecha 21 de septiembre de 1994,
defiende la tesis de que la modificacion de las condiciones
del préstamo (muy similar en cuanto al supuesto de hecho
al recogido por la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Castilla-La Mancha) es determinante del gravamen
por el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados. Por
el contrario, la contestacién de fecha 14 de octubre de 1994
admite gue, no modificindose la garantia hipotecaria (en par-
ticular los intereses), la prérroga del plazo no determina por
si misma la sujecién al faltar la cosa valuable.

4. Los criterios expuestos en la sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Castilla-La Mancha

— Se trata de doctrina ya anticipada en sentencia de 14
de febrero de 1998.

— Con amparo en la sentencia del Tribunal Supremo de
8 de abril de 1995, rechaza la concepcion formalista del Im-
puesto sobre Actos Juridicos Documentados, si bien parece
ignorar las de 31 de mayo de 1990; 28 de junio de 1994 y
3 de junio de 1998, que defienden la tesis contraria (1).

(1) Concretamente, la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1994
dice: “Finalmente, la armonizacion fiscal que propugna el articulo 13 de la sexta direc-



— Ello le permite, no obstante, establecer que lo impor-
tante no es ¢l acto por el acto, sino el valor que tenga el
acto mismo.

—En la medida en que el acto modifica tanto el plazo
de devolucién del préstamo (prolongdndolo), como el tipo
de interés, para el intérprete ambos actos, cada uno por se-
parado, tienen un valor que debe someterse al Impuesto so-
bre Actos Juridicos Documentados.

5. Conclusion

Lo mas destacable es que, por una parte, confirma, agra-
vandolos, los criterios administrativos (la DGT no considera
acto gravable la mera prérroga del plazo). Por otra, enlaza
con la doctrina del Tribunal Supremo contenida en la sen-
tencia de 21 de mayo de 1998, en cuanto a la amplitud del
concepto de valor o acto evaluable y, ademds, advierte que
el contenido de la escritura presentada equivale a “valor de-
clarado”, sin necesidad de comprobacion administrativa.

tiva de la hoy Union Europea, de 17 de mayo de 1977, sobre la exencion a fos prés-
ramos, cualquiera que sea la forma en que se instrumente, no contradice el cardcter de
exceptuado del tipo especial de actos juridicos documentados a que nos verimos refi-
riendo, cuyo hecho imponible no obedece al negocio juridico que documcenta, sine g
su instrumentacion formal”.
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Tribunal Superior de Justicia
Sala de lo Contencioso-Administrativo

Escritura de constitucion de préstamo hipotecario:

para determinacion de la base imponible a efectos

del Impuesto sobre AJD no se incluye el importe
de los intereses garantizados

Sentencia de 20-11-1998 TSJ (La Rioja)

La base imponible del tributo, a efectos del Impuesto sobre Actos Juri-
dicos Documentados, habrd de determinarse con hase en el articulo 29.1 del
Texto Refundido, sin que pueda afectarle lo establecido en el articulo 10.2.c)
del mismo para las hipotecas, prendas y anticresis, por cuanto este precep-
to pertenece al Titulo Primero, y, por tanto, es referente al Impuesto en la
modalidad de Transmisiones Patrimoniales.

En Logrofio, a veinte de noviembre de mil novecientos noventa y ocho.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de La Rioja, compuesta por los Magistrados Ilmos. Sres. D. V. L. D.,
que la preside, y D. L. L-O. F,, y completada por el Magistrado Suplente
Ilmo. Sr. D. J. I. R, P. V., pronuncia,

EN NOMBRE DEL REY

y bajo ponencia del Magistrado llmo. Sr. D. V. . D., la siguiente
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SENTENCIA

Vistos los autos correspondientes al recurso contencioso-administrativo
sustanciado en esta Sala bajo el ndm. 839/1997 y tramitado con arreglo a
las normas del procedimiento ordinario, a instancia de “H., SA”, represen-
tada y defendida por el Letrado DON J. §. M., siende demandado el TRI-
BUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO REGIONAL DE LA RIOJA,
representado y defendido, a su vez, por el SENOR ABOGADO DEL
ESTADO y como codemandada la COMUNIDAD AUTONOMA DE LA
RIOJA, representada y defendida, a su vez, por el SENOR ABOGADO
DEL GOBIERNO; recurso cuya cuantia se cifré en 52.000 pesetas,

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Mediante escrito presentado el 28 de julio de 1997 se inter-
puso, ante esta Sala y a nombre de “H., SA” recurso contencioso-adminis-
trativo contra Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Regional
de La Rioja de fecha 18 de junio de 1997, desestimatoria de la Reclama-
cién Econdmico Administrativa nim. 1285/1996, interpuesta contra Acuerdo
desestimatorio de impugnacion de autoliquidacién v solicitud de ingresos in-
debidos, de fecha 28 de octubre de 1996, v por el concepto Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

SEGunpe. Inicialmente admitido a trdmite dicho recurso, se publicd el
preceptivo anuncio general y se recabd el correspondiente expediente admi-
nistrativo, recibido el cual, se confirié traslado a la parte recurrente para
que formulara su demanda, como asi lo hizo mediante escrito presentado el
13 de marzo de 1998, exponiendo en él los hechos propios del caso y ar-
liculando los fundamentos juridicos que reputaba aplicables al mismo, para
terminar con unos pedimentos del tenor literal siguiente: “Suplico: dicte sen-
tencia estimatoria de este recurso, revocando la Resolucién del TEAR de
La Rioja de 18 de junio de 1997, dictada en Reclamacién nim. 1285/1996,
asi como la Resolucién de la Direccion General de Tributos de la Conseje-
ria de Economia y Hacienda del Gobierno de La Rioja de 28 de octubre
de 1996, referencia T-2116-1996, confirmada per el TEAR, y consecuente-
mente la autoliquidacién indirectamente impugnada, ordenando la devolucién
de las 102.000 pesetas, indebidamente ingresadas dada la exencidén y subsi-
diariamente ordenando la devolucién de la diferencia indebidamente ingresa-
da en funcién de la distinta integracién de la base imponible; en cualquier
caso con los intereses correspondientes”.

TeEkcEro. Trasladada la demanda al representante procesal de la Admi-
nistracién demandada, evacud el tramite de contestacién, oponiéndose a ella
en los términos de hecho y de derecho que entendié oportunos, y solici-
tando finalmente la desestimacidn del recurso. Pretensién que reprodujo, con



apoyo en andlogos argumentos, la representacidon procesal de la codemanda-
da Comunidad Auténoma de La Rioja.

Cuarto. No habiéndose solicitado el pleito a prueba, se acordé la pre-
sentacion de conclusiones escritas que fueron formuladas, en su momento,
por las partes, tras lo cual se sedald, para votacidén y fallo del asunto, el
dia 13 de noviembre de 1998, en que se reunig, al efecto, la Sala.

Quinto. En la tramitacién del proceso se han observado las prescrip-
ciones legales.

FUNDAMENTQS DE DERECHO

Primero, La entidad mercantil demandanie recurre contra la Resolu-
cién dictada en Reclamacién nim. 1285/1996 y fecha de 18 de junio de
1997 por el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de La Rioja por la
que se confirmé el acuerdo desestimatorio de impugnacién de autoliquida-
¢ién y solicitud de ingresos indebidos dictado por la Direccién General de
Tributos del Gobierno de la Comunidad Auténoma de La Rioja con rela-
cién al concepto de Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, modalidad de Actos Juridicos Documentados, con
la pretension de anulacidén de los actos impugnados.

SeGunpo. Es del caso que en fecha 17-9-1993 “H., SA”, autoliquidéd el
Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados, ingresando 102.000 pesetas,
correspondiente 8 una Escritura Publica de préstamo hipotecario por diez
miliones de pesetas de principal otorgada el 30 de agosto del propio afio.
En 17-6-1996 la entidad solicité la rectificacién de dicha autoliquidacién con
devolucion del exceso indebidamente ingresado. Lo que fue denegado a tra-
vés de los actos ahora objeto de recurso.

TErcEro. La pretension que, con cardcter de principal o preferente, ar-
ticula la demanda, esto es, que se le devuelva a la demandante el total
(102.000 pesetas) de lo pagado, en cuanto todo ello indebidamente ingresa-
do, debe ser rechazada de plano por de todo punto inadmisible, en razén
de que, dejando de lado los argumentos o motivos de orden juridico en
que fundamenta por primera vez la demanda tal pretension, ésta, en si
misma considerada, constituye una peticién nueva respecto de la que la ac-
tora formuld previamente ante la Administracidn, y distinta y mids amplia
que la originaria, limitada a la devolucion de sélo parte de lo satisfecho por
considerarlo indebidamente ingresado; incurriéndose asi en una patente des-
viacién procesal entre lo gue fue pretendido en via administrativa y lo que
ahora se postula que, dado el cardcter esencialmente revisor de la legalidad
de la actuacion admiwstrativa propio de esta jurisdiccién, debe ser objeto
del rechazo apuntado. Quedando, precisamente por esta obligada consecuen-
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cia, por completo excusado el examen y decisién de si la escritura piblica
de préstamo con pgarantia hipotecaria otorgada en la ocasion de autos por
una Caja de Ahorros a la entidad mercantil actora debe reputarse o no
exenta del Impuesto sobre Actos Jurfdicos Documentados. Cuestién, por
otra parte, que ya parece haber obtenido definitiva respuesta negativa (en
contra de lo pretendido por la demandante y sostenido por esta misma Sala
en Sentencias que cita de 11-10-1990, 28-12-1990, 16-4-1991 y 29-5-1992) en
Sentencias del Tribunal Supremo de 2-10-1989, 9-10-1992, 26-4-1996, 22-11-
1996 vy 23-11-1996, entre otras.

CuarTo. En cuanto a la pretension, subsidiariamente articulada en la de-
manda -y unica formulada en la via administrativa-, de que se ordene la
devolucion del exceso indebidamente ingresado en funcién de una sobreva-
lorada integraciéon de la base imponible més alld del principal del préstamo,
la decision que se impone es la de su estimacion,

En efecto, tratindose en el caso de autos del Impuesio en su modali-
dad de sobre Actos Juridicos Documentados y, concretamente, de las nor-
mas aplicables a la determinacién de la base imponible en un préstamo con
garantia hipotecaria, ha de tomarse en consideracion que el articulo 29.1 del
Texto Refundido de 30 de diciembre de 1980, aplicable en la ocasién (a!
igual que el 30.1 del vigente Texto Refundido de 24 de septiembre de 1993),
el cual constituye la norma especifica de la modalidad de Actos Juridicos
Documentados, determina que en las primeras copias de cscrituras pdblicas
que tengan por objeto directo cantidad o cosa valuable, servird de base el
valor declarado, sin perjuicio de la comprobacion administrativa.

Precepto por el que, a efectos del Impuesto sobre Actos Juridicos Do-
cumentados, habrd que determinar la base Imponible del tributo, sin que,
como pretende la Admipistracién Tributaria, pueda afectarle lo establecido
en el articulo 10.2 ¢) del propio Texto Refundide para las hipotecas, pren-
das y anticresis, por cuanto este precepto pertenece al Titulo Primero vy, por
tanto, es referente al impuesto en la modalidad de Transmisiones Patrimo-
niales, al que, por cierto, no esta siquiera sujeta la operacion de referencia,
segun pacifica doctrina cientifica y jurisprudencial.

Ha de concluirse, por tanto, por la indebida aplicacién al caso del ar-
ticulo 102 ¢) del Texto Refundido de 1980 y por la infraccién, dada su
indebida inaplicacién, del articulo 30.1 del mismo Texto Refundido; proce-
diendo apreciar en el caso un exceso en el cdiculo de la base imponible
mas aild del principal del préstamo, y, por ende, la existencia de un ingre-
so indebido que debe ser reintegrado al solicitante con los intereses corres-
pondientes.

Quwro, No se aprecian motivos conforme al articulo 131 de la Ley de
esta Jurisdiccidon para hacer imposicidn de costas.

Y, en su virtud,



FALLAMOS

Que, estimando el recurso contencioso-administrative interpuesto y la pre-
tensién subsidiariamente articulada en la demanda deducida en el proceso,
declaramos no ser conformes a Derecho los actos administrativos impugna-
dos, los que, en consecuencia, anulamos y dejamos sin efecto; declarando,
en su iugar, el derecho de la recurrente a obtener ia devolucién de ingre-
sos indebidos en los términos en su dia solicitados ante la Administracidn
de Tributos del Gobierno de La Rioja y en los que se especifican en esta
sentencia.

Sin costas.

Asi, por esta nuestra sentencia -de la que se llevard literal testimonio a
los autos— y definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firma-
mos.

COMENTARIO

1. Delimitacion previa

Hoy es criterio generalmente aceptado que los préstamos
concedidos por sujetos pasivos del Impuesto sobre el Valor
Afadido en el 4mbito de su actividad quedan sujetos al Im-
puesto sobre el Valor Anadido. Por el contrario, los présta-
mos concedidos por particulares, aun cuando sean retribui-
dos, guedan sujetos a Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

2. Las garantias accesorias de los préstamos sujetos al Im-
puesto sobre el Valor Amnadido

Conforme a los articulos 4.Cuatro y 20.1.18 de la Ley
37/ 1992, del Impuesto sobre el Valor Aiiadido, las garan-
tias realcs anejas a una operacion de préstamo sujeta al
Impuesto sobre el Valor Afiadido, aunque exenta, comporia-
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rdn la exclusion de los hechos imponibles de la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas. Tratdndose de garantias
reales inscribibles el articulo 31.2 del texto refundido de la
ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados (real decreto legislativo 1/1993) pa-
rece sujetar estas operaciones a la cuota proporcional de
Actos Juridicos Documentados (documentos notariales) desa-
rrolldndolo ast el articulo 74.2 del reglamento.

Aun cuando inicialmente cierto sector doctrinal (MARTINEZ
LAruenTE) y algunas resoluciones del Tribunal Econdmico
Administrativo Central (19 de octubre y 10 de noviembre
de 1988 y 8 de marzo de 1989) estimaron que los présta-
mos con garantia hipotecaria estaban exentos del Impuesto
sobre Actos Juridicos Documentados, el Tribunal Supremo,
a partir de la sentencia de 2 de octubre de 1989, dictada en
recurso extraordinario de apelacion en interés de la ley, ha
establecido una posicidon contraria a extender la exencién
por el gravamen gradual de la modalidad del Impuesto so-
bre Actos Juridicos Documentados a los préstamos hipoteca-
rios (art. 45.1.B.15).

Esta doctrina ha venido consoliddndose en posteriores sen-
tencias del alto tribunal (algunas de ellas recogidas en la
citada del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja). No
obstante, con fecha 19 de abril de 1997, el Tribunal Supre-
mo (ponente D. J. M. D.), tras un anilisis de la evolucidn
normativa, llega a la conclusién siguiente en su fundamento
de derecho primero: “En el caso de escrituras ptiblicas que
contengan préstamos hipotecarios..., no estando sujetos por
ello al concepto de transmisiones patrimoniales onerosas del
Impuesto sobre tales Transmisiones, ni tampoco, después del
1 de enero de 1988, al de Actos Juridicos Documentados”. A
lo anterior cabria afiadir la sentencia del Tnibunal Supremo
de 3 de noviembre de 1997 que, aunque no se refiere a los
préstamos hipotecarios, la doctrina que se predica para las
obligaciones pudiera trasladarse también a aquellos supuestos.

Con posterioridad, mediante nueva sentencia del Tribunal



Supremo de 3 de junio de 1998 (ponente D. E. P. C.) se
vuelve a incidir sobre el tema realizdndose un nuevo exa-
men del iter legislativo para concluir:

“De esta manera:

1.° Los préstamos entre quienes RO Sean empresarios o
profesionales en el ejercicio de su actividad estardn sujetos,
pero exentos, del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
Onerosas y, por ende, quedardin sujetos a la cuota porcentual
del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados (art. 31.2);

2.9 Los préstamos entre quienes sean empresarios o pro-
fesionales en el ejercicio de su actividad no quedan sujetos al
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas (por es-
tarlo al que grava el valor anadido, con arreglo al 7.° 5 TR),
¥, por consecuencia, estardn sometidos a aquella cuota por-
centual del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados, ex-
cepto si se trata de pagarés, bonos, obligaciones y demds ti-
tulos andlogos emitidos en serie, por plazo no superior a 18
meses, representativos de capitales ajenos...”.

3. La base imponible

La Administracioén, con base en los articulos 114 y 115
de la Ley Hipotecaria y doctrina de la Direccion General
de los Registros y del Notariado, consideré tradicionalmente
que la base imponible en estos casos venia configurada por
la llamada responsabilidad hipotecaria (capital, intereses, in-
demnizaciones, penas por incumplimiento u otro concepto ana-
logo), por aplicaciéon de las previsiones legales establecidas
para las hipotecas sujetas a Transmisiones Patrimoniales One-
rosas (art. 10.2.c del texto refundido), habida cuenta de la
equiparacion factica entre uno y otro supuesto.

No obstante, la Audiencia Nacional, por sentencia de 29
de noviembre de 1994, ha venido a romper este esquema
en la medida en que considera:
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a) Que el texto refundido de 30 de diciembre de 1980
distingue tres modalidades de gravamen, cuyas normas espe-
cificas se recogen en los titulos I (transmisiones patrimonia-
les), 11 (operaciones societarias) y III (actos juridicos do-
cumentados), dedicando el IV a las disposiciones comunes a
las tres modalidades de gravamen mencionadas.

b) Tratandose del Impuesto sobre Actos Juridicos Docu-
mentados, concretamente de las normas aplicables a la de-
terminacion de la base imponible en un préstamo con ga-
rantia hipotecaria, el articulo 29, perteneciente al titulo III
del texto refundido y por tanto norma especifica de la mo-
dalidad de Actos Juridicos Documentados, en el nidmero 1,
determina que: “En las primeras copias de escrituras publi-
cas que tengan por objeto directo cantidad o cosa valuable
servird de base el valor declarado, sin perjuicio de la com-
probacion administrativa”.

¢} Por lo que, concluye, a efectos del Impuesto sobre
Actos Juridicos Documentados, la base imponible en los prés-
tamos hipotecarios no puede verse afectada por lo estableci-
do en el articulo 10.2.c) del propio texto refundido para las
hipotecas, prendas y anticresis, pues este precepto pertenece
al titulo primero, referente a la modalidad de Transmisiones
Patrimoniales.

Esta doctrina es la que reproduce (sin citarla) el Tribu-
nal Superior de Justicia de La Rioja, en el fundamento de
derecho cuarto de su sentencia de 20 de noviembre de 1998.

El Tribunal Supremo, por su parte, en sentencia de fecha
24 de febrero de 1996, considera que la base imponible, tra-
tdandose de -varios préstamos hipotecarios concedidos por una
entidad crediticia a favor de una entidad mercantil, debe-
ra calcularse conforme a lo previsto en el articulo 29.1 del
texto refundido de la ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales vy Actos Juridicos Documentados de 1980 (va-
lor declarado), siendo evidente que dicho valor debe referirse
a los préstamos hipotecarios contratados y como en el Im-
puesto sobre Actos Juridicos Documentados subyace el acto



o contrato que se formaliza juridicamente, la base serd la
que se deduce de la aplicacién del articulo 10.2.k) del texto
refundido que incluye, ademds del capital, las otras cantida-
des aseguradas, como los intereses, costas y gastos garanti-
zados por la hipoteca.

Con posterioridad, en sentencia de 21 de mayo de 1998,
el Tribunal Supremo confirma el criterio al establecer:

¢ El “valor declarado” es lo que se recoge en la escri-
tura. No soélo el importe del préstamo garantizado con hipo-
teca, sino también los demads conceptos expresados y cuyo
reembolso se garantiza.

e No existe incompatibilidad entre el articulo 29.1 del
texto refundido (real decreto legislativo 3050/1980) y el ar-
ticulo 10.2.c.

e F] articulo 31.2 trae causa del nimero 38 de la tari-
fa del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados, regu-
lado en el texto refundido de 6 de abril de 1967, sin pro-
venir, por tanto, como los demas conceptos, del Impuesto
sobre Actos Juridicos Documentados, del extinto Impuesto
del Timbre del Estado, por lo que el régimen de fijacién de
Ja base imponible, mantenido por la norma de 1980, se es-
tablecié ya en 1967.

¢ La escritura publica del préstamo hipotecario inmobi-
liario documenta un contrato de préstamo y, simultineamen-
te, un derecho real de hipoteca, y que ambos, y no sélo
uno, son evaluables, resultando de aplicacion por tanto el
articulo 31.2.

e La conclusion: “En la escritura publica de autos se cons-
fituye una garantia por un acto juridico que comprende no
s6lo el importe de un préstamo sino también el de otras can-
tidades anadidas, que son perfectamente valuables y que, por
tanto, estdn sujetas al Impuesto”.
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4. El sujeto pasivo

También esta figura ha sido discutida en el caso de prés-
tamos hipotecarios que tributan por el gravamen gradual del
Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados. En la actua-
lidad, tanto el criterio administrativo como el jurisprudencial
(resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central
de 28 de junio de 1989 y sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de abril de 1988) consideran que el sujeto pasivo es
el prestatario en cuanto beneficiario del negocio juridico prin-
cipal, siendo la hipoteca, en base el principio de accesorie-
dad, un negocio anejo a aquél. Asi lo ha venido a conside-
rar el articulo 68 del reglamento.

Conceptualmente, sin embargo, atendida la naturaleza del
gravamen, cuyo hecho imponible se vincula a la garantia hi-
potecaria, pareceria mdas légico considerar sujeto pasivo al
acreedor hipotecario.

5. Conclusiones

PriMERA. Aunque la sentencia del Tribunal Supremo de
19 de abril de 1997, unida a la filosofia que inspiran las
sentencias del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1997
(empréstitos representados por obligaciones) y la del Tribu-
nal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas, de
27 de octubre de 1998 (prohibe someter a imposicién los
empréstitos con emisién de obligaciones por el impuesto que
grava las escrituras notariales de cancelacion de aquéllos),
pudieran alentar una variacidén en el criterio jurisprudencial
relativo a la exenciéon por Impuesto sobre Actos Juridicos
Documentados de los préstamos hipotecarios no sujetos a
Transmisiones Patrimoniales Onerosas, lo cierto es que la
abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo en sentido
contrario, con una sentencia posterior que incluye el siguien-
te fundamento de derecho: “Cuarto. La doctrina que antece-



de ha sido sustentada por esta Sala en decenas de sentencias
cuya notoriedad revela de su cita especifica e, incluso, en la
Sentencia de 2 de octubre de 1989 dictada en un recurso
extraordinario de apelacion en interés de Ley; y no empece a
ello que la Sentencia de esta Sala de 19 de abril de 1997,
haya patrocinado la tesis contraria” hace poco defendible la
tesis de la exencidn.

SEGUNDA. La sentencia de la Audiencia Nacional (con-
firmada por otra de 29 de julio de 1997, aunque referida a
la base imponible en la cancelacién de un préstamo con ga-
rantia hipotecaria) y en la que parece inspirarse la senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de I.a Rioja que se co-
menta, también se ven superadas por el criterio que ya
constituye jurisprudencia del Tribunal Supremo (art. 1.6 del
Codigo civil) negando el concepto estricto o restringido de
“valor declarado”.

TERCERA. No habiéndose producido cambios en la inter-
pretacién sobre la figura del sujeto pasivo, pese a lo que
puede entenderse desde una vertiente conceptual, seguiria
siendo el prestatario.

Como apunte final, recordar que los planteamientos dis-
crepantes de los criterios administrativos no son por si mis-
mos determinantes de culpabilidad (inexistencia de responsa-
bilidad objetiva), conforme a lo sefialado por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (26 de abril de 1990), Tribunal
Supremo (24 de enero de 1994) y doctrina administrativa
(resoluciones del Tribunal Econémico Administrativo Central
de 23 de junio de 1992; y Direccion General de Inspeccién
Financiera y Tributaria de 29 de febrero de 1988).
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Notas bibliograficas

“La proteccion del crédito en la jurisprudencia”, CER-
DA GIMENO, José (prélogo de Luis Diez-Picazo), Con-
sejo General del Notariado, Madrid, 1995.

Experto ya en la elaboracidn de obras jurisprudenciales de importan-
cia y envergadura, el autor de la obra resefiada, a o largo de la mis-
ma, expone casi 300 sentencias del Tribunal Supremo, examinando asi cien
afios de jurisprudencia (1890-1992) sobre vn tema que, comc pone de re-
lieve D. Luis DIiEz-Picaz¢ Y PonCE DE LEON al prologarla, “presenta un
gran interés porque no ha sido hasta ahora objeto de tratamientos com-
pletos”,

El autor alude exclusivamente a los llamados “medios directos™ de pro-
teccidn del crédito, siendo la base del libro ahora resefiado los dos grandes
blogues de remedios: procesales y civiles.

Con estas lineas pretendo varios fines:

1) Difundir, por su gran utilidad prictica, el conocimiento de esta nue-
va obra de cardcter jurisprudencial de D. Jost CeERDA GIMEND, alabando
sus pretensiones de exhaustividad y la minuciosidad de su investigacion.

2} Poner de relieve que no nos encontramos ante un autor “tipico™, en
el sentido de que no es un mero tedrico, ni tampoco un simple préctico; no
es tan s6lo un jurista, sino también un filésofo; sus obras no son fruto de
una ambicién personal de cardcter académico o econdémico. Nos encontra-
mos ante un enamorado del Derecho que, notario de profesion, se enfrenta
a la realidad todos los dias, v “humanista” de formacién y condicidén, no
puede eludir el transcender de lo humano a lo divino, ni de lo prosaico a
lo poético, intentando entrelazar esos mundos diferentes que, sin embargo,
coexisten en nuestro fuero interno.

3) Consecuencia de todo lo anterior es una obra en algin aspecto sor-
prendente e incluso desconcertante, cuyo sencillisimo manejo no es facil de
captar con un simple vistazo de su indice, por lo que es mi intencién faci-
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litar su utilizacién, puesto que esta obra nos puede ahorrar mucho esfuerzo
y tiempo de bisqueda y estudio en una biblioteca.

Si alguno de los lectores tiene en su despacho de abogado un problema
de crédito impagado, seguramente encontrard en esta obra gran ayuda, pero
si acude al indice o sumario de la pédgina 7 se encontrard un tanto despis-
tado ante epigrafes tales como “Breve principio”, “Reglas del juego™ o
“Tercera recapitulaciéon”, porque quizd no sepa por dénde empezar. Y si
sigue “ojeando”, al “hojear” se encontrard al inicio de la obra con 279 sen-
tencias expuestas en orden cronoldgico y ordenadas numéricamente, por lo
que es facil que adivine que sin duda ha de haber mas de una que le inte-
rese, aunque no sepa dénde, de entre las 580 pdginas en las que se expo-
nen las mismas encontrard [o que realmente le interesa.

Entiendo que lo mds sencillo es abrir el libro por la pagina 629, pues
en ella nos dice el autor, breve y claramente, todo lo que podemos esperar
y encontrar en esta obra, ¥y nos apunta donde. Pero ese “dénde” yo lo veo
més claro alin en las pdginas 715 y ss., donde se encuentra una elaborada
tabla de sentencias sistemdticamente ordenadas, en la que facilmente halla-
reitas el tema que nos preocupa y la pdgina del libro en que la encontra-
remos.

Personalmente no iria a la consulta de las sentencias aln, sino que me
detendria antes en las pdginas 583 y ss., O sea, en la segunda parte del
libro, titulada “Reflexiones sobre las sentencias anotadas”, donde tras unas
consideracioncs previas distingue el autor entre medios procesales y medios
sustantivos de proteccion del crédito, donde nuevamente sistematiza la juris-
prudencia haciendo referencia al contenido de la misma, con listas y refe-
rencias claras de las resoluciones judiciales de interés, matizando en esta
ocasién todavia mas, al utilizar subdrdenes de clasificacién atendiendo a as-
pectos muy concretos.

Hallada ta resolucidn jurisprudencial, nos encontraremos con que la mis-
ma ha sido “depurada” por el autor de esta obra, de forma tal que sdlo
alguien con gran conocimiento del Derecho y madurez juridica es capaz de
hacer, exponiendo tan sélo los considerandes que vienen al caso y en lo
que interesan, afiadiendo en todas ellas una “nota”, a guisa de epilogo, re-
sumen o conclusién, especialmente fiable dada la categorfa juridica del autor.

Si lo que queremos es conocer algo acerca del tratamiento del tema en
el Derecho comparado, en las paginas 747 y ss. nos encontramos ¢on una
tabla en Ia que, partiendo del Cédigo civil espafiol, se establecen las diver-
sas correspondencias entre nuestras normas y las de los Cédigos civiles de
algunos paises europeos (Espafia, Francia, Bélgica, Italia, Portugal, Suiza,
Alemania e Inglaterra); y si lo que se desea o necesita es conocer los tex-
tos legales que en la tabla se mencionan, su literalidad viene reproducida
en las paginas 633 y ss.

Se incluyen también otras tablas menos cldsicas v por ello mas llamati-
vas, en forma de gréficos, a los que los juristas estamos poco acostumbra-
dos, pero en todo caso Ttiles.



Aconsejo el manejo de esta obra a todos los profesionales del Derecho,
en especial a aquelios cuyo breviario es la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo. Sin duda encontrardn en este libro respuesta a muchas de sus dudas,
y con ello habrdn recorrido ya una buena parte del camino cuya andadura
inician.

Felicito al autor por su obra en la esperanza de que prontc nos aporte
otra.

Maria Carcaba Fernandez
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