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EL CONTROL DE CONTENIDO EN
CONDICIONES GENERALES Y EN CLAUSULAS
CONTRACTUALES PREDISPUESTAS

LOURDES BLANCO PEREZ-RUBIO

FProfesora titular de Derecho civil
Universidad Carlos Il de Madrid

SUMARIO: 1. LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR FRENTE A LAS
CLAUSULAS ABUSIVAS. II. EL CONTROL DE CONTENIDQO DE LAS CLAU-
suLAS. III. REQUISITOS PARA DECLARAR UNA CLAUSULA ABUSIVA. L.
Contratos celebrados con consumidores. 2. Ausencia de negociacién
individual de las cldusulas. 3. Buena fe y justo equilibrio en las con-
traprestaciones. IV, CONSECUENCIAS DEL CONTROL DE CONTENIDO.



I. La proteccion del consumidor frente a las clausulas abusivas

El problema de las cldusulas abusivas se plantea en todos los secto-
res donde la contratacién se efectiia mediante condiciones generales y
cldusulas predipuestas, en los que el profesional introduce en el contrato,
de forma unilateral, clausulas que a €l le resultan mas beneficiosas (por
ejemplo, las que reducen o suprimen su responsabilidad, o que mencio-
nan que el plazo de entrega de la mercancia se establece sélo a titulo
indicativo, o que atribuyen competencia al Tribunal del lugar donde cen-
traliza sus operaciones, etc.). El consumidor se encuentra entonces des-
provisto de la posibilidad de discutirlas y negociarlas, y si quiere obte-
ner las ventajas materiales que del contrato se derivan, no tiene mds
remedio que aceptarlas. Es cierto que la adhesion del consumidor a las
cldusulas es voluntaria, puesto que puede decidir si contrata o no, pero
carece de libertad, ya que no tiene posibilidad de intervenir en la con-
figuracién del contenido contractual. La libertad de contratacién y la
expresion del consentimiento de la parte mas débil (el consumidor) apa-
rece anulada o reducida, mientras que el predisponente podra introducir
en el contrato aquellas cldusulas que, como hemos dicho, le sean mds
favorables (1).

Las razones que han llevado al legislador a establecer una adecua-
da proteccién o tutela del consumidor contra los abusos del profesional,
residen en la exigencia de impedir que la rigidez y la inmodificabilidad
propia de las cldusulas unilateralmente predispuestas se traduzcan en la
imposicién de reglas negociales que son perjudiciales o que causan un
dafio al consumidor, exigencia que es mds evidente cuando el consumi-
dor es un sujeto que se encuentra en una posicién socioecondémica mani-
fiestamente inferior y que carece por ¢llo de efectivo poder contractual.
A cllo se une el hecho de que en la mayor parte de los casos, el consu-
midor mismo, consciente de la imposibilidad de hacer valer sus propios
intereses en el terreno de la negociacién, no toma en consideracion la
posibilidad de una discusidn, y acepta las condiciones generales como un
mal inevitable porque sabe que si quiere concluir el contrato, no puede
eludirlas (2).

La proteccién del contratante débil y el control de las condicio-
nes generales se produce por primera vez a nivel legislativo en la Ley

(1) Cfr. ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, Madrid, 1991, p. 104.

(2) En este sentido, BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANG, R., “La defensa contractual del con-
sumidor o usuario en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”, en
Estudios juridicos sobre proteccién de los consumidores, Madrid, 1987, p. 192; ALFARO, Las
condiciones generales de la contratacién, cit., p. 127.
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50/1980, de Contrato de Seguro, al establecer en su articulo 3 que “las
condiciones generales, en ningiin caso podrdn tener cardcter lesivo para los
asegurados, habrin de incluirse por el asegurador en la proposicion de
seguro si la hubiere y necesariamente en la péliza del contrato o en un
documento complementario, que se suscribird por el asegurado y al que se
entregard copia del mismo. Las condiciones generales y particulares se
redactardn de forma clara y precisa. Se destacardn de modo especial las
clausulas limitativas de los derechos de los asegurados, que deberdn ser
especificamente aceptadas por escrito. Las condiciones generales del con-
trato estardn sometidas a la vigilancia de la Administracién Piblica en los
términos previstos en la Ley. Declarada por el Tribunal Supremo la nuli-
dad de algunas de las cldusulas de las condiciones generales de un contra-
to, la Administracion publica competente obligard a los aseguradores a
modificar las cldusulas idénticas contenidas en sus pélizas™.

Anos después, la proteccion del consumidor se lleva a cabo a través
de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios (LCU), pero sélo en el ambito del Derecho de con-
sumo, es decir, frente a consumidores o usuarios, siendo definidos por el
articulo 1.2 como “las personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan
o disfrutan, como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, pro-
ductos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza
ptblica o privada, individual o colectiva, de quienes los producen, facili-
tan, suministran o expiden”, quedando de esta forma excluida la protec-
cién cuando la contratacién se realiza entre profesionales.

El legislador ha establecido un régimen juridico de protecciéon que
consiste en la imposicién, por una parte, de unos requisitos de indole
formal, que aseguran la autenticidad del consentimiento del consumidor
(control de inclusién o de incorporacién) y, por otra, en la imposicién de
un control sobre el contenido de las cldusulas que pretende garantizar la
correspondencia del contenido contractual con las exigencias de equidad.
Bien es cierto que lo que sucede, en ocasiones, es que la decisién sobre
si una cldusula redine o no los requisitos de inclusion legalmente estable-
cidos, puede plantear dificultades y, sin embargo, las cldusulas evidencian
su cardcter abusivo por ser contrarias a la buena fe y alterar el justo equi-
librio entre las prestaciones de las partes. Pero en estos casos, nada impi-
de al juez dejar sin resolver la cuestioén de la inclusion y acudir al control
de contenido (3).

Este régimen de proteccién, someramente enunciado, si bien se sigue
mantenicndo, ha sido objeto de una profunda medificacién en virtud de

(3) Cfr. ALFaRO, Las condiciones generales de la contratacidn, cit., p. 204.
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la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contrata-
cién (Ley de adaptacién de la Directiva 93/13 sobre cldusulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores). Esta Ley se caracteriza por
asumir una opcién politico legislativa novedosa en nuestro Derecho, que
es la promulgacién, por separado y en paralelo, de una ley sobre condi-
ciones generales, aplicable con independencia de que el adherente res-
ponda o no a la caracterizacién legal de consumidor, pero siempre que
contrate con un empresario 0 profesional, y de una amplia modificacién
de la LCU, aplicable a las condiciones generales en sentido estricto y
a las cldusulas predispuestas individuales (contratos de adhesién}, pero
siempre que €l adherente pueda ser considerado consumidor (4).

En este trabajo vamos a centrarnos en lo relativo a la modificacion de
la LCU, en concreto, en el nuevo articulo 10 bis, que se ocupa del con-
trol de contenido de las cldusulas, o lo que es lo mismo, de las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, analizando los
elementos o requisitos legalmente establecidos que una clausula debe
contener para poder afirmar su cardcter abusivo, si bien debemos partir,
para nuestro propésito de lo que debe entenderse por cldusula abusiva.

II. El contrel de contenido de las clansulas

Se ha dicho que siempre que se hable de cldusulas abusivas se estd
haciendo del control de contenido (5). En efecto, los contratos celebra-
dos con consumidores deben someterse a un control sobre el contenido
de sus cldusulas, al objeto de verificar si éstas, una vez que cumplen los
requisitos de inclusién (concrecién, claridad y sencillez), y han sido acep-
tadas por el consumidor y firmadas por las partes, son abusivas porque
se oponen a los principios de buena fe y justo equilibrio de las contra-
prestaciones. Dicho control venia articulado en al articulo 10.1.c de la
LCU, mediante una cldusula general que se complementaba con una lis-
ta de cldusulas que se consideraban prohibidas por su caracter abusivo.
A través de la cldusula general se establecian los criterios de valoracion
que permitian considerar la posible nulidad de las cldusulas unilateral-

(4) Pagapor Loépez, “La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacion”, Revista Espaficla de Seguros, n.° 95, 1998, p. 325. Sobre la Ley, vid., ademds,
GoMEz GALLIGO, “La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contrata-
cién”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 648, 1998, pp. 1587 y ss.; CABELLO DE LOS
CoBos, “La Ley de condiciones generales de la contratacién y la desjudicializacién del trafico
juridico™, Revista del Poder Judicial, n.° 49, 1998, pp. 169 y ss.

(5) AviLEs GArcia, “Clausulas abusivas, buena fe y reformas del dereche de la contra-
tacién en Espafta™, Reviste Critica de Derecho Inmobiliario, n.” 648, 1998, p. 2567.
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mente predispuestas (6). Estos criterios de enjuiciamiento son dos: la
buena fe y el justo equilibrio de las contraprestaciones (art. 10.1.c), los
cuales se encontraban especificados en una lista, que no tenia cardcter
exhaustivo, sino que era enunciativa (7), de cldusulas que el legislador
consideraba prohibidas por atentar contra el principio de la buena fe e
implicar, a su vez, un desequilibrio entre las contraprestaciones (8), y que

(6) Este precepto fue criticado por la doctrina por considerar que carecia de una buena
técnica juridica en su redaccion. Sobre esta critica, vid.,, LOPEZ SANCHEZ, “Las condiciones
generales de los contratos en Derecho espaiol”, Revista General de Legistacion y Jurispruden-
cia, n." 4, 1987, p. 650; ALFARO, “La interpretaci6n de las condiciones generales de los contra-
tos”, Revista de Derecho Mercantil, 1987, p. 9; BERCOVITZ, R., “La defensa contractual del con-
sumidor o usuvario en la LCU”, cit., p. 205, DIAZ ALABART, articulo 10.1.c, en Comentarios a
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, dir. por R. Bercovitz y J. Salas.
Madrid, 1992, p. 249.

(7) Se enumeraban como condiciones contrarias a la buena fe y al justo equilibrio de las
contraprestaciones, las siguientes: a) la omisidén, en casos de pago diferido en contratos de
compraventa, de la cantidad aplazada, tipo de interés anual sobre saldos pendientes de amor-
tizacién y las clausulas que, de cualquier forma, faculten al vendedor a incrementar el precio
aplazado del bien durante la vigencia del contrato;

b) las cldusulas que otorguen a una de las partes la facultad de resolver discrecional-
mente el contrato, excepto, en su caso, las reconocidas al comprador en las modalidades de
venta por correo, a domicilio y por muestrario;

¢} condiciones abusivas de crédito;

d) los incrementos de precio por servicios, accesorios, financiacién, aplazamientos, recar-
gos, indemnizaciones o penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales, sus-
ceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso y expresados con la debida claridad y
separacion;

e) las limitaciones absolutas de responsabilidad frente al consumidor o usuario y las rela-
tivas a utilidad o finalidad esencial del producto o servicio;

f) la repercusidn sobre el consumidor o usuario de fallos, defectos o errores administrati-
vos, bancarios o de domiciliacién de pagos, que no le sean directamente imputables, as{ como
el coste de los servicios que en su dia y por un tiempo determinado se ofrecieron gratuita-
mente;

g) la inversién de la carga de la prueba en perjuicie del consumidor o usuario; la nega-
tiva expresa al cumplimiento de las obligaciones o prestaciones propias del productor o sumi-
nistrador, con reenvio automatico a procedimientos administrativos o judiciales de reclamacidn;

h} la imposicién de renuncias a ios derechos del consumidor y usuario reconocidos en
esta ley;

i) en la primera venta de viviendas, la estipulacién de que el comprador ha de cargar
con los gastos derivados de la preparacion de la titulacién, que por su naturaleza correspon-
dan al vendedor (obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas para financiar su construccién o
su divisién y cancelacién).

(8} También se criticé el catdlogo de cldusulas abusivas establecido por el legislador, por
entender algunos autores que la enumeracidén de cldusulas consideradas abusivas es heterogé-
nea y cabtica, puesto que, por una parte, algunas de las que se encuentran mencionadas en
dicho articulo podrian haberse cbviado por estar contempladas en otras normas; por otra, se
echan en falta otros importantes supuestos de condiciones lesivas (como ocurre con la renun-
cia al propio fuero, o con la cliusula penal excesiva, etc.), lo cual ha suscitado muchos pro-
blemas interpretativos, que han exigido del juez una delicada investigacién sobre los efectos
que pueden desencadenar atendidas las circustancias concurrentes. Vid., LOPEZ SANCHEZ, “Las
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eran sancionadas con su nulidad, teniéndose por no puestas (art. 10.4).
En este elenco se contenia, a su vez, una cldusula (que presentaba las
caracteristicas de una cldusula general en la que se materializan los cri-
terios de enjuiciamiento) (9), la de las denominadas “cldusulas abusivas”,
entendiendo por tales “las que perjudiquen de manera desproporcionada
0 no equitativa al consumidor, o comporten en el contrato una posicién de
desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes en perjuicio de
los consumidores o usuarios™ (art. 10.1.c, parrafo 3.°).

La necesidad de incorporar al Derecho espafiol la Directiva 93/13/
CEE, de 5 de abril, sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con los consumidores, en la que se define a nivel comunitario el concep-
to de cldusula abusiva, y en la que se establece una lista de clausulas que
deben ser consideradas nulas por la legislacion de los Estados miembros
(10), ha llevado a la reforma de la LCU en virtud de la ya citada Ley de
Condiciones Generales de la Contratacién (LCGC), la cual, como dijimos
anteriormente, no se limita sélo a trasponer la Directiva, sino que, al
mismo tiempo, regula las condiciones generales de la contratacion. La

condiciones generales de los contratos en Derecho espaiiol”, cit., p. 644; BErcovitz, R., “La
defensa contractual del consumidor o usuario en la LCU”, cit., p. 187; DfAZ ALABART, articu-
lo 10.1.¢, cit., p. 249. No obstante, esta Gltima autora citada senala los aciertos del precepto en
lo relativo a la proteccion del consumidor, que en su opinidn, se consigue doblemente: por una
parte, en cuanto a la informacién y educacién de los consumidores, pues la existencia del elen-
¢o de condiciones resulta orientativo para un consumidor medio a la hora de contratar, y de
otra, porque favorecerd la disuasion del predisponente, que presumiblemente dudari en incluir
en sus modelos de contrates de adhesion unas cldusulas sobre las que recae la consideracién
legal de abusivas y la sancién correspondiente.

(¥) Sefiala BErcovITZ, R., “La defensa contractual del consumidor o usuario en la
LCU™, cit., p. 200, que el articulo contiene, como caso especial, lo que en realidad es un con-
cepto general de clausulas abusivas y pretende convertir lo que €5 una presuncién, en un gjem-
plo concreto de cldusula contraria a la buena fe y por ello prehibida, afiadiendo el citado autor
que lo 16gico y lo propic de una buena sistemdtica hubiera sido incluir tante la denominacién
de cldusulas abusivas como su descripcidn, en el encabezamiento del articule 10.1.c a la hora
de proporcionar el concepto genérico de las condiciones generales prohibidas. En el mismo
sentido, LOPEZ SANCHEZ, “Las condiciones generales de los contratos en Derecho espaiiol”,
cit., p. 643; Diaz ALABART, articulo 10.1.c, cit., p. 249; REGLERO CAMPOS, “Régimen de inefi-
cacia de las condiciones generales de la contratacién. Clausulas no incorporadas y cldusulas
abusivas: concepto y tipologia”, Aranzadi Civil, 1999, I, p. 1647,

(10) Publicada en el DOCE L 95/29, de 21 de abril de 1993. La Directiva fue adoptada
por el Consejo de la Comunidad Econémica Europea —como se sefiala en su Preimbulo— para
facilitar el establecimiento de un mercado dnice, y para proteger al ciudadano en su papel de
consumidor, al adquirir bienes y servicios, frente a las cldusulas abusivas de los contratos de
adhesién, mediante la adopcion de normas uniformes sobre tales cldusulas. Con ello se tratan
de evitar las considerables diferencias existentes entre las legislaciones de los Estados miem-
bros que regulan la materia, y que dan lugar “a que los mercados nacionales de venta de bie-
nes y prestacion de servicios a los consumidores difieran entre si y a que puedan producirse dis-
torsiones de la competencia entre los vendedores y los prestadores de servicios, en especial
cuando la comercializacién se redliza en otros Estados miembros” (Cdo. 2).
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disposiciéon adicional primera de la citada Ley modifica la LCU dando
una nueva redaccién a su articulo 10, introduciendo, ademds, un nuevo
articulo 10 bis, en el que se definen las cldusulas abusivas y se establece
su sancion, y una disposicién adicional (la primera) en la que figura una
lista de cldusulas que son consideradas por el legislador como abusivas.

La Directiva comunitaria, en su articulo 3.1 define como abusivas “las
cldusulas contractuales que no se hayan negociado individualmente (...) si
pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor
un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes
que se derivan del contrato”. Del precepto se deriva que es necesario que
exista una predisposicién y una imposicién de las cldusulas, siendo, sin
embargo, indiferente, que la cldusula tenga por destino incorporarse o no
a una pluralidad de contratos. Por tanto, una cldusula contenida en un
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor puede ser abu-
siva, verificindose los requisitos establecidos en el articulo 3.1, sin nece-
sidad de que se trate de una condicién general (11).

En consonancia con lo dispuesto en este articulo, la LCU, modifica-
da por la LCGC considera abusivas, en el articulo 10 bis “todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente que en contra de las exigen-
cias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato. En todo caso se considerardn cldausulas abusivas los supuestos
de estipulaciones que se relacionan en la disposicion adicional de la pre-
sente ley”.

Pero se observa que ni en este articulo 10 bis, ni en el articulo 10 (que
establece los requisitos de inclusién o de incorporacién de las cldusulas)
se definen las cldusulas que constituyen el objeto de su aplicacién. No
obstante, se ha sefialado (12) que de las declaraciones vertidas en la
Exposicién de Motivos de la LCGC, y de los propios articulos 10.1.1.° y
10 bis.1 LCU, interpretados a la luz del articulo 3.2.1 de la Directiva, se
deduce que la LCU serd de aplicacién, no sélo respecto de las cldusulas
incorporadas a condiciones generales, sino también en relacién con las

(11) En opinién de ALFARO, “El proyecto de ley sobre condiciones generales de la con-
tratacion: técnica legislativa, burocracia e intereses corporativos en el Derecho privado”, Revis-
ta de Derecho Bancario y Bursdtil, n.° 67, 1997, p. 864, el legislador comunitario ha adoptado
la solucién de no obligar a los Estados miembros a controlar acuerdos negociados individual-
mente, pero si a exigir que se controlaran, ademds de las condiciones generales, las clausulas
predispuestas (aun para un solo contrato) que no hubieran sido objeto de negociacidn.

(12) PaGaDOR LoPEZ, “Los contratos celebrados con consumidores mediante cldusulas
predispuestas e impuestas: la nueva redaccion de la Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios”, en Curso sobre proteccién juridica de los consumidores, coord. por G,
Botana y M. Ruiz, Madrid, 1999, pp. 185-186.
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cldusulas contractuales predispuestas por el profesional y no negociadas
individualmente, aun cuando no tengan carécter general.

Por lo que se refiere a la Exposicion de Motivos, en ella se sefiala que
la pretensién de la LCGC es la de proteger los legitimos intereses tanto
de los consumidores como de aquellas personas que contraten con quie-
nes utilicen condiciones generales en su actividad contractual, con lo que
se pretende distinguir entre cldusulas abusivas y condiciones generales de
la contratacién. Y una cldusula abusiva puede tener o no el caricter de
condicién general, ya que también puede darse en contratos particulares
cuando no existe negociacién individual de sus cldusulas, esto es, en lo
que la propia Exposicién de Motivos denomina “contratos de adhesion
particulares”.

Respecto a la LCU, tanto el articulo 10.1.1.° como el articulo 10 bis.1
se refieren a “clausulas o estipulaciones no negociadas individualmente”,
por lo que ambos preceptos, interpretados en relacién con el articulo 3
de la Directiva, serdn de aplicacién a las cldusulas que hayan sido redac-
tadas previamente por el profesional (predisposicion), y en las que el
consumidor no haya podido influir sobre su contenido (imposicién) (13).

En consccuencia, las cldusulas incluidas en el dmbito de aplicacién de
la LCU solamente deben reunir tres de los cuatro elementos que deben
concurrir, segin dispone el articulo 1.1 LCGC, para que existan condi-
ciones generales de la contratacion: contractualidad, predisposicién € im-
posicién, siendo irrelevante el cuarto elemento de la generalidad (14).
Esto no significa que el control de contenido no se aplique a las clausu-
las que se utilicen con caracter general (15), sino que, por el contrario,
deben someterse a un juicio sobre su posible abusividad, ya que asi se
deduce del nuevo articulo 10.3 LCU, al disponer que “si las cldusulas tie-
nen el cardcter de condiciones generales, conforme a la Ley de Condicio-
nes Generales de la Contratacion, quedardn también sometidas a las pres-

(13) Vid., RODRIGUEZ ARTIGAS, “El 4mbito de aplicacién de las normas sobre condicio-
nes generales de la contratacién y cldusulas contractuales no negociadas individualmente (a
propdsito de un anteproyecto y proyecto de ley)”, Derecho de los Negocios, n.° 86, 1997, p. 9,
PAGADOR, “La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacién”, cit.,
p. 341; Botana Garcia, Disposicién adicional primera, dos, en Comentarios a ln Ley sobre
condiciones generales de la contratacién, dir. por L. Arroyo y J. Miquel, Madrid, 1999, p. 248.

(14) En este sentido, RODRIGUEZ ARTIGAS, “El 4mbito de aplicacion de las normas sobre
condiciones generales de la contratacion y cliusulas contractuales no negociadas individual-
mente”, cit., p. 9, GOMEZ GALLIGO, “La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones genera-
les de la contratacién”, cit., p. 1592; PAGADOR, “Los contratos celebrados con consumidores
mediante clusulas predispuestas e impuestas: la nueva redaccién de la LGDCU?”, cit., p. 187;
BoTtana, Disposicién adicional primera, dos, cit., p. 249.

(15) Cfr. RopRIGUEZ ARTIGAS, “El dmbito de aplicacién de la Ley de Condiciones Gene-
rales de la Contratacién”, en Las condiciones generales de la contratacion y la Ley 7/1998, de
13 de abril, ed. 8. Espiau, Madrid, 1999, p. 68.
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cripciones de ésta”. En el caso de que se esté ante condiciones generales,
el articulo 8.2 [LCGC establece que serdn nulas las “que sean abusivas,
cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor”, remitiéndose
a la LCU para determinar su concepto (16). Por lo tanto, dicho concep-
to de cldusula abusiva tiene su dmbito propio en la relacién con los con-
sumidores.

Con esta regulacién se persigue velar por el justo equilibrio de las
prestaciones asumidas por las partes en los contratos en que participen
profesionales y consumidores, defendiendo al consumidor de las cldusu-
las establecidas unilateralmente por aquéllos, teniendo en cuenta tanto el
superior conocimiento técnico, como el mayor grado de informacién de
que goza generalmente dicho predisponente (17). Esta proteccion va diri-
gida no sélo frente a los abusos producidos por el uso de condiciones
generales sino, mas ampliamente, contra los abusos que se ocasionan por
la utilizacién de clausulas contractuales que no hayan sido negociadas in-
dividualmente, aunque no formen parte de unas condiciones generales, es
decir, aunque hayan sido predispuestas tan s6lo para un contrato concre-
to (18). En definitiva, pues, para la consideracién de una cldusula como
abusiva se requiere que la misma provoque un fuerte desequilibrio con-
tractual de las partes en perjuicio del consumidor, y que tal desequilibrio
sea contrario a la buena fe (19).

Sefialdbamos anteriormente que la Directiva incorpora un Anexo en
el que se contiene una lista indicativa y no exhaustiva (art. 3.3) de cldu-
sulas que pueden ser declaradas abusivas (20). Los diecisiete supuestos

(16) Sefiala REGLERO, “Régimen de ineficacia de las condiciones generales de la contra-
tacion. Cldusulas no incorperadas y cldusulas abusivas: concepto y tipelogia”, cit., p. 1639, que
realmente la ley Hega a un resultado acorde con el mandato comunitario, perc de una mane-
ra confusa y desordenada, producto de la presencia de dos textos legales para la regulacién, en
lo fundamental, de una misma materia,

(17) EMPARANZA, “La Directiva comunitaria sobre las cldusulas abusivas en los contra-
tos celebrados con consumidores y sus repercusiones en el ordenamiento espaifiol”, Revista de
Derecho Mercanul, n.® 213, 1994, pp. 472473,

(18) RoDRfGUEZ ARTIGAS, “El dmbito de aplicacién de las normas sobre condiciones ge-
nerales de la contratacién y cliusulas contractuales no negociadas individualmente”, cit., p. 9.

(19} Vid. VaTTIER FUENZALIDA, “Las cldusulas abusivas en los contratos de adhesion”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 630, 1995, p. 1339, y BUEsO GUILLEN, “Los crite-
rios determinantes del cardcter abusivo en la Directiva comunitaria sobre cldusulas abusivas en
contratos celebrados con consumidores”, Reviste de Derecho Bancario y Bursdiil, n.° 59, 1995,
p. 667.

(20) Siguiendo a Roppo, “La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti fra
imprese ¢ consumatori”, Rivisia di diritto civile, 1994, 1, pp. 287 y ss. Las cldusulas contenidas
en la lista pueden ordenarse en dos categorias: en cldusutas de desequilibrio, y en cldusulas sor-
prendentes:

A) Cldusulas de desequilibrio: dentro de esta categoria se comprenden aquellas cldusu-
las que tienen en comin ¢l causar, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante

17



contenidos en eila suponen un minimo, lo cual significa que los Estados
miembros pueden decidir mantenerla o introducir en sus ordenamientos

entre los derechos y obligaciones de las pattes que se derivan del contrato, pese a las exigen-
cias de la buena fe. En este grupo puede realizarse la siguiente subdivisién:

1. Cldusulas relativas a la disponibilidad del vinculo: en algunas cldusulas el desequilibrio
se manifiesta porque el empresario es el que se encarga de la formacién del contrato o de la
subsistencia del vinculo contractual, mientras que el consumidor, sin tener posibilidad de elec-
cién, queda vinculado. Son de este tipo:

a} Las cldusulas que prevén un compromiso en firme del consumidor mientras que la eje-
cucién de las prestaciones del profesional esté supeditada a upa prestacién cuya realizacién
depende Unicamente de su voluntad {letra ©);

b) las cldusulas que autorizan al profesional a rescindir el contrato discrecionalmente, si
al consumidor ne se le reconoce la misma facultad (letra f).

2. Clausulas relativas al régimen de responsabilidad del consumidor: son cldusulas que
dan lugar a un desequilibrio contractual por cuanto generan un agravamientio de la responsa-
bilidad del consumidor, €l cual no encuentra un régimen de responsabilidad del empresario
igualmente severo:

a) Las cldusulas que imponen al consumidor que no cumpla sus obligaciones una indem-
nizacién desproporcionadamente alta (letra e);

b) las que permiten que el profesional retenga las cantidades abonadas por el consumi-
dor, si éste renuncia a la celebracién o la ejecucion del contrato, sin disponer que el consumi-
dor tiene derecho a percibir del profesional una indemnizacién por una cantidad equivalente
cuando sea éste el que renuncie (letra d).

3. Cldusulas relativas al régimen de responsabilidad del empresario: estas clausulas resul-
tan desequilibradas porque introducen un régimen de especial favor para el empresario, pues-
to que éste prevé o bien exclusiones o limitaciones de su responsabiiidad per incumplimiento,
o bien sustrae al consumidor las garantias o los remedios legales de los que dispone contra la
parte incumplidora:

a) Las clausulas dirigidas a excluir o limitar la responsabilidad legal del profesional en
caso de muerte o dafios fisicos del consumidor debidos a una accién u omisién del menciona-
do profesional (letra a);

b) las cldusulas dirigidas a excluir o limitar de forma inadecuada los derechos legales del
consurnidor con respecto al profesional o a otra parte en caso de incumplimiento total o par-
cial, o de cumplimiento defectuoso de una cualquiera de las obligaciones contractuales por el
profesional, incluida la posibilidad de compensar sus deudas respecto del profesional median-
te créditos que ostente en contra de este dltimo (letra b);

c) las cldusulas que permiten conceder al profesional el derecho a determinar si la cosa
entregada o el servicio prestado se ajusta a Lo estipulado en el contrato, o conferirle el dere-
cho exclusivo a interpretar una cualquiera de las cldusulas del contrato (letra m);

d) las cldusulas dirigidas a restringir la obligacién del profesional de respetar los com-
promisos asumidos por sus mandatarios o supeditar sus compromisos al cumplimiento de for-
malidades particulares (letra n),

e} las cldusulas que obliguen al consumidor a cumplir con todas sus obligaciones aun
cuando el profesional no hubiere cumplido las suyas (letra o);

f) las clausulas que prevén la posibilidad de cesién del contrato por parte del profesio-
nal, si puede engendrar merma de las garantias para el consumidor sin el consentimiento de
éste (letra p);

g) las cdldusulas que limiten u obstaculicen el ejercicio de acciones judiciales o de recur-
sos por parte del consumidor, en particular obligdndole a dirigirse exclusivamente a una juris-
diccién de arbitraje no cubierta por las disposiciones jurfdicas, limitdndole indebidamente los
medios de prueba que, conforme a la legislacién aplicable, deberia corresponder a otra parte
contratante (letra q);
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nacionales un mayor nivel de proteccién, incluyendo més supuestos con-
cretos o reforzando los existentes, pero incluso pueden someterlos a “for-
mulaciones mds restrictivas, en particular, respecto al alcance de dichas
cldusulas” (Cdo. 17).

La LCU, siguiendo a la Directiva, contiene, en una disposicién adi-
cional, una lista de cldusulas tipificadas por el legislador como abusivas,
pero que tampoco tiene un cardcter exhaustivo, sino que es ejemplifica-
tiva (lista negra o de cldusulas en todo caso prohibidas, puesto que el
legislador establece que “tendrdn el cardcter de abusivas”, a diferencia de
la lista de la Directiva que es indicativa, porque en la misma se dispone
que “pueden ser declaradas abusivas™). En ella se recogen los supuestos
que se contenian en el anterior articulo 10.1 LCU y los establecidos en
la Directiva. A este catdlogo se le encomienda la misién de concretar la
cldusula general de control de contenido y orientar al juez respecto al
modo en que ha de interpretar y aplicar aquélla (21). Las cldusulas se
agrupan en cinco categorias, de la siguiente forma: 1.° clausulas que

h) las clausulas que permiten que el profesional se quede con las cantidades abonadas en
concepto de prestaciones aun no efectuadas si es el propio profesional quien rescinde el con-
trato (letra f).

B) Cléusulas sorprendentes: son aquéllas que exponen al consumidor al riesgo de encon-
trarse implicado en situaciones contractuales distintas y mds desventajosas de las que podia
razonablemente imaginar o prever. Dentro de esta categorfa se incluyen las siguientes clausu-
las:

1. Cldusulas sorprendentes sobre el vinculo contractual: son aquéllas que dan lugar a que
el consumidor, ante una situacién imprevista, permanezca contractualmente vinculado mds de
1o que se habia estipulado o, por el contrario, den lugar a la ruptura del vinculo antes de lo
razonablemente previsto. A este tipo pertenecen:

a) Las clausulas que autorizan al profesional a poner fin a un contrato de duracidn inde-
finida, sin notificacion previa con antelacién razonable, salvo por motivos graves (letra g);

b) las clausulas que implican la prérroga automdtica de un contrato de duracién deter-
minada si el consumidor no se manifiesta en contra, cuando se ha fijado una fecha limite dema-
siado lejana para que el consumidor exprese su voluntad de no prorrogarlo (letra h).

2. Cliusulas sorprendentes sobre la regulacién negocial de los derechos y obligaciones de
las partes derivados del contrato:

a) Clausulas dirigidas a hacer constar de manera irrefragable la adhesién del consumidor
a clausulas de las cuales no ha tenido la oportunidad de tomar conocimiento real antes de la
celebracion del contrato (letra i);

b) cldusulas que atribuyen al profesional un excesivo o injustificado ius varigndi, como la
que autoriza al profesional a modificar unilateralmente sin motivos vilidos especificados en el
contrato los términos del mismo (letra j); la que autoriza a] profesional a modificar unilateral-
mente sin motivos v4lidos cualesquiera caracteristicas del producto que ha de suministrar o del
servicio por prestar (letra k); la que estipule que el precio de las mercancias se determine en
el momento de su entrega, u otorgar al vendedor de mercancias o al proveedor de servicios el
derecho a aumentar los precios, sin que en ambos casos el consumidor tenga el correspon-
diente derecho a rescindir el contrato si el precio final resultare muy superior al precio con-
venido al celebrar el contrato (letra 1).

(21) PAGADOR, “Los contratos celebrados con consumidores mediante cldusulas predis-
puestas e impuestas: la nueva redaccién de la LGDCU?”, cit., p. 191,
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suponen una vinculacién del contrato a la voluntad del profesional (22);
2.° privacion de derechos basicos del consumidor (23); 3.° falta de reci-

{22) En este grupo se incluyen:

1. Las cldusulas que reserven al profesional que contrata con el consumidor un plaze
excesivamente largo o insuficientemente determinade para aceptar o rechazar una oferta con-
tractual o satisfacer la prestacién debida, asi como las que prevean la prérroga autemitica de
un contrato de duraciéu determinada si el consumidor no se manifiesta en contra, fijando una
fecha limite que no permita de manera efectiva al consumidor manifestar su voluntad de no
prorrogarlo;

2. La reserva a favor del profesional de facultades de interpretacién o modificacion uni-
lateral del contrato sin motivos vilidos especificados en el mismo, asi como la de resolver
anticipadamente un contrato con plazoe determinado si al consumidor no se le reconoce la
misma facultad o la de resolver en un plazo desproporcionalmente breve o sin previa notifica-
cién con antelacién razonable un contrato por tiempo indefinido, salvo por incumplimiento del
contrato o por motivos graves que alteren las circunstancias que motivaron la celebracion del
mismo.

En los contratos referidos a los servicios financieros, lo establecido en el pédrrafo anterior
se entenderd sin perjuicio de las cldusulas por las que el prestador de servicios se reserve la
facultad de modificar sin previo aviso el tipo de interés adecuado por el consurnidor o al con-
sumidor, as{ como el importe de otros gastos relacionados con los servicios financieros, cuan-
do aquéllos se encuentren adaptados a un indice, siempre que se trate de indices legales y se
describa el modo de variacion del tipo, o en otros casos de razén vélida, a condicién de que
el profesional esté obligado a informar de ello en el més breve plazo a los otros contratantes
y éstos puedan resolver inmediatamente el contrato. Igualmente podrdn modificarse unilate-
ralmente las condiciones de un contrato de duracién indeterminada, siempre que ¢l prestader
de servicios financieros esté obligado a informar al consumidor con antelacién razonable y éste
tenga la facultad de resolver el contrato o, en su caso, rescindir unilatcralmente, sin previo
aviso en el supuesto de razén vilida, a condicién de que el profesional informe de ello inme-
diatamente a los demas coniratantes.

3. La vinculacién incondicionada del consumider al contrato aun cuando el profesional
no hubiera cumplido con sus obligaciones, o la imposicidn de una indemnizacién despropor-
cionadamente alta, al consumidor gue no cumpla sus obligaciones.

4. La supeditacién a una condicién cuya realizacién dependa Gnicamente de la voluntad
del profesional para el cumplimiento de las prestaciones, cuando al consumidor se le haya exi-
gido un compromiso firme.

5. La consignacién de fechas de entrega meramente indicativas condicionadas a la volun-
tad del profesional.

6. La exclusién o limitacién de la obligacién del profesional de respetar los acuerdos o
compromisos adquiridos por sus mandatarios o representantes, o supeditar sus compromisos al
cumplimiento de determinadas formalidades.

7. La estipulacién del precio en el momento de la entrega del bien o servicio, o la facul-
tad del profesional para aumentar el precio final sobre el convenido, sin que en ambos casos
existan razones objetivas o sin reconocer al consumidor el derecho a rescindir el contrato si el
precio final resultare muy superior al inicialmente estipulado.

Lo establecido en el pérrafo anterior se entenders sin perjuicio de la adaptacion de pre-
cios a un indice, siempre que sean legales y que en ellos se describa explicitamente el modo
de variacién del precio.

8. La concesioén al profesional del derecho a determinar si €l bien o servicio se ajusta a
lo estipulado en €l contrato.

(23) A este segundo grupo pertenecen las cliusulas que tengan por objeto:

9. La exclusién o limitacién de forma inadecuada de los derechos legales del consumidor
por incumplimiento total o parcial o cumplimiento defectuoso del profesional.
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procidad (24); 4.° sobregarantias (25) y, 5.° lo que la propia Ley denomi-
na “otras” (26).

En particular, las cldusulas que modifiquen, en perjuicio del consumidor, las normas
legales sobre vicios ocultos, salvo que se limiten a reemplazar la obligacién de saneamiento por
la de reparacién o sustitucién de la cosa objeto del contrato, siempre que no conlleve dicha
reparacién o sustitucién, gasto alguno para el consumidor y no excluyan o limiten los derechos
de éste a la indemnizacidn de los dafios y perjuicios ocasionados por los vicios y al saneamiento
conforme a las normas legales en €l caso de que la reparacion o sustitucién no fueran posibles
o resultasen insatisfactorias.

10. La exclusién o limitaciéon de responsabilidad del profesional en el cumplimiento
del contrato, por los dafios o por la muerte o lesiones causados al consumidor debidos a una
accién u omision por parte de aquél, o la liberacion de responsabilidad por cesidén del con-
trato a tercero, sin consentimiento del deuder, si puede engendrar merma de las garantfas de
éste.

11. La privacién o restriccién al consumidor de las facultades de compensacién de cré-
ditos, asi como de la retencion o consignacidén.

12. La limitacién o exclusién de forma inadecuada de la facultad del consumidor de
resolver el contrato por incumplimiento de! profesional.

13. La imposicién de renuncias a la entrega de documento acreditativo de la operacidn.

14. La imposicién de renuncias o limitacién de los derechos del consumidor.

(24) Entre las que se encuentran:

15. La imposicién de obligaciones al consumidor para el cumplimiento de todos sus
deberes y contraprestaciones, aun cuando el profesional no hubiere cumplido los suyos.

16. La retencién de cantidades abonadas por el consumidor por renuncia, sin contemplar
la indemnizacién por una cantidad equivalente si renuncia el prefesional.

17. La autorizacién del profesional para rescindir el contrato discrecionalmente, si al con-
sumidor no se le reconoce la misma facultad, o la posibilidad de que aquél se quede con las
cantidades abonadas en concepto de prestaciones adn no efectuadas cuando sea él mismo
quien rescinda el contrato.

(25) En este cuarto grupo, el legislador incluye dos cldusulas, que son las siguientes:

18. La imposicién de garantias desproporcionadas al riesgo asumido. Se presumird que
no existe desproporcién en los contratos de financiacién o de garantfas pactadas por entidades
financieras que se ajusten a su normativa especifica.

19. La imposicion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor en los casos en
que deberia corresponder a la otra parte contratante.

(26) Por dltimo, se consideran abusivas:

20. Las declaraciones de recepcidn o conformidad sobre hechos ficticios, y las declara-
ciones de adhesién del consumidor a cldusulas de las cuales no ha tenido oportunidad de tomar
conocimiento real antes de la celebracién del contrato.

21. La transmisién al consumidor de las consecuencias econdmicas de errores adminis-
trativos o de gestion que no le sean imputables.

22. La imposicién al consumidor de los gastos de documentacién y tramitacién que por
Ley imperativa corresponda al profesional. En particular, en la primera venta de viviendas, la
estipulacién de que el comprader ha de cargar con los gastos derivados de la preparacién de
la titulaci6n que por su naturaleza correspondan al vendedor {obra nueva, propiedad horizon-
tal, hipotecas para financiar su construccién o su divisién y cancelacién).

23. La imposicién al consumidor de bienes y servicios complementarios o accesorios no
solicitados.

24. Los incrementos de precio por servicios accesorios, financiacién, aplazamientos, re-
cargos, indemnizacién o penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales sus-
ceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida claridad o
separacién.
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III. Requisitos para declarar una cliusula abusiva

Del concepto dado por el legislador sobre las cldusulas abusivas, se
deducen los requisitos que son necesarios para que pueda considerarse
una clausula como abusiva. Son los siguientes: que el contrato se haya
celebrado con un consumidor; que en el contrato se contengan estipula-
ciones que no hayan sido negociadas individualmente y en cuyo conte-
nido no haya podido influir el consumidor; que las mismas sean contra-
rias a la buena fe, y que produzcan un desequilibrio importante entre las
prestaciones de las partes. Analizamos a continuacién estos requisitos.

1. Contratos celebrados con consumidores.

Como ya ha quedado dicho, la proteccion dispensada por el legisla-
dor frente a las cldusulas abusivas sélo se da en contratos celebrados
entre consumidores y profesionales, siendo indiferente que se trate de
cldusulas incorporadas a condiciones generales o de cldusulas predispues-
tas individualmente. Evidentemente, la abusividad también puede darse
en las cldusulas o en condiciones generales de contratos celebrados entre
profesionales, pero en este caso, la Exposicién de Motivos de la LCGC
seflala que habra que tener en cuenta en cada caso las caracteristicas es-
pecificas de la contratacién entre empresas, rigi€éndose el abuso de posi-
cién dominante por las normas generales de nulidad contractual.

Pero, ;quién es consumidor y quién profesional? En los términos de
la Directiva es consumidor “foda persona fisica que actiie con un propé-
sito ajeno a su actividad profesional” (art. 2.b). La LCU define a los con-
sumidores como “las personas fisicas o juridicas que adquieren, witilizan o
disfrutan, como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, produc-
tos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza

25. La negativa expresa al cumplimiento de las obligaciones o prestaciones propias del
productor o suministrador, con reenvio automadtico a procedimientos administrativos o judicia-
les de reclamacion.

26. La sumisién a arbitrajes distintos del de consumo, salve que se trate de 6rganos de
arbitraje institucionales creados por normas legales para un sector o un supuesto especifico.

27. La previsién de pactos de sumisién expresa a juez o tribunal distinto del que corres-
ponda al domicilio del consumidor, al Iugar del cumplimiento de la obligacién o aquél en que
se encuentre el bien si fuera inmueble, asi como los de renuncia o transaccién respecto al dere-
cho del censumidor a la eleccion de fedatario competente segiin la Ley para autorizar el docu-
mento puablico en que incial o ulteriormente haya de formalizarse el contrato.

28. Lasumisién del contrato a un Derecho extranjero con respecto al lugar donde el con-
sumidor emita su declaracién negocial o donde el profesional desarrolle la actividad dirigida a
la promocién de contratos de igual o similar naturaleza.

29. La imposicion de condiciones de crédito que para los descubiertos en cuenta corrien-
te superen los limites que se contienen en el articulo 19.4 de la Ley de Crédito al Consumo.

22



publica o privada, individual o colectiva, de quienes los producen, facili-
tan, suministran o expiden” (art. 1.2). Y excluye de la consideracién de
consumidores a quienes adquieran, almacenen, utilicen o consuman bie-
nes o servicios, con el fin de integrarlos en el proceso de produccién,
transformacién, comercializacién o prestacién a terceros (art. 1.3).

Por lo que se refiere al profesional, su definicién se encuentra en la
disposicién adicional primera LCU, al final def elenco de cldusulas decla-
radas abusivas por el legislador. En términos similares al concepto que de
profesional efectia el articulo 2 LCGC, y en términos coincidentes a la
definicién establecida en la Directiva (art. 2.c), se entiende por tal “la
persona fisica o juridica que actiia dentro de su actividad profesional, ya
sea piblica o privada”.

2. Ausencia de negociacion individual de las clansulas.

El articulo 10 bis.1 LCU establece como presupuesto para someter a
control una cldusula y poder calificarla de abusiva, que no haya existido
una negociacién individual del contenido contractual (27). Esta ausencia
de negociacién debe entenderse como equivalente a predisposicién y a

(27) Asi se ha establecido también en Derecho italiano, en la Ley de 6 de febrero de
1996, n. 52, de adaptacion de la Directiva 93/13. El articulo 1.469 fer, parrafo 5.° dispone que
“En el contrate concluido mediante suscripcion de modulos o formularios predispuestos para
regular de manera uniforme determinadas relaciones contractuales, recae sobre el profesional la
carga de probar que las cldusulas, o los elementos de la cldusula, hayan sido objeto de una espe-
cifica negociacion con el consumidor”. No obstante, esta Ley se separa de la Directiva en cuan-
to que ha establecido !a negociacién individual no como presupuesto para la valoracion del
desequilibrio, sino como elemento valorativo de la abusividad, de forma que la declaracién de
una cldusula como abusiva dependerd de tres pardmetros concurrentes: ausencia de nego-
ciacion, buena fe y desequilibrio. Sobre eilo, vid., LENER, “La nuova disciplina delie clausole
vessatorie nei contratti dei consumatori”, Fore italiano, n.° 4, 1996, p. 147, BARENGHI, La
nuova disciplina delle clausole vessatorie nel codice civile, Milan, 1996, pp. 26 y ss.

Sin embargo, no ha sucedido lo mismo en Derecho francés, en el cual la Ley 95-96 de 1
de febrero de 1993, de adaptacién de la Directiva, no ha incluido ningin precepto que esta-
blezca la negociacién individual de las cldusulas, habiéndolo justificado los autores franceses en
el hecho de que aunque se estableciera que las cldusulas deben ser objeto de negociacién indi-
vidual, el profesional puede abusar del consumidor, bien porque se aproveche de su poder eco-
noémico, o bien porque se aprovecha de la debilidad econémica del consumidor, y por tanto se
debe proteger, cualquiera que sea la forma del contrato, a los conftratanies en posicién de
inferieridad. Asi, GHESTIN y MARCHESSAUX-VAN MELLE, “L’application en France de la direc-
tive visant a éliminer les clauses abusives aprés adoption de la loi n 95-96 du 1 février 1995”,
Semaine Juridique, n.° 25, 1995, 1, 3854, p. 277; PaisanT, “Les clauses abusives et la présenta-
tion des contrats dans la loi n 95-95 du 1 février 19957, Dalloz, 1995, Chronigue, p. 102. Como
sefiala MAZEAUD, D, “La loi du 1 février 1995 relative aux clauses abusives: véritable réforme
ou simple réformette?”, Droit et Patrimoine, 1995, p. 45, la opcién del legislador es buena,
puesto que en opinién de este autor, lo Unico que importa para apreciar el carédcter abusivo de
una cldusula son los efectos que la misma crea sobre ¢l equilibrio contractual: la negociacién
individual de una cldusula, para este autor, no debe conferir la inmunidad.
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imposicién (28), es decir, que las cldusulas hayan sido redactadas previa
y unilateralmente por una sola de las partes (el predisponente), sin que
en la elaboracién de su contenido haya podido intervenir, ni directa ni
indirectamente, la otra parte (el consumidor) (29). Pero el articulo ci-
tado no da una definicién de lo que deba entenderse por cldusulas “no
negociadas individualmente”, por lo que debemos acudir a la que se
contiene en el articulo 3.2 de la Directiva 93/13, el cual dispone que “Se
considerard que una cldusula no se ha negociado individualmente cuando
haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir
sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de adhesion”
(30). De este precepto se deduce que son dos los presupuestos que de-
ben darse para considerar que una cldusula no ha sido objeto de nego-
ciacion individual. Por una parte, es preciso que la clausula haya sido pre-
dispuesta con anterioridad a la fase de celebracién del contrato; por otra,
es necesario que el consumidor, ante una cldusula predispuesta, no haya
podido ejercer ninguna influencia sobre su contenido (31).

(28) ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., p. 129, y en “El derecho
de las condiciones generales y las cldusulas predispuestas”, Revista Juridica de Catalunya, 2000,
p- 15. RODRIGUEZ ARTIGAS, “Notas sobre €l concepto de contrato de adhesién™, Revista de
Derecho Bancario y Bursdtil, n.° 56, 1994, p. 1062; MiouEL RODRIGUEZ, “Disposicion adicional
primera, tres”, en Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de lu contratacion, dir. por
I. Arroyo y J. Miquel, Madrid, 1999, p. 284; ArRrovo, articulo 1.2, en Comentarios a la Ley
sobre condiciones generales de la contratacion, dir. por I. Arroyo y J. Miquel, Madrid, 1999,
p- 26; Botana, “Disposicién adicional primera, dos”, cit., p. 249. En contra, AVILES GARCIA,
“Clausulas abusivas, buena fe y reformas del derecho de la contratacidn en Espaiia”, cit.,
p. 1564, para quien no se exige prerredaccion, sino sélo imposicion.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la unilateralidad o predisposicién, como sefa-
la TrRo1aNO, “Clausola non oggeto di negoziato individuale™, en Le clausole abusive nei con-
tratti stiprlati con i consumatori, dir. por Bianca y Alpa, Mildn, 1995, p. 599, debe darse no sola-
mente en el momento anterior a la celebracién del contrato, sino que debe persistir hasta que
el contrato se perfeccione.

(29) Esta es la interpretacion correcta que debe hacerse de la expresién “cldusulas no
negociadas individualmente”. Por ello debe rechazarse, como sefiala RODRIGUEZ ARTIGAS, “El
dmbito de aplicacién de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de la contra-
tacion”, cit., pp. 72-73, una interpretacién amplia que lleve a considerar que el control de con-
tenido debe aplicarse a todas las cldusulas de un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, a2 menos que hayan sido negociadas individualmente y sin necesidad de que se
trate de cldusulas prerredactadas o predispuestas.

(30} Sefiala CasoLa, articulo 1.469 ter, en La nuova disciplina delle clausole vessatorie,
dir. por Barenghi, Mildn, 1996, p. 102, que esta norma enuncia dos criterios guja, entre ellos
auténomos, pero ligados por un nexo consecuencial logico y cronoldgico: el primero se refiere
a la utilizacion de un esquema ya predeterminado respecto a la conclusién del contrato; el
segundo consiste en la circunstancia de que el consumidor haya visto inhibido su potencial
colaborativo-determinativo en orden al contenido del contrato. En opinién de este autor, es al
intérprete al que le corresponde verificar si ha habido una efectiva participacién del consumi-
dor en la determinacién del contenido contractual.

(31) No son clausulas impuestas, seglin ALFARC, Las condiciones generales de la contra-
tacién, cit., p. 138, las cldusulas relativas a los elementos esenciales del contrato, puesto que
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A la vista de lo establecido en la Directiva, la cuestién que se plan-
tea es cudndo debe entenderse que el consumidor ha podido influir sobre
el contenido del clausulado. A este respecto pueden sefialarse dos mo-
mentos: uno, cuando el texto de la cldusula se redacte con la colabora-
cién del consumidor, y otro, cuando la cldusula ha sido redactada por el
profesional y posteriormente se somete a discusién con el consumidor y
se negocia.

En el primer caso, al haber establecido el profesional o predisponen-
te con el consumidor el contenido de las cldusulas, éstas no se someterdn
a control sobre su posible abusividad, puesto que se entiende que han
sido fruto de una voluntad comin de ambas partes, no existiendo impo-
sicién del contenido contractual por parte del profesional (32).

En el segundo caso, cuando el predisponente permite al consumidor
entrar en una negociacion, debe tenerse en cuenta que el articulo 3.2 de la
Directiva habla de “posibilidad” para el consumidor de influir sobre
el contenido de la cldusula, lo que debe entenderse como posibilidad de
modificacion de la cldusula. Pero como la norma sélo se refiere a “posibi-
lidad” y no a la circunstancia de que tal influencia haya sido materiaimente
ejercitada, el problema serd establecer si se podrd considerar negociada
solamente aquella cldusula que aparezca modificada o, por el contrario, la
clausula que, si bien no ha sido objeto de modificacidn, si se ha discutido.

Algunos autores sostienen que una clausula sélo se considerara nego-
ciada cuando haya sufrido modificaciones respecto del texto redacta-
do por el predisponente, debiendo ser tales modificaciones sustanciales.
Consideran que no basta con que el consumidor haya podido intervenir
en la determinacién del contenido de la cldusula, sino que es necesario
que esa intervencion se traduzca en una modificacion y no se quede sélo
en una mera discusién, pues en este caso la imposicion por parte del pre-
disponente continuaria existiendo (33).

en ellas no hay imposicién por parte del predisponente, y han sido tenidas en cuenta por el
consumidor a la hora de adoptar su decisién de contratar, quedando sometidas al control det
mercado y la competencia. En el mismo sentido, EMPARANZA, “La Directiva comunitaria sobre
las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores y sus repercusiones en el
ordenamiento espaiiol”, cit., pp. 472-473; AvILEs, “Cldusulas abusivas, buena fe y reformas del
derecho de la contratacién en Espaiia”, cit., p. 1548; PAGADOR, Condiciones generales vy cldu-
sulas contractuales predispuestas, Madrid, 1999, p. 288.

(32) Lo mismo sucede en el caso de que haya sido el consumidor el que haya propues-
to las cldusulas, siendo inaplicable en este caso el control de contenido. Vid., en este sentido,
ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., p. 131, y PAGADOR, Condiciones
generales y cldusulas contractuales predispuestas, cit., p. 275.

(33) En nuestra doctrina, BERcovitrz, R., “La defensa contractual del consumidor o
usuario €n la LCU”, cit., p. 191, es de esta opinién, pues entiende que no basta con que la
cldusula se haya discutido, ni siquiera con que se¢ haya producido una alteracién secundaria,
sino que s6lo cabe hablar de negociacién, a efectos de excluir el concepto, cuando el resuitado
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Sin embargo, otros autores entienden que no es necesario que la cldu-
sula haya sido modificada respecto al texto originario prerredactado,
puesto que lo importante e€s que se haya atribuido al consumidor un
poder real de negociacién o discusién, es decir, que ¢l consumidor tenga
una posibilidad real de modificacién de la cldusula, aunque la misma no
llegue a producirse (34). La posibilidad para el consumidor de influir
sobre el contenido de la cldusula debe entenderse como la posibilidad
real, concreta y efectiva, que el predisponente ha dado al consumidor de
poder incidir sobre el contenido del contrato (35). Por tanto no basta con

suponga la introduccién de cambios significativos a instancia del consumidor. En la doctrina
italiana sostienen esta postura, ORESTANO, “I contratti con i consumatori e le clausule abusive
nella direttiva comunitaria: prime note”, Riv. crit. dir. pr, 1993, p. 480; TRO1ANO, “Clausola non
oggeto di negoziato individuale”, cit., p. 6053, que considera que una cldusula predispuesta por
el profesional sélo se considerard negociada cuando haya sido modificada respecto al texto ori-
ginario.

La jurisprudencia italiana, evitando la elaboracidn sistemética de un concepto abstracto de
negociacién, raramente se ha pronunciado sobre el tema y cuando lo ha hecho ha adoptado la
solucién més favorable al consumidor, pues considera que es necesario “que el contrato haya
sido obfeto de sustanciales modificaciones, de tal forma que se tenga la certeza de que el con-
sumidor ha aceptado conscientemente todo el contenido del contrato, incluidas las clausulas que
le sean desfavorables™ (Cass. 21 noviembre 1978, n. 5422).

Rechaza esta interpretacion PAGADOR, Condiciones generales y cldusulas contractuales pre-
dispuestas, cit., pp. 311-312, fundamentalmente por entender que no toda modificacién experi-
mentada por una o varias cldusulas es necesariamente consecuencia de una negociacién, sino
que ésta debe averiguarse atendiendo a si las circunstancias objetivas y personales, concurren-
tes en el proceso de negociacion, permiten concluir con certeza que al adherente le ha resul-
tado razonablemente fécil y posible autodeterminarse de forma libre y responsable, respecto
de la cldusula o cldusulas cuyo caricter negociado es objeto de consideracidn.

(34) Asi, seflala ARROYO, articulo 1, cit., p. 27, que la negociacién es un método, no un
resultado, lo que quiere decir que la negociacion existe si hubo oportunidad de discutir, de en-
frentar posiciones, de formular alternativas, cambios o modificaciones, al margen del resultado,
Para ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., p. 136, la exclusion del control
de contenido de las cldusulas que han sido negociadas se justifica porque la cldusula es atri-
buible a la voluntad de ambas partes y ha sido aceptada por el consumidor. En la doctrina ita-
liana mantienen esta postura, PARLODESI, “Clausole abusive (nei contratti dei consumatori):
una direttiva abusata?”, Fore italiano, 1994, n.° 3, p. 137; DE Nova, Le clausole vessatorie,
Mildn, 1996, p. 34. No obstante, como sefiala PAGADOR, Condiciones generales y cldusulas con-
tractuales predispuestas, cit., p. 321, la hipétesis de negociacién individual es improbable. Sefia-
la este autor que es excepcional que un predisponente esté dispuesto realmente a modificar sus
clgusulas prerredactadas con la finalidad de no perder un cliente, y ello sélo puede venir deter-
minado por la especial situacion del mercado concernido y por la posicién que en él ocupa el
predisponente, y mds excepcional es que el consumidor se preocupe por conocer el contenido
regulador de las cldusulas y las tome en consideracion al objeto de adoptar su decision.

(35) Cfr. TrolaNO, “Clausola non oggeto di negoziato individuale”, cit., p. 611. Este
autor sefiala como casos en los que existe negociacion, los siguientes:

1. Cuando el predisponente se limita a comunicar a la otra parte las condiciones por €l
predispuestas con cardcter general, por ejemplo leyendo en voz alta las cldusulas del contrato
antes de su suscripcin, o bien explicando su contenido, pero sin que a ello siga una verdade-
ra y propia discusion. En este caso no puede hablarse de negociacién puesto que, aunque exis-
te conocimiento de las cldusulas por parte del consumidor (que seria la bas¢ para entrar en
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que el profesional se limite a garantizar o a facilitar al consumidor una
simple informacién sobre el contenido del contrato prerredactado por
aquél, sin permitir una discusién real de cada una de las cldusulas (36).
Excepcionalmente podra darse el caso de que, una vez conocidas y dis-
cutidas por el consumidor las cldusulas, éste haya renunciado a toda
modificacién declarando su conformidad con el texto predispuesto (37).
La carga de la prueba de que una cldusula se ha negociado corresponde
al profesional (art. 10 bis.1, parrafo 3.°). Como se ha sefialado, la prueba
de la negociacion serda mas ficil en funcién del resultado, es decir, de si
hubo o no modificacién de las cldusulas predispuestas, si bien serd una
prueba que habrd de valorar el juez (38).

Por otra parte, puede ocurrir que sélo alguna de las clidusulas haya
sido objeto de negociacién individual, surgiendo la cuestion de qué suce-
de con las otras. Dicho de otro modo, debe determinarse si la ausencia
de negociacién debe referirse a cada una de las clausulas individualmen-
te consideradas, o si es suficiente con que la negociacién se haya llevado

negociacién), no es suficiente para que el consumidor pueda situarse en posicién de influir
sobre el contenido de la cliusula que ha sido fruto de una determinacién unilateral del pre-
disponente.

2. Tampoco puede considerarse excluida la aplicacién de la ley en el caso de una decla-
racién suscrita por el consumidor mediante la cual éste declare que el contenido del contrato
ha sido negociado en todos sus detalles, pues dicha declaracién no puede sustituir una verda-
dera negociacién. Lo mismo ocurritfa cuando se deje al consumidor la opcidn, entre varias
alternativas establecidas rigidamente por el predisponente, en el caso de modelos de eleccién
miiltiple en los que el consumidor puede optar entre varias condiciones generales. En este caso
la eleccién es obligada.

3. Cuando el predisponente expresa al consumidor el alcance de las cldusulas y mani-
fiesta su disponibilidad para negociar, invitando a aquél a que formule su propuesta alternati-
va. Debe tratarse no de una disponibilidad genérica, sino especifica: querer discutir cada clau-
sula individualmente. Ahora bien, supuesta esta disponibilidad, si el consumidor renuncia a
presentarle al predisponente una solicitud de meodificacién y a discutir con él, jes suficiente
para considerar que ha habido negociacién individual en el sentido de la Directiva? La res-
puesta debe ser negativa: el hecho de que exista una concreta disponibilidad del profesional
para modificar una cldusula, lo Unico que asegura es que ha habido una posibilidad de nego-
ciar, pero no que se ha producido una verdadera negociacién. Este caso dependerd de la serie-
dad de tal declaracién de disponibilidad, dato subjetivo que ha de verificarse sobre la base de
circunstancias objetivas, como el hecho de que en sus anteriores contrataciones con otros clien-
tes, el predisponente haya consentido para modificar sus condiciones. Si se declara dispueste a
negociar, pero posteriermente no acepta modificaciones en sus condiciones, no se le puede con-
siderar dispuesto a negociar de forma seria.

(36) Cfr, Casovra, articulo 1,469 ter, en La nuova disciplina delle clausole vessatorie, cit.,
p- 106.

(37) ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., p. 137.

(38) Cfr. ARROYOQ, articulo 1, cit.,, p. 27, el cual, adem4s, sefiala como pruebas de la exis-
tencia de una negociacion, independientemente del texto final adoptado, €l intercambio de car-
tas, telex o telegramas, reuniones, conversaciones, consultas, ¢laboracién de informes o dict4-
menes, intercambio de datos o, incluso, dilacién del proceso.
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a cabo sobre el contrato en su totalidad, o sobre partes del mismo, para
excluir la aplicacién del articulo 10 bis.1 LCU respecto a todas las cldu-
sulas del contrato. La respuesta viene dada en el pdrrafo segundo del
citado articulo 10 bis.1 LCU, que, al igual que el articulo 3.2 de la Direc-
tiva, sefiala que “el hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que
una cldusula aislada se hayan negociado individualmente no excluird la
aplicacion de este articulo al resto del contrato”. Del precepto se deduce
que es irrelevante la negociacién parcial de algunas de las cldusulas a los
efectos de la aplicacién del control de contenido al resto del contrato.

Por (ltimo, en lo que concierne a la negociacién individual, queda por
plantearse si la tutela dispensada al consumidor frente a las clidusulas
abusivas, debe extenderse a aquellos supuestos en los que el contrato ha
sido redactado por un tercero y ha sido impuesto al consumidor a ini-
ciativa del profesional. En este caso, para que pueda considerarse que no
ha existido negociacion individual y puedan someterse las cldusulas al
control de contenido, es indispensable que la iniciativa para imponer al
consumidor el clausulado del contrato redactado por un tercero sea ex-
clusivamente del profesional (39). Por el contrario, se considera que ha
existido negociacioén cuando el consumidor lo consiente o si es éste el que
lo propone, porque entonces, la concreta posibilidad para el consumidor
de influir sobre el contenido de la cldusula va implicito en la libre elec-
cién del consumidor de adoptar un texto que no le es impuesto por el
profesional (40).

3. Buena fe y justo equilibrio en las contraprestaciones.

El legislador establece como requisito para que una cldusula impues-
ta por el profesional al consumidor pueda ser declarada abusiva, que sea
contraria a la buena fe y que produzca un desequilibrio importante entre
las prestaciones de las partes. Algunos autores han sefialado que no se
trata del acogimiento legal de dos principios, el de buena fe y el de jus-
to equilibrio de las prestaciones, sino sélo del primero, puesto que la

(39) Vid., ALraro, Las condiciones generales de la contratacién, cil., p. 131; RODRIGUEZ
ARTIGAS, “El 4mbito de aplicacion de las normas sobre condiciones generales de la contrata-
cién y cldusulas contractuales no negociadas individualmente”, cit., p. 7, ARROYO, articulo 1,
cit., p. 28.

(40) Asi, ALFARO, Las condiciones generales de la contratacidn, cit., p. 133. Seiiala este
autor que en este caso, como son ambas partes las que remiten a un tercero la configuracién
del contenido contractual, las partes ejercitan su autonomia privada y actian negligentemente
al no fiscalizar la actuacién del tercero. En contra, TRoiaro, “Clausola non oggeto di nego-
ziato individuale”, cit., p. 649, pues para este autor, la solucidén es que el texto reclamado por
las partes pueda excluirse del control de abusividad solamente cuando resulte que el reenvio
ha estado acompafiado de una especifica discusién sobre cada una de las cldusulas.
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referencia al desequilibrio importante es el dato revelador de la posible
infraccién a la confianza y buena fe (41). Es decir, el justo equilibrio se
tiene en cuenta por el legislador no con propia autonomia frente a la
buena fe, sino como presuncién de una contravencién de la misma (42).
El sentido que se le d€ a estos principios va a ser decisivo para determi-
nar ¢6mo se realiza y qué alcance puede tener el control sobre el conte-
nido de las cldusulas. Y esto servird tanto si estamos en presencia de
cldusulas predispuestas no negociadas individualmente para un solo con-
trato con un consumidor concreto, como si se trata de clausulas predis-
puestas no negociadas individualmente para su utilizacién en una plura-
lidad de contratos (condiciones generales) (43).

Por lo que se refiere al primer requisito mencionado, la Directiva se-
nala que “en la apreciacion de la buena fe hay que prestar especial aten-
cion a la fuerza de las respectivas posiciones de negociacién de las partes,
a st se ha inducido en algin modo al consumidor a dar su acuerdo a la
cldusula y a si los bienes se han vendido o los servicios se han prestado
a peticion especial del consumidor (pudiendo) los profesionales cumplir
la exigencia de buena fe tratando de manera leal y equitativa con la otra
parte, cuyos intereses legitimos debe tener en cuenta” (Cdo. 16).

La interpretacién que del requisito de la buena fe debe hacerse no es
la de considerarla en sentido subjetivo, es decir, no puede entenderse que
la cldusula serd abusiva aunque el predisponente ignorase tal abusividad
(44). Por el contrario, debe entenderse en sentido objetivo, esto es, como
un criterio valorativo de las obligaciones de cada parte en el que hay que
tener en cuenta no sélo la honradez subjetiva de la persona, sino princi-
palmente las reglas objetivas de la honradez en el comercio o en el tra-
fico juridico (45). Se trata de la buena fe del articuto 1.258 C.c. pero tras-

(41} Ruiz MuRoz, “Control de las condiciones generales de los contratos en el Derecho
comunitario”, Gaceta Juridica de la CE, 134, D 21, 1994, p. 75. En el mismo sentido, sefiala
Diaz ALasarr, articulo 10.1.c, cit,, que aunque se tratase reaimente de dos requisitos distin-
tos, sin embargo se hallarfan tan intimamente unidos que resultarian dificilmente separables en
la prictica, puesto que el justo equilibrio de las contraprestaciones implica la existencia de
buena fe, y la buena fe dificilmente existird si no hay un equilibrio contractual justo.

(42) BercovITz, R, “La defensa contractual del consumidor en la LCU™, cit., p. 199.

(43) AviLEs, “Clausulas abusivas, buena fe y reformas del derecho de la contratacién en
Espaiia”, cit.,, p. 1567.

(44) En opinién de LASARTE “Sobre la integracién del contrato: la buena fe en la con-
tratacion”, Revista de Derecho Privado, 1980, pp. 75-76, la buena fe no puede entenderse desde
la perspectiva subjetiva, como imposicién de un deber de comportamiento honorable o ade-
cuado a los criterios morales imperantes en la sociedad y en el tréfico juridico, sino mds bien,
como un criterio ordenador e inspirador de las relaciones juridicas que se superpone al propio
comportamiento de las partes y modaliza el contenido o los efectos del contrato de acuerdo
con las reglas de conducta socialmente consideradas como dignas de respeto.

(45) BercoviTz, R., “La defensa contractual del consumidor en la LCU”, cit., p. 198,
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ladada del momento de la interpretacién y ejecucién del contrato, al
momento previo de su perfeccion (46). Por tanto, la cldusula es abusiva
s6lo cuando determina un desequilibrio que sea contrario a la buena fe,
pues si no vulnerase tal principio, podria no considerarse abusiva (47).

En cuanto al “desequilibrio”, del articulo 4.2 de la Directiva se de-

(46) Es el criterio defendido mayoritartamente por la doctrina. Asi, DUQUE DOMINGUEZ,
“La proteccién de los derechos econémicos y soctales en la LCU”, Estudios sobre Consumo,
1984, n.” 3, p. 67, Bercovirz, R, “La defensa contractual del consumidor en la LCU”, cit., p.
198; LorPEZ SANCHEZ, “Las condiciones generales de los contratos en el Derecho espafiol”, cit.,
p. 642, ALFARO, Las condiciones generales de la contratacién, cit., p. 82; DIAZ ALABART, articu-
lo 10.1.c, cit., p. 253; Bueso GUILLEN, “Los criterios determinantes del cardcter abusivo en la
Directiva comunitaria sobre cldusulas abusivas en contratos celebrados con consumidores”, cit.,
p. 665; AVILEs, “Cl4usulas abusivas, buena fe y reformas del derecho de la contratacién en
Espaita™, cit., p. 1557; Roca GUILLAMON, Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales,
t. XVII, vol. 1.°-A, Madrid, 1993, p. 453.

En contra DiEz-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, 4® ed., Madrid,
1993, pp. 352-353, pues para este autor buena fe no es la mencionada como regla de integra-
cién del contrato, sino el conjunto de criterios valorativos que, desde el punto de vista ético
pueden conducir a un enjuiciamiento de la interna justicia de la ordenacién contractual. En su
opinién, la buena fe es lo que el contratante normal espera, segin el tipo de contrato, de la
otra parte contratante, siendo una aplicacién de la regla general de la confianza.

{473 La ley francesa a la que anteriormente hicimos referencia, de adaptacion de la
Directiva, ha eliminado la referencia a la exigencia de la buena fe. La doctrina francesa ha con-
siderado acertada esta omisién, sefialando que las cldusulas que deben eliminarse de los con-
tratos son aquellas que generan una grave ruptura del equilibrio contractual, por lo que serfa
superfluc preguntarse si han sido estipuladas en contra de la buena fe. Vid., en este sentido,
MazeAUD, D., “La loi du 1 février 1995 relative aux clauses abusives: véritable réforme ou sim-
ple réformette?”, cit., p. 47; PAISANT, “Les clauses abusives et la présentation des contrats dans
la loi n 95-96 du 1 février 19957, cit., p. 100; GHESTIN ¥ MARCHESSAUX-VAN MELLE, “L'appli-
cation en France de la directive visant a éliminer les clauscs abusives aprés Padoption de la joi
n 95-96 du 1 février 1995”, cit., pp. 275 y ss.

En la doctrina italiana se ha discutido mucho sobre la interpretacién que debe hacerse del
requisito de la buena fe, puesto que en Italia la traduccién de la Directiva se hizo en unos tér-
minos un tanto confusos, redactindose el citado requisito como “malgrade il requisite de la
buona fe”, que difiere del texto del mismo articulo formulado por otros Estados miembros. En
una forma literal, la interpretacién que algiin autor ha hecho de este requisito es la de enten-
derlo como “independientemente de la buena fe”, es decir, es abusiva la cldusula que, aunque
sea conforme a la buena fe, causa un desequilibrio al consumidor (sentido subjetivo). Asi,
ALPA, “Le clausole abusive nei contratti dei consumatori”, Corriere giur., 1993, p. 642, Sin
embargo, la mayoria de la doctrina italiana rechaza esta interpretacién y entiende que €l requi-
sito de la buena fe establecido en la Directiva significa que es abusiva la cldusula, que siendo
contraria a la buena fe, determine en el consumidor un desequilibrio importante (sentido obje-
tiva), que es el sentido que se le ha dado en Derecho espafiol. Asi, entre otros, DE Nova, “Cri-
teri generali di determinazione deli’abusivita di clausole ed elenco di clausole abusive”, Riv.
trim. dir. proc. civ.,, 1994, n.° 3, p. 693; Roprpo, “La nuova disciplina delle clausole abusive nei
contratti fra imprese e consumatori”, cit, p. 285, BARENGHI, articulo 1.469 bis, en La nuova
discipling delle clausole vessatorie, cit., pp. 39 y ss.; PARLODESI, “Clausole abusive, pardon ves-
satorie: verso U'attuazione di una direttiva abusata”, Riv. crit. dir. pr, 1995, 3, p. 528; B1azzi,
“Condizioni generali di contratto e buona fede”, en Clausole abusive e Direttiva comunitaria,
dir. por E. Cesaro, Milan, 1994, pp. 30-33.
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duce que el desequilibrio relevante para considerar una cldusula como
abusiva es de tipo normativo y no econémico (48), pues dicho precepto
establece que “/a apreciacion del cardcter abusivo de las cldusulas no se
referird a la definicién del objeto principal del contrato, ni a la adecuacién
entre precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapariida, por otra, siempre que dichas
cldusulas se redacten de manera clara y comprensible”. En consecuencia,
el justo equilibrio hay que entenderlo de forma amplia, en el sentido de
que ha de extenderse a todo el contrato y no tunicamente a las presta-
ciones objeto del mismo (49).

Pero ademds de la buena fe y el desequilibrio, en la apreciacion del
caracter abusivo de una cldusula deben tenerse en cuenta otros criterios,
que cumplen una funcién integradora o delimitadora (50), y que se hallan
enunciados en el propio articulo 10 bis.1 (al igual que estabiecia el art. 4.1
de la Directiva). Son tres, y conforme a ellos el caricter abusivo de una
cliusula debe valorarse: 1.° “feniendo en cuenta la naturaleza de los bie-
nes o servicios objeto del contrato”; 2.° “considerando todas las circustan-
cias concurrentes en el momento de su celebracion”, 3.° “asi como todas
las demds cldusulas del contrato o de otro del que éste dependa” (51). Esto
significa que la valoracién de una cldusula para comprobar que es con-
traria a la buena fe, al producir un desequilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes, es global, es decir, implica una labor interpre-
tativa de todo el contrato, de todas las cldusulas que forman parte del
contenido contractual, junto con la del contexto en que se ha realizado
el contrato (52).

(48) Cfr. VarTIER, “Las cldusulas abusivas en los contratos de adhesion”, cit., p. 1538;
Rorro, “La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti fra imprese e consumatori”,
cit., p. 284; SCIARRONE, “Prime reflessioni sulla direttiva comunitaria n 93/13 {clausole abusive
nei contratti stipulati con i consumatoti)”, Banca, borsa e tit. de cred., 1993, II, p. 724.

(49) BercoviTz, R, "“La defensa contractnal del consumider en la LCU”, cit., pp.
199-200.

(50) RorpPoO, “La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti fra imprese e con-
sumatori”, cit., p. 286.

(51) A estos criterios a los que acabamos de hacer referencia, para enjuiciar el cardcter
abusivo de uma cldusula, la Directiva afiade otros dos, contenidos en el articulo 4.2, pero
teniendo en cuenta que operan en negativo, es decir, que son llamados a excluir la abusividad.
Estos criterios, que actian bajo la condicién de gue las cldusulas se redacten de forma clara y
comprensible, son los siguientes: de un lado, el precepto mencionado establece que “la apre-
ciacién del cardcter abusivo no se referird a la definicién del objeto principal del contrato”; de
otro, no se tendrd en cuenta la adecuacién entre precio y retribucién ni los servicios o bienes
que hayan de proporcicnarse como contrapartida.

(52) Rorpo, “La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti fra imprese e con-
sumatori”, cit., p. 286; REGLERO, “Régimen de ineficacia de las condiciones generales de la
contratacion. Cldusulas no incorporadas y cldusulas abusivas: concepto y tipologia”, cit.,
p- 1647. En opinién de EMPARANZA, “La Directiva comunitaria sobre las cldusulas abusivas
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IV. Consecunencias del control de contenido

Una vez realizado el control de contenido sobre una o varias cldu-
sulas del contrato, si se aprecia su caracter abusivo, debe determinarse
una sancion. A este respecto, la Directiva, en el articulo 6.1, estable-
ce cudles son los efectos de la declaracién de abusividad, disponiendo
que “Los Estados miembros establecerdn que no vinculan al consumi-
dor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las cliu-
sulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un pro-
fesional, y dispondrin que el contrato siga siendo obligatorio para las
partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las cldusulas
abusivas” (53). De lo dispuesto en este precepto se deriva que la san-
cién que la Directiva establece cuando se aprecia el caricter abusivo de
una cldusula es la nulidad parcial del contrato, es decir, excluir la cldu-
sula abusiva del contenido contractual, manteniendo la validez del con-
trato, siempre que €ste pueda existir sin las cldusulas que se declaren
abusivas (54).

La solucién adoptada por la Directiva parece acertada, aunque se la
podria reprochar ¢l hecho de no haber previsto los medios para colmar
las lagunas contractuales causadas por la desapariciéon de las cldusulas
declaradas abusivas en el contrato. El silencio del legislador comunitario
se ha interpretado en el sentido de que sean los Estados miembros los
que procuren, con arreglo a sus propias disposiciones generales de inte-
gracién contractual, la recomposicién del contenido contractual, tras la
eliminacion de las clausulas consideradas abusivas (55).

en los contratos celebrados con consumidores y sus repercusiones en el ordenamiento espa-
fiol”, cit., p. 471, el andlisis de las circunstancias individuales que rodearon la celebracién del
conirato, responde a una labor hermenéutica imprescindible para descifrar el contenido con-
tractual, y tiene como objetivo principal averiguar la voluntad de los contratantes.

(53) Establece el segundo pérrafo del mencionado articulo que “Los Estados miembros
adoptarén las medidas necesarias para que el consumidor no se vea privado de la proteccién que
le ofrece la presente Directiva por el hecho de haber elegido el derecho de un Estado tercero
como derecho aplicable al contrato cuando el contrato mantenga una estrecha relacion con el
territorio de un Estado miembro de la Comunidad”.

(54) Si bien, como sefiala Ruiz MUNOZ, “Control de las condiciones generales de los
contratos en ¢l Derecho comunitario”, cit., p. 92, el precepto no impone en todo caso el man-
tenimiento del contrato, lo cual significa que tiene que producirse una cierta armonizacién
entre proteccién del consumidor (nulidad parcial de las cldusulas abusivas) y respeto de las
bases del régimen juridico general de los contratos.

(55) EMPARANZA, “La Directiva comunitaria sobre las cldusulas abusivas en los contra-
tos celebrados con consumidores y sus repercusiones en el ordenamiento espafiol”, cit., p. 477,
Ruiz Muroz, “Control de las condiciones generales de los contratos en el Derecho comunita-
rio”, cit., p. 92; VATTIER, “Las cldusulas abusivas en los contratos de adhesién”, cit., p. 1542;
PAGADOR, La directiva comunitaria sobre cliusulas contractuales abusivas, Madrid, 1998, p. 111,
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La sancidn establecida en la LCU para las cldusulas que se encuen-
tran en la lista y para las que no estando enumeradas son contrarias a la
buena fe y desequilibrantes (56), es, al igual que el antiguo 10.4, la nuli-
dad de pleno derecho (57), teniéndose por no puestas (art. 10 bis.2), lo
cual significa que las cliusulas nulas desaparecen del contrato pero se
mantienen las condiciones subsistentes, a menos que éstas determinen
una situacién no equitativa en la posiciéon de las partes que no pueda
ser subsanada, en cuyo caso se declarard la ineficacia del contrato (cfr.
art. 10 bis.2). Se establece, por tanto, la nulidad parcial del contrato,
entendida como una nulidad parcial con sustitucién imperativa o nulidad
parcial coactiva, y no como nulidad parcial en atencién a la voluntad de
las partes (58).

La razén por la cual la ley ordena el mantenimiento de la validez
del resto del contrato cuando alguna o algunas cldusulas son nulas, y
no remite la cuestién a la voluntad presumible de las partes es con
el fin de proteger, de modo eficaz, al consumidor, evitando las con-
secuencias negativas que la nulidad del contrato entero tendria para
él, al verse obligado a elegir entre soportar las cldusulas abusivas o ver-
se privado del bien o servicio como consecuencia de la ineficacia con-
tractual (59). Con ello se introduce una regla de favor para el con-
sumidor, ya que se le permite atenerse a un contenido negocial mds
ventajoso, globalmente considerado, que el que suscribié en un pri-

(56) Clausula que debe ser entendida en sentido material, es decir, segiin definicién de
GOMEZ DE LA ESCALERA, La nulidad parcial del contrato, Madrid, 1995, p. 73, como aquélla
que “hace referencia a cada una de las partes o apartados en que formalmente se divide o
estructura el documento que recoge o reproduce el acuerdo contractual de [as partes”.

(57) Se trata de upa nulidad radical y no de una nulidad relativa o anulabilidad. Asi,
Digz-PiCAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, cit., p. 356; CLAVERIA GOSALBEZ,
articulo 10.4, en Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios, dir. por R. Bercovitz y J. Salas, Madrid, 1992, p. 340; Ruiz MuRoZz, La nulidad parcial del
contraio y la defensa de los consumidores, Valladolid, 1993, p. 271; PAGADOR, Condiciones gene-
rales y cldusulas contractuales predispuestas, cit., p. 617.

(58) CrLaver(a, articulo 104, cit,, p. 342.

(59) En este sentido, vid., BERCOVITZ, “La defensa contractual del consumidor en la
LCU?”, cit., p. 203; DuQuE, “La proteccién de los dereches econémices y sociales en la LCU”,
cit., p. 72; ALFaro, Las condiciones generales de la contratacion, cit,, p. 341; Ruiz MuRoz, La
nulidad parcial del contrato y ln defensa de los consumidores, cit., pp. 243-244; Diez-Picazo,
Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, cit., pp. 382 y ss.; CLAVERIA, articulo 10.4, cit.,
p- 342; SAraza JIMENA, “La nulidad parcial de los contratos de adhesién”, en AA.VV, Cua-
dernos de Derecho judicial. El negocio juridico. La ineficacia del contrato, Madrid, 1994,
pp. 30-31; PAGADOR, Condiciones generales y cldusulas contractuales predispuestas, cit., p. 604;
GETE-ALONSO y Navas NAVARRO, Disposicion adicional primera, tres, en Comentarios a la
Ley sobre Condiciones Generales de la Congratacion, dir. por 1. Arroyo y J. Miguel, Madrid,
1999, p. 291. En contra, VIGURI PEREA, La proteccién del consumidor y usuario en el marco
de los contratos de adhesion. Andlisis comparado def derecho angloamericano, Granada, 1995,
pp. 284 ¥ ss.
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mer momento, una vez que se han eliminado las cldusulas que otorga-
ban primacia al interés del profesional en detrimento del consumidor,
y correlativamente se impide a aquél esgrimir el desequilibrio sobre-
venido- como consecuencia de la eliminacién de las cldusulas abusivas
al objeto de modificar o poner fin al contrato celebrado con el consu-
midor (60).

A diferencia de lo que sucedia en el anterior articulo 10.4 LCU y del
silencio de la Directiva, el articulo 10 bis.2 LCU si regula el modo de
cubrir las lagunas contractuales que se producen en el contrato en caso
de nulidad parcial, pues establece que “la parte del contrato afectada por
la nulidad se integrard con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1.258 C.c.”.
Se establece igualmente que el juez que declare la nulidad de dichas
cldusulas integrara el contrato y dispondrd de facultades moderadoras
respecto de los derechos y obligaciones de las partes, cuando subsista el
contrato, y de las consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio
apreciable para el consumidor.

Por lo que a la integracién de las lagunas que surjan como conse-
cuencia de la nulidad de algunas cldusulas, debera hacerse conforme a las
siguientes reglas (61): 1.* mediante la aplicacién de las normas imperati-
vas correspondientes ¢ de [a solucion prescrita por la norma imperativa;
2. en el caso de que existan datos o circunstancias individuales que sean
indiciarios de la regulacion que para el caso concreto se habrian dado
las partes, deberd acudirse a la interpretacidn integradora del contrato;

(60) DE Nova, Le clausole vessatorie, cit., p. 693; y Ropro, “La nuova disciplina delle
clausole abusive nei contratti fra imprese e consumatori”, cit., p. 295, para quien es una norma
de favor porque suprimidas las cliusulas abusivas, el profesional no puede invocar un dese-
quilibrio en su contra, y tampoco puede modificar el contrato o exigir la ineficacia total del
mismo, salve que éste no pueda subsistir sin ellas. En el mismo sentido, PAGADOR, La directi-
va comunitaria sobre cldusulas contractuales abusivas, cit., p. 111.

La conveniencia de la nulidad parcial ha sido puesta de manifiesto, entre otros, por CLA-
VER{A, articulo 10.4, cit., p. 342; y por ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion,
cit., pp. 341-342. Este Gltimo autor sefiala que la nulidad total es inconveniente porque no
garantiza la integridad material de la forma de proteccién, porque impide al adherente obte-
ner lo que la ley quiere darle, que no es la eliminacién de las cliusulas abusivas en si misma
considerada, sino la climinacién de dichas cldusulas para que el contralo se mantenga con una
regulacién equilibrada. Esta solucién seria escasamente efectiva, porque al perder el adheren-
te e} derecho a exigir la prestacidn cormo consecuencia de la nulidad {art. 1.302 C.c.), s6lo serfa
previsible que se solicitase la declaracién de nulidad de una cldusula cuando la prestacion del
contrato pudiese obtenerse sin coste de otro oferente, La solucién de la nulidad total no es
razonable porque no discrimina. Al cancelar la eficacia del negocio, priva al adherente no sélo
de los inconvenientes del mismo, sino también de sus ventajas. Otra razén es que si se aplica
la nulidad parcial basada en la voluntad presumible de las partes se vaciaria de contenido igual-
mente la finalidad tuitiva de 1a norma. El riesgo de perder ¢l contrato con la nulidad de una
cldusula incentivaria al adherente a no solicitarla.

(61) PAGADCR, Condiciones generales y cldusulas contractuales predispuestas, cit., p. 674.
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3.* en defecto de lo anterior, habra de acudirse a las reglas generales en
materia de integracién contractual.

En el caso de que no sea posible mantener el contrato sin las cldusu-
las declaradas abusivas, procederd la ineficacia del contrato mismo, es
decir, la nulidad total, puesto que el articulo 10 bis.2 LCU establece
que “solo cuando las cldusulas subsistentes determinen una situacion no
equitativa en la posicion de las partes que no pueda ser subsanada po-
drd (el juez) declarar la ineficacia del contrato”. Esta disposiciébn mere-
ce la misma critica que recibié su precedente articulo 10.4, en el sentido
de que no responde al fin de proteccién del consumidor que persigue la
Ley (62).

En efecto, en la reforma, el legislador tampoco ha tenido en cuenta
las graves consecuencias que con tal solucién puede provocar (al igual
que sucedia con la anterior redaccion del art. 10.4), puesto que puede dar
lugar a una utilizacién fraudulenta del articulo 10.bis.2 por parte del pre-
disponente. Asi se ha sefialado (63) que puede darse el caso de que los
asesores juridicos del profesional (predisponente), establezcan las cldu-
sulas del contrato, de tal forma que suprimidas las clausulas abusivas,
las que queden subsistentes determinen una situacidn no equitativa de
las posiciones de las partes contra dicho predisponente, provocandose la
aplicabilidad del precepto. De esta forma, el consumidor se verd obliga-
do a escoger entre soportar las cldusulas lesivas omitiendo su impugna-
cioén, o soportar la ineficacia del contrato, lo que implica la pérdida del
bien o servicio que necesitaba. Para evitarlo lo que debe propugnarse, en
aras de la proteccion del consumidor, es una interpretacion restrictiva del
precepto, con lo que sélo resultaria aplicable cuando la nulidad total del
contrato no resultase lesiva para el consumidor, lo que no sucederd con
mucha frecuencia (64).

En todo caso, si la consecuencia es la nulidad total del contrato, pues-
to que el articulo 10 his.2 LCU atribuye al juez, como ya hemos sefiala-
do, facultades moderadoras “en caso de perjuicio apreciable para el con-
sumidor o usuario”, podra determinar la indemnizacién que corresponda

(62) Vid., critica de BERcOVITZ, “La defensa contractual del consumidor en la LCU”, cit.,
pp. 202-203; CLAVERIA, articulo 10.4, cit., pp. 342-343; Saraza, “La nulidad parcial de los con-
tratos de adhesién”, cit,, pp. 49-50.

(63) CrLAvVERIA, articulo 104, cit., p. 343.

(64) CLAVERIA, articulo 104, cit., p. 343, el cual, ante este perjuicio, ya propuso de lege
ferenda 1a supresion del articulo 10.4 o su restriccion, remitiendo expresamente el texto legal
al derecho dispositivo. Considera, sin embargo, que se trata de una norma beneficiosa para
el consumidor, GETE-ALONsO y NAvAS, Disposicién Adicional primera, tres, cit,, p. 295, por
entender que la situacion inequitativa puede ser la del consumidor y no necesariamente sélo
la del predisponente.
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al consumidor como resarcimiento de los dafios y perjuicios que le oca-
sione la ineficacia total del contrato. Esta indemnizacién no tiene su fun-
damento en la culpa in contrahendo del profesional, sino, como se ha
sefialado, en la idea de que corresponde a éste soportar el riesgo deriva-
do de la utilizacion de cldusulas prerredactadas, y como consecuencia de
éste, la obligacién de resarcir los dafios derivados de la extincion del con-
trato cuando ésta obedezca a la ineficacia de todas o algunas cldusulas
predispuestas del contrato (65).

{(65) PaGADOR, Condiciones generales y cldusulas contractuales predispuestas, cit., p. 718,
el cual llega a esta afirmacién sobre la base de lo establecido en el articulo 25 LCU, que esta-
blece que “ef consumidor y el usuario tienen derecho a ser indemnizados por los dafios y per-
juicios demostrados que el consumo de bienes o la utilizacion de productos o servicios les irro-
guen, salve que aquellos dafios y perjuicios estén causados por su culpa exclusiva o por la de
las personas de las que deba responder civilrmente”.
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Sean mis primeras palabras de agradecimiento a la Universidad Nota-
rial Argentina y a sus dirigentes por la invitacién a participar en este pri-
mer Curso Internacional de DERECHO NOTARIAL PROFUNDIZADO.

Es siempre un honor y un motivo de satisfaccién poder colaborar con
la Universidad, pero, ademads, en esta ocasién dicha colaboracion me per-
mite disfrutar de unos dias de convivencia con los amigos argentinos, en

{*) Conferencia pronunciada en la Universidad Notarial Argentina, en Buenos Aires, el
dia 19 de julio de 2000.
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esta magnifica tierra, en la que gracias a Vds., a su forma de ser, y a su
generosa y gentil acogida, los notarios espafioles nos encontramos tan a
gusto como en nuestra propia casa. A la gratitud debo afiadir la felicita-
cioén por el acierto que Vds. han tenido al organizar este Curso que, de
un lado, nos servird a todos para intercambiar ideas sobre importantes
cuestiones de la practica profesional y, de otro, contribuird a estrechar
mads atin los lazos entre el notariado espafiol y el iberoamericano.

Aprovecho este momento para reiterar el ofrecimiento tanto perso-
nal como institucional para trabajar conjuntamente en provecho del nota-
riado.

El titulo de la conferencia dice asi: “Ei. PAPEL DEL NOTARIADO EN EL
ESPACIO JURIDICO EUROPEO”.

Ante todo, debo advertirles que no pretendo estudiar la actividad
notarial en Europa desde un punto de vista técnico, sino fundamental-
mente politico, por varias razones:

— En primer lugar, porque el sistema notarial dominante en la Euro-
pa continental es el sistema latino que Vds. conocen perfectamen-
te, pues no en vano la UINL se fundé precisamente en esta ciudad
de Buenos Aires con ocasion de la celebracion del primer Congre-
so Internacional del Notariado Latino, en 1948,

— En segundo lugar, porque el programa de este Curso prevé 30 lec-
ciones en las que se estudian los aspectos sustantivos y formales
mas importantes de la profesion notarial, estructurados en torno al
notario, al documento notarial y a la funcién notarial.

— Y, en tercer lugar, porque, aunque soy un enamorado de la profe-
sién que comencé a ejercer hace ahora veinticinco afios, diversas
circunstancias me han llevado desde hace algunos afios a dedicar
gran parte de mi tiempo a la politica notarial: primerc como vice-
secretario del Consejo General del Notariado Espafiol, después
coma secretario de la CAUE vy, actualmente, desde enero de 1999,
como Presidente del Notariado Espaiiol.
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1. Introduccion: la observacién de la realidad

La eleccién del tema viene motivada por el indudable interés que
tiene para todos nosotros el analisis del presente y del inmediato futuro
de nuestra profesion.

Para comprender mejor cudl es hoy y cudl debe ser el papel del nota-
riado en et espacio juridico europeo hay que partir de una realidad incon-
trovertible: estamos ante una nueva sociedad, la sociedad del siglo XXI,
que exige cambios, que exige la adaptacién de todas las profesiones a las
nuevas circunstancias sociales.

Pero esta adaptacién no supone hacer tabla rasa de todo lo conocido
hasta ahora sino que el gran reto estriba en saber distinguir entre lo que
debe mantenerse, lo que debe suprimirse y lo que debe modificarse.
Dicho en otras palabras, hay que acertar a la hora de definir los objeti-
vos concretos de la politica notarial.

Debemos enfrentarnos a este reto desde una postura realista.

La observacion de la realidad pone de manifiesto una serie de datos
fundamentales:

1.° En primer lugar, en Europa, dentro de la UE existen tres blo-
ques, en lo que al notariado se refiere:

— EIl anglosajén, integrado por el Reino Unido ¢ Irlanda.

— El nérdico, formado por Suecia, Finlandia y Dinamarca.

— Y el latino-continental, que es €l mas numeroso y del que forman
parte Francia, Italia, Espafa, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Ale-
mania, Austria y Grecia, estando el notariado portugués en una
situacién especial a la que luego nos referiremos.

Por otra parte, respecto de los pafses que atin no forman parte de
la UE, se observa que el sistema notarial dominante es también el siste-
ma latino, que estd vigente en Suiza, Polonia, Hungria, Chequia, Eslova-
quia, Eslovenia, Rusia, Rumania, Croacia, Albania, Estonia, Letonia,
Lituania, etc.

Existe, pues, un claro predominio de los notariados nacionales de tipo
latino.

No obstante, esta diversidad de sistemas provoca indudables tensio-
nes, especialmente en una sociedad que tiende a la globalizacién.

Hasta ahora la convivencia entre los sistemas de origen anglosajén y
el sistema latino ha sido mds o menos pacifica, pero hoy, en la sociedad
de la informacion y de las comunicaciones electrénicas, la confrontacion
es inevitable,

Ello hace que sea mas necesario que nunca potenciar los valores del
sistema notarial latino como mecanismo de justicia preventiva.
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No nos engafiemos, la sociedad acaba eligiendo siempre lo que es mas
eficaz y mds barato. Por lo tanto, nos corresponde a nosotros demostrar
que nuestro sistema es mds eficiente que el anglosajén y més econémico.

Dicha tarea es necesaria pero no es nada facil, especialmente hoy, si
tenemos en cuenta que el sistema anglosajon de notario-fedatario, simple
autenticador o certificador de firmas, tras muchos intentos, a lo largo de
los afios, de penetrar en la fortaleza del sistema notarial latino, ha des-
cubierto un formidable “caballo de Troya” que le estd permitiendo intro-
ducirse en nuestros sistemas nacionales, silenciosamente, poco a poco y
sin ruido. Me refiero claro estd a la llamada firma electrénica, firma cer-
tificada por personas o entidades privadas a las que se les califica ya de
“Notarios electrénicos”, porque €l notariado es una MARCA DE CALIDAD
y prestigio a la que muchos quieren acogerse.

2.° En segundo lugar, la observacién de la realidad demuestra que
los notariados de los paifses de la UE en los que rige el sistema de nota-
riado latino no forman un bloeque homogéneo,

Hay un tronco comtin pero existen entre estos notariados diferencias
que afectan fundamentalmente al sistema de acceso a la profesion, a las
tarifas, y, sobre todo, al dmbito de sus competencias funcionales y terri-
toriales y a la realizacién, como notarios, de actividades distintas de la
autorizacion del documento publico.

Afortunadamente, como destacara la resolucién del Parlamento Euro-
peo de 18 de enero de 1994, la profesion notarial en estos paises tiene
unos elementos esenciales comunes como, fundamentalmente, el implicar
la delegacién parcial de la soberania del Estado, lo que justifica, por
ejemplo, la inclusién de la profesién notarial en el articulo 55 del Trata-
do de Roma vy, consecuentemente, la no aplicacién de los principios de
libre establecimiento y libre prestacidn de servicios.

3.2 En tercer lugar, es evidente que la sociedad actual da absoluta
prevalencia a los criterios economicistas sobre los juridicos y que, en este
sentido, la sociedad europea estd enormemente influenciada por las ideas
procedentes de los EEUU.

La globalizacién, de la que tanto se habla, para los europeos es, en
rigor, “americanizacion”.

Cuando del notariado se trata, entran en colisién dos culturas distin-
tas, la nortcamericana y la europea. La primera, por su prepotencia mun-
dial, trata logicamente de imponerse también en este campo y, en conse-
cuencia, intenta reducir la funcién notarial a la de mera legitimacién de
firmas como si esta funcin, perfectamente razonable en el sistema nortea-
mericano de procedimiento oral y desconocimiento del documento publico
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notarial, fuera exportable sin mds a los sistemas europeos. Poniendo un sfmil
deportivo es como si nos quisieran convencer de que el rugby o el baseball
deben desplazar en nuestros paises al fiitbol como deporte nacional.

Pero lo cierto es que la influencia de las ideas norteamericanas y del
Fondo Monetario Internacional en la economia europea es enorme.

En este sentido, por lo que a nosotros afecta, nos consta que los res-
ponsables de la politica econ6mica si bien pueden llegar a comprender
el valor y utilidad de la seguridad juridica preventiva, como medio de
reduccion de los costes de transaccién, lo que no estdn dispuestos es a
aceptar mecanismos de seguridad juridica a cualquier precio.

Nuestros economistas conectan el futuro del notariado con una poli-
tica de costes y, a su vez, la politica de reduccién de costes lleva de la
mano a la libre competencia, a la libertad o, por lo menos, flexibilidad de
las tarifas notariales.

Por ello, es preciso esforzarse atin mds en hacer comprender a los eco-
nomistas que el notario no es un “operador del trifico econdémico” suje-
to a las reglas del libre mercado. El notario es un profesional juridico que
ejerce una funcién publica, por delegacién del Estado, la dacion de fe de
los actos y contratos que documenta previo control de su legalidad.

El notario es un magnifico mecanismo de seguridad juridica que posi-
bilita el adecuado desarrollo de las relaciones personales y econdmicas.

La seguridad juridica, que es el producto o resultado de nuestra labor,
hace posible la convivencia y la realizacién de la justicia.

Coherentemente con ello, aunque la funcién notarial tenga una im-
portante incidencia en la economia, la politica sobre el notariado, como
mecanismo de justicia preventiva, tiene su encaje correcto en el gran
tema de la reforma de la justicia.

II. Objetivos de la politica notarial

Estos son los principales datos que nos suministra la observacion de
la realidad actual, a saber: 1) la confrontacién entre los sistemas de ori-
gen anglosajon y el sistema latino, 2) las diferencias existentes entre los
notariados latinos de la UE y 3) el predominio de la visién economicista
sobre la juridica.

Consecuentemente, los objetivos de la politica notarial, a mi juicio,
deben ser los siguientes:

1. En lo que respecta a la confrontacion entre los dos grandes sis-

temas, el anglosajén y el latino:
a) En primer lugar, es imprescindible potenciar el valor del docu-
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mento publico notarial y sus efectos sustantivos, probatorios y

ejecutivos, asi como divulgar su gran utilidad social, para que sea

mejor conocida por politicos, economistas y, en general, por la
ciudadania a la que servimos.

Hay que insistir hasta la saciedad en la utilidad del documen-
to notarial como instrumento de seguridad preventiva que, de un
lado, refuerza la validez y eficacia de los contratos al garantizar
su autenticidad y la capacidad y legitimidad de las partes que
prestan libremente su consentimiento tras el oportuno asesora-
miento; y que, de otro, como légica consecuencia, evita pleitos o
facilita su solucién caso de producirse éstos.

Debemos hacer llegar a los ciudadanos la idea de que “un
contrato escriturado es un pleito evitado o, al menos, facilitado™.

b) Ello implica, por supuesto, destacar las diferencias entre la sim-
ple certificacién o autenticacion de firmas por fedatario, y la
autorizacion notarial de documentos piblicos, cuya autoria asume
el notario bajo su responsabilidad. Y, en la misma linea, tenemos
que resaltar las ventajas del sistema de seguridad juridica sobre
el sisterna de seguridad econdmica del seguro de titulos.

Y esto sigue siendo necesario hoy porque a pesar de los siglos
transcurridos desde los inicios de nuestra profesién, todavia es
muy frecuente en todos los dmbitos, sociales, econémicos y poli-
ticos, que se tienda a equiparar, sin mds, la mera autenticacién de
firmas con la autorizacién del documento otorgado ante notario.
No hemos sido capaces de divulgar suficienternente la gran dife-
rencia que existe entre una y otra cosa.

2. En segundo lugar, en lo referente a las diferencias existentes en-
tre los notariados de la Europa continental, es preciso dar pasos hacia su
efectiva armonizacién, de manera que sea posible ofrecer a la UE una
vision unitaria del notariado y, mientras tanto, hay que facilitar la libre
circulacion del documento notarial elaborado en base a unos principios
comunes, lo cual serd una de las mayores aportaciones que el notariado
latino puede hacer al mercado tnico europeo.

3. Y, en tercer lugar, frente a las ideas economicistas, el notariado
estd obligado a dar respuesta, en términos econdmicos, a las actuales exi-
gencias del trdfico de bienes y derechos, introduciendo en el sistema
notarial las modificaciones necesarias para mejorar su agilidad, calidad y
coste.
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III. Actuaciones concretas

Teniendo claros los objetivos a alcanzar en la tarea de adaptacion del
notariado al nuevo siglo XXI para potenciar su papel en el espacio juri-
dico europeo, resulta mas sencillo concretar las actuaciones a seguir. Asi:

1.° En primer lugar, la potenciacién y divulgacion del valor y utili-
dad del documento publico notarial, frente al sistema anglosajon, debe
hacerse dentro del marco politico disefiado en la cumbre de Jefes de
Estado y Gobierno de todos los Estados miembros de la UE, celebrada
los dias 15 y 16 de octubre de 1999 en Tampere.

La cumbre de Tampere ha sido la primera cumbre comunitaria desti-
nada preferentemente a tratar cuestiones juridicas. Se ha dado un paso
mds en Ja construccién europea que ya no busca solamente la integracién
econdmica sino también la integracion juridica.

Y lo cierto es que, desde €l Consejo Europeo de Florencia, en junio
de 1996, hasta la cumbre de Tampere un objetivo esencial de la UE es el
de lograr un espacio tnico europeo de libertad, seguridad y justicia, en el
que se consigan, entre otras metas, mejorar el acceso a la justicia y la agi-
lizacién de los tribunales, su desbloqueo. Estas metas se podran obtener,
por un lado, aumentado la dotacién de medios humanos y materiales de
la Administracion de Justicia, pero también, por otro lado, fomentando
el desarrollo de mecanismos alternativos que disminuyan el nimero de
asuntos que llegan a los tribunales.

En este punto el notariado juega un papel insustituible pues es uno
de los recursos mas eficientes con que cuentan los Estados para rebajar
la conflictividad judicial.

Ademads, en la misma linea, el notariado puede desarrollar un papel
muy positivo en materia de arbitraje, como asi sucede ya en Alemania y
Austria; y en materia de mediacién, que es una figura nacida en el dmbi-
to anglosajon pero que se estd extendiendo por todo el mundo rdpida-
mente; asi como en materia de jurisdiccién voluntaria.

Respecto de la mediacion, la experiencia reciente de Alemania es
muy significativa dado el éxito que ha supuesto en dicho pais la obliga-
cién de someter a la mediacion notarial los conflictos surgidos en la anti-
gua zona comunista al tratar de recuperar los antiguos duefios las pro-
piedades confiscadas por el régimen anterior; solamente un diez por
ciento de los casos planteados han acabado en los tribunales.

En Tampere se ha tratado también del reconocimiento mutuo de
resoluciones judiciales asi como de la reducciéon de medidas intermedias
exigidas para el reconocimiento y ejecucion de una sentencia en un Esta-
do distinto de aquel en el que se dicté. En este punto el notariado puede
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también colaborar eficazmente tratindose de titulos extrajudiciales, ayu-
dando a definir cudles son las condiciones materiales que un documento
debe reunir para ser considerado ejecutivo y ofreciendo el exequatur no-
tarial para propiciar una ejecucién rdpida y segura de estos documentos.

Finalmente la cumbre de Tampere traté también de la prevencién de
la criminalidad y de la lucha contra el blanqueo de dinero, cuestién ésta
en la que los notarios pueden y deben colaborar pues si bien es cierto
que debemos ser especialmente celosos del secreto profesional no es
menos cierto que debemos sentirnos liberados de guardarlo si se trata de
materia constitutiva de delito o si se busca nuestra colaboracién como
complices silenciosos o encubridores para la comisién de un acto inmoral
o ilicito,

El problema est4 en proporcionar al notario unos criterios objetivos
que le permitan actuar debidamente aunque las apariencias no le hagan
sospechar. En este sentido, en Espaiia, la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado dicté el 10 de diciembre de 1999 una instrucciéon
enumerando una serie de supuestos que a los efectos de la Ley 19/1993,
sobre blanqueo de capitales procedentes sobre todo de la droga y de acti-
vidades terroristas, deben ser considerados como operaciones susceptibles
de estar particularmente vinculadas con dicho blanqueo de capitales.

Todas estas actuaciones concretas contribuirdn a resaltar la gran dife-
rencia entre el notariado latino y €l anglosajon, por su distinta naturale-
za, distinto dmbito de aplicacién y por sus distintos efectos.

Abhora bien, la diferenciacion entre el sistema anglosajén de fedatario-
certificador de firmas, y su vertiente norteamericana del seguro de titulos,
y ¢l sistema notarial latino tiene hoy dos campos concretos de actuacién:

A) El primero es el relativo a la responsabilidad civil del notario
porque, frente al sistema del seguro de titulos, el sistema nota-
rial latino se veria notablemente reforzado con el establecimien-
to de un sistema de seguro obligatorio de responsabilidad civil,
lo mds amplio posible, que haga comprender al ciudadano que
nuestro sisterna no s6lo proporciona seguridad juridica sino que
también cubre al usuario de los dafios y perjuicios que pueda
sufrir por una actuacién notarial deficiente.

Incluso, si alglin dia se mejoran las técnicas de identificacion
personal y de lucha contra la falsificacién documental el sistema
podria llegar a ser objetivo, lo que supondria una enorme venta-
ja para el ciudadano por cuanto que el sistema notarial latino le
proporcionaria tanto seguridad juridica como econdmica.

En Espaiia los notarios tenemos un seguro de responsabili-
dad civil que, segiin la ultima renovacion de la pdliza, nos cubre



B)

hasta once millones y medio de délares (2.000 millones de pese-
tas) por afio y por notario.

El segundo campo de actuacién frente al sistema angiosajén es
el de la firma electrénica.

La nueva tecnologia no debe contemplarse sélo como un
nuevo y muy fitil instrumento al servicio de nuestra funcién, sino
que exige reflexionar también sobre en qué medida la funcion
notarial puede ser iitil a esta nueva tecnologia.

Tenemos ante nosotros un campo de infinitas posibilidades
porque la gran dificultad con la que tropieza el desarrollo de la
contratacion electrdnica es precisamente la falta de seguridad. Se
estdn desarrollando constantemente nuevas técnicas para perfec-
cionar la seguridad de las comunicaciones electrénicas, pero la
seguridad técnica no es suficiente. Se hace necesario completar-
la con una seguridad juridica. No basta con saber que determi-
nadas claves estdn registradas a nombre de una persona sino que
es preciso proporcionar la garantia de que ha sido precisamente
su titular quien ha utilizado las claves y que al hacerlo conocia
perfectamente el contenido del mensaje.

Tratdndose de operaciones sobre bienes de consumo (musica,
libros, viajes, etc.) puede ser suficiente con la garantia técnica,
por cuanto que la responsabilidad que puede derivarse del mal
uso de la firma certificada tiene escaso volumen econémico. Pero
si se quiere ampliar el d4mbito de la contratacién electrénica a
operaciones de cierta cuantia econdmica, sélo caben dos posibi-
lidades: aceptar un sistema que no garantice la validez del con-
trato sino tan sélo la exigencia de responsabilidad; o implantar
mecanismos, como €l notarial, que garanticen la autenticidad y
legalidad del contrato electrdnico.

Por ello, en la linea apuntada por la declaracién de la UINL
en su Asamblea de 2 de octubre de 1998, celebrada en Buenos
Aires, el notario debe estar presente en el nuevo fendémeno de
la contratacién electrénica, seca como entidad de certificacidn,
como entidad de Registro, como depositario de las llaves de
seguridad, o sea como garante de los flujos de informacidn a tra-
vés de la red.

No es mi intencién extenderme mds en este punto pues lo
que me interesa aqui y ahora es. la gran confusion, deliberada-
mente provocada, en torno al llamado “Notario electrénico”.

En efecto, el predominio mundial de los EEUU estd provo-
cando el olvido, a veces deliberado, de las notas que caracterizan
al notario y al documento publico notarial. Dado que en el sis-
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tema norteamericano el notario es un simple certificador de fir-
mas parece totalmente légico el razonamiento segun el cual, si se
inventa un sistema de certificacién de firmas digitales tal sistema
actia como un notario de la red. Este razonamiento servird para
la cultura norteamericana, pero es totalmente errénco desde la
perspectiva de los sistemas juridicos de la Europa continental en
los que la diferencia entre el documento ptblico y el privado no
estriba en que las firmas estén o no legitimadas sino en la dis-
tinta generacién del documento. El documento privado es el
creado exclusivamente por los particulares, mientras que el docu-
mento piblico notarial es elaborado por el notario que asume la
autoria bajo su responsabilidad. Precisamente ¢l reconocimiento
de especiales efectos al documento notarial encuentra su funda-
mento en la calidad de su elaboracién, en la garantfa de la inter-
vencién de un notario piblico en su creacién.

Para que un documento electrénico tenga los mismos efectos
que el documento pdblico notarial serd preciso que en su elabo-
racion se hayan observado los mismos requisitos sustanciales exi-
gidos para el documento publico en papel.

Hay un cambio en la forma, en el soporte, pero no en la sus-
tancia.

Es muy significativa la reforma efectuada en el Cédigo Civil
Francés por Ley de 29 de febrero de 2000, que ha dado nueva
redaccién, entre otros, al articulo 1317, afiadiéndole un nuevo pd-
rrafo segiin el cual la escritura notarial (I’acte auttentique) pue-
de ser redactada en soporte informético si se establece y conser-
va en las condiciones fijadas por Decreto del Consejo de Estado.

No obstante, ¢l problema, hoy por hoy, se plantea, de un lado
por la dificultad de archivo, por tiempo indefinido, del docu-
mento electrdnico, y, de otro, por la escindibilidad de la firma
electrénica que, a diferencia de la manuscrita, permite que sea
utilizada por persona distinta de su titular, lo que la inhabilita
como firma respecto de las actuaciones personales e indelegables
como la del notario en cuanto tal.

En suma, en relacién con ¢l objeto de esta conferencia, sélo
queremos insistir en el peligro que supone admitir sin mas la
calificacién de las entidades privadas de certificacion de firmas
electrénicas como “notarios de la red”.

2.° En cuanto a la aproximacion de los distintos notariados europeos

y su actuacién conjunta, debo decir que se estd haciendo una encomiable
labor por la Conferencia de los Notariados de la Unién Europea, con sede
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en Bruselas (CNUE) a través del Consejo de la Presidencia y de la
Asamblea de Presidentes.

Esta Conferencia es una organizacién no gubernamental que actia
como ¢rgano politico del notariado europeo al que representa ante las
autoridades comunitarias. De esta forma se superan las diferencias acci-
dentales y se mantiene una unidad esencial entre todos los notariados
europeos en los grandes temas. Asi, por ejemplo, en colaboracién con la
Academia Europea de Derecho ERA, la CNUE ha organizado un colo-
quio que tendrd lugar en Bruselas, los préoximos 20 y 21 de septiembre,
en €l que expertos comunitarios y representantes de los notariados euro-
peos debatirdn, entre otros, sobre los siguientes temas:

1. La libre circulacién de resoluciones y su ejecucion.

2. Electrénica y seguridad juridica. El papel del notario en el 4mbi-
to de las transacciones juridicas por via electrénica.

3. Notariado y proteccién de los consumidores. Clausulas abusivas.
Time-sharing.

4. Registros testamentarios: su gestion electrénica y centralizada.

5. Utilizacién del documento notarial para la lucha contra el crimen
organizado.

6. Funciones del notariado en el dmbito de la justicia preventiva.

La politica de la CNUE se manifiesta fundamentalmente en las reso-
luciones que dicta la Asamblea de Presidentes.

Han sido muchas las resoluciones dictadas hasta la fecha pero, tal vez,
una de las mds importantes de los iltimos tiempos fue la dictada por la
Asamblea en su reunién de Roma, el 28 de noviembre de 1998, en la que
se contienen las siguientes afirmaciones:

— Las competencias y tareas del notario provienen de su caracter de

autoridad publica y son expresién de la soberania del Estado.

— Las funciones notariales encajan en el campo de aplicacién de la
excepcién del articulo 55 del Tratado de la CE.

— Las condiciones de acceso al ejercicio de la funcién notarial son
competencia de los Estados miembros.

— Los Estados miembros pueden imponer o no la nacionalidad para
el acceso al ejercicio de la funcién notarial.

— La circulacién de los documentos notariales constituye un factor
importante para la realizacion del proyecto europeo y representa
una contribucién esencial del notariado en las transacciones trans-
fronterizas dentro del espacio juridico europeo, como ya hizo cons-
tar la CNUE con ocasién de la revisién del Convenio de Bruselas
de 1968. Por ello la CNUE continuara participando activamente en
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3.°

la construccién europea elaborando las disposiciones que permitan
la circulacién, sin restricciones, de los documentos notariales y el
reconocimiento de su eficacia ejecutiva, eliminando toda suerte de
limitaciones; fomentando las relaciones y la cooperacién transfron-
teriza, asegurando la proteccién de las partes a través de la aplica-
cién del Codigo notarial ecuropeo de deontologia, con pleno res-
peto de la soberanifa de los Estados; y, de una manera general,
adoptando toda clase de iniciativas para integrar la profesién nota-
rial en la filosoffa europea, para promover una armonizacién pro-
gresiva de las legislaciones notariales en las materias que afecten al
notariado y para participar en ¢l esfuerzo informatico.

Finalmente, la respuesta del notariado a las exigencias de la eco-

nomia debe darse mediante la mejora de la agilidad, calidad y coste del
sistema notarial, lo que nos lleva de la mano a las siguientes reflexiones:
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a)

b)

Una mayor agilidad en el desarrollo de nuestra funcién se obten-
dréd mediante la incorporacién del notariado a las nuevas tecno-
logias. L.as comunicaciones en tiempo real, desde la propia nota-
ria, permitirdn realizar con mayor celeridad todos los trdmites
previos y posteriores a la autorizacién del documento notarial.

Debe tenderse hacia el modelo de ventanilla Ginica notarial, de
manera que el usuario que acude a la notaria obtenga del nota-
rio un servicio global sin tener que desplazarse a otras depen-
dencias.

A su vez, de la modernizacién de las notarias gracias a la incor-
poracién de la nueva tecnologia, derivard un notable ahorro de
costes para el ciudadano, en tiempo y dinero.

Pero, en relacién al tema de reduccidon de costes notariales, y
al igual que sucediera, en su dia, en Argentina, en la mayoria de
los paises europeos los politicos y los economistas plantean hoy
la posibilidad de liberalizar a los notarios sustituyendo el sistema
de tarifa o arancel fijo por el de arancel libre o, en su caso, de
mAaximos.

Nadie desconoce la importancia que actualmente han alcanza-
do los principios de desregulacion, liberalizacion y de competencia.
Como dije antes, para los economistas el libre mercado es la pana-
cea que solucionar4 todos los problemas, pues seran las reglas del
mercado las que seleccionaran a los mejores al mejor precio.

Pero tratar de aplicar esta férmula a la funcién notarial supo-
ne ¢l desconocimiento u olvido de un dato esencial, diferenciador,
cual es el de la obligatoriedad de la funcién notarial.



En teoria, liberalizar supondria, entre otras cosas, permitir
que ¢l notario pueda vender su oficina notarial, como fondo
de comercio; o que sus familiares puedan heredarla; y, sobre
todo, que el notario pueda elegir los asuntos que mds le intere-
sen atendiendo a su rentabilidad, lo que supondria construir
una nueva funcién notarial sélo al alcance de quienes pudieran
pagarla. Nada de ello es recomendable desde un punto de vista
social.

Con todo, una cierta flexibilizacién del arancel es posible e
incluso positiva para evitar los efectos perversos del arancel fijo
que puede llegar a romper el necesario equilibrio entre el valor
de nuestra funcién y su coste para el ciudadano.

Y lo cierto es que la flexibilizacién arancelaria se admite en
algunos notariados de gran prestigio, como el italiano, sin llegar
al extremo de la absoluta libertad, como es el caso de Holanda,
tras la nueva Ley Holandesa de octubre de 1999.

Con pleno respeto de otras opiniones, a mi juicio el arancel
totalmente libre pone en grave peligro la imprescindible inde-
pendencia econdmica del notario frente a la clientela, especial-
mente frente a los oligopolios y, por tanto, la imparcialidad, que
estd en la esencia misma de nuestra funcién. El notario tiene que
poder aplicar la legalidad sin temor a represalias econdmicas.

Por otra parte, si la seguridad juridica es un derecho constitu-
cional que debe estar al alcance de todos los ciudadanos es pre-
ciso que, para ello, se den dos presupuestos, a saber: 1) Que su
precio sea asequible al ciudadano, lo que explica que muchos
documentos, los mds sociales, tengan un precio subvencionado,
por debajo de costes reales, y 2) Que el notario no pueda negar-
se a asistir al ciudadano aunque econdémicamente no le resulte
rentable la formalizacién de determinados actos.

En Espaiia se ha llegado en este punto a una férmula armoé-
nica, de equilibrio. En virtud del Decreto Ley aprobado por el
Gobierno el 23 de junio de 2000, los notarios espaiioles podemos
hacer descuentos hasta un maximo del 10% de la factura, y, tra-
tandose de operaciones de mds de 1.000 millones de pesetas el
exceso sobre esta base arancelaria devenga los honorarios que
libremente concierten las partes con el notario.

Y lo cierto es que el “equilibrio” es algo esencial en nuestra
profesién. El notario no sélo representa, en su naturaleza, el
equilibrio entre el funcionario administrativo y el profesional
liberal, sino que, ademds, en el ejercicio de su funcién el notario
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debe buscar el equilibrio, el ajuste, entre lo que las partes de-
sean y lo que la ley permite, controlando la legalidad sin ningu-
na dependencia econémica; y el notario debe velar por el equili-
brio de fuerzas entre las partes; e, incluso, el sistema arancelario
es también una cuestion de equilibrio entre los documentos socia-
les y los documentos de cuantia. Cualquier medida, poco estu-
diada, que rompa este equilibrio conducirad a la desnaturalizacién
progresiva de la profesion notarial, porque no se trata de que los
ciudadanos tengan que buscar al notario “mas barato” sino de
que tengan absoluta confianza en dos cosas: en la calidad de la
actuacién notarial, y en que, por ser una funcién piiblica, su coste
estd tasado por el Estado.

A proposito de la liberalizacién notarial conviene hacer una
breve referencia a lo sucedido en Portugal, en donde el Gobier-
no, en lugar de liberalizar a los notarios, que son funcionarios
publicos remunerados por sueldo, ha optado por liberalizar los
documentos. Con los Gltimos decretos de 1999, se permite que
determinados actos y contratos consten en documento no nota-
rial, con los mismos efectos que el documento notarial. Es el caso
de los testimonios o autenticaciones de fotocopias, documentos
de constitucién de sociedades unipersonales, disolucién de socie-
dades, etc.

Segun nos explic, en una entrevista personal, el Ministro de
Justicia, Da Costa, la reforma estd motivada por el deficiente fun-
cionamiento del notariado portugués, lo que, sin duda, es debido
al escaso nimero de notarios (vgr. 8 en Oporto, 27 en Lisboa) lo
que provoca un importante atasco documental y una deficiente
atencién del servicio ptiblico. Habrd que pensar también en otros
factores como la indudable influencia de la Banca y la tradicional
presencia anglosajona en aquel pais.

Con todo, lo sucedido en Portugal no debe olvidarse cuando

se trata de fijar los criterios politicos que deben presidir la refor-
ma y modernizacion de los notariados.
En otro orden de cosas, una mayor agilidad y un menor coste
deben obtenerse sin merma de la calidad de nuestra funcidn.
Pero la autorizacién del documento notarial no es un fin en si
misma por cuanto que el resultado udltimo de nuestro trabajo es
proporcionar seguridad juridica.

El notario debe proporcionar la mayor seguridad juridica posi-
ble en el momento de contratar y de hacerse efectivas las con-
traprestaciones de las partes.



Un sistema que desplace la seguridad juridica a un momento
posterior al de la contratacién es un sistema inseguro.

Algunos paises europeos, como Francia e Italia, tienen esta-
blecido este sistema desde hace muchos afios. En estos paises es
el notario quien controla todo el proceso documental, encargan-
dose de los trdmites posteriores al otorgamiento del documento,
incluido el envio al Registro de la Propiedad de un extracto del
documento sobre el que el conservador no puede entrar a juzgar
los aspectos sustantivos del negocio.

En otros paises, como en Espaiia, los notarios tropiezan con
la existencia de un sistema de Registro de la Propiedad basado
en la llamada calificacion registral que tiene un dmbito desmedi-
do y cuya justificacion es muy discutible en la medida que la
facultad de juzgar sobre la validez de los actos y contratos debe
ser exclusiva de los jueces y tribunales conforme a los dictados de
la Constitucién Espafiola.

La convergencia europea en materia de justicia preventiva
debe llevar a la adopcién de sistemas semejantes de seguridad
juridica caracterizados por proporcionar dicha seguridad en el
momento de la celebracion del negocio sin diferirla a fases ni trd-
mites ulteriores.

IV. Conclusiones

No quisiera abusar mds de su paciencia. He tratado simplemente de
dar una panordamica muy general de la situacion del notariado europeo
frente a los retos que le plantea el siglo XXI.

Concluiré con unas afirmaciones que expresan una firme conviccidn,

1. El notariado tiene en la sociedad un papel fundamental en
la proteccién de los derechos de los ciudadanos y de su libertad contrac-
tual.

2. El notariado estd plenamente capacitado para incorporar los
avances tecnolégicos al mundo de la contratacién privada y hacerla mas
dgil y mds barata.

3. La seguridad juridica que proporciona el notariado tiene una
importante incidencia en la economia en cuanto que no sélo hace posi-
ble el comercio y trifico de bienes, que sin garantias es inviable, sino que,
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ademds, es una institucién que reduce los costes de transaccién y evita
pleitos.

Por todo ello, si los notarios somos capaces de hacer ver a nuestros
conciudadanos del siglo XXI lo que el notariado significa realmente para
los tres ejes de la sociedad: la persona, la técnica y la economia, el reco-
nocimiento social de nuestra funcion y su estabilidad estardn totalmente
garantizados.

En este sentido, a titulo meramente informativo, les diré que el nota-
riado espafiol, bajo el lema NOTARIADO 2000 ha organizado un simposio
extraordinario, dividido en tres foros abiertos a la sociedad, con partici-
pacion de politicos y expertos, sociélogos, economistas y juristas, para
hacer llegar este mensaje.

En junio se celebré en Sevilla el primer foro titulado “Notariado y
Sociedad”, en el que se debatié sobre la labor de los notarios en la defen-
sa de las personas, especialmente de las més necesitadas de proteccidn,
como los incapaces, los sin papeles, y las afectadas por situaciones espe-
ciales, uniones de hecho, testamento vital, etc. En este foro sevillano se
presenté la Fundacién Aquitas, fundacién del Consejo General del Nota-
riado que trata de potenciar el estudio y las necesarias reformas legisla-
tivas en materia de incapacitados, aprovechando la experiencia de los
notarios y €l hecho de que nuestros despachos son un observatorio privi-
legiado de la realidad.

En Barcelona, en octubre, se celebrard el segundo foro, que versara
sobre el “Notariado y las modernas técnicas de contratacion electrénica”.

Finalmente, en Madrid, a finales de noviembre, se celebrard el tercer
y ultimo foro de este ciclo, que se centrara en la incidencia del notaria-
do en la economia, bajo el titulo “Economia y Notariado”.

Nada mds, y muchas gracias por su atencién.
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EL PERJUICIO DERIVADO DE LAS INMISIONES.
ESPECIAL CONSIDERACION DE LOS DANOS
A LA PERSONA

RAQUEL EVANGELIQO LLORCA
Doctora en Derecho

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. IL. DAROS AL PATRIMONIO. III.
DANOS A LA PERSONA. 1. La lesion de la salud. 2. Los dafios al me-
dio ambiente. 3. La pretendida lesiéon de los derechos a la intimidad
personal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio.

I. Introduccién

Uno de los requisitos necesarios para que el Derecho otorgue pro-
teccién contra las inmisiones es que éstas produzcan o puedan producir
un dafio. Esta afirmacién, que es lgica en tanto en cuanto no existe inte-
rés legitimo para ir contra los actos inocuos (1), se apoya, ademds, en los

(1) En este sentido, SALVADOR CODERCH, P/SANTDIUMENGE FARRE, J., “La accién nega-
toria”, P J., 1988, I, p. 122; AMAT Lrari, M. E., “La regulacién de las inmisiones en el Codigo
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preceptos del Cddigo civil espailol que resultan de aplicacién en esta
materia. El articulo 590 prohibe llevar a cabo determinadas construccio-
nes, cerca de una pared ajena o medianera, sin respetar ciertas condicio-
nes, “a fin de evitar todo daho a las heredades o edificios vecinos”. El
articulo 1.908, apartado segundo, por su parte, hace responsable al pro-
pietario por los humos excesivos, “que sean nocivos a las personas o a las
propiedades” (2).

En cuaiquier hipdtesis de inmisiones, existe siempre un dafio consis-
tente en la perturbacién del goce pacifico del derecho de uso y disfrute
que el demandante tiene sobre el bien inmueble al que aquéllas se pro-
pagan. Pueden generarse, ademds, dafios a la finca y a las personas que
la habitan o trabajan en ella. Cabe destacar, a este respecto, una evolu-
cién significativa, en el sentido de una preocupacién creciente por los
dafios a la persona fisica y al medio ambiente, que ha influido en los me-
dios de proteccidn frente a estas perturbaciones.

He creido interesante estudiar detenidamente este particular. Fruto de
ello es el andlisis, que a continuacién expongo, sobre los tipos de perjui-
cios que pueden causar las inmisiones.

II. Daios al patrimonio

Los dafios a la propiedad suelen ser la causa frecuente de reclama-
cién ante los tribunales. Por regla general, se alega el menoscabo o dete-
rioro fisico del bien inmueble (3), la menor o nula productividad de la

civil”, en Centenario del Cédigo civil (Asociacion de Profesores de Derecho Civil), t. I, Centro
de Estudios Ramdn Areces, Madrid, 1990, p. 87; ConDE-PUMPIDO TOURON, C,, “La responsa-
bilidad civil por dafios al medio ambiente”, RDA, n. 5, 1990, p. 14; MARTIN-BALLESTERO HER-
NANDEZ, L., La accién negaioria, Tecnos, Madrid, 1993, p. 94. Asimismo, la STS (Civil} de
26 de marzo de 1987, R. Ar. 1835, afirmé que los usos inocuos entre vecinos, beneficiosos para
uno, y no perjudiciales para otro, son permisibles en Derecho.

(2) También en otros ordenamientos juridicos europeos estd presente la idea de perjui-
cio causado a un vecino. Asi, el articulo 1.346 del C.c. portugués sefiala que el propietario de
un inmueble puede oponerse a la emisién de humo, hollin, vaperes, olores, calor o ruidos, asi
como a la produccién de trepidaciones y a cualesquiera otros actos semejantes, procedentes del
predio vecino, siempre que tales actos “impliquen un perjuicio sustancial para el uso del inmue-
ble” o no resulten de la utilizacion normal del predio del que emanan; el articulo 684 del C.c.
suizo prohibe las emisiones de humo o de hollin, las emanaciones molestas, los ruidos, las tre-
pidaciones “que tienen un efecto perjudicial” y que exceden los limites de la tolerancia que se
deben los vecinos, teniendo en cuenta el uso local, la situacidn v la naturaleza de los inmue-
bles; el § 906 del BGB dispone que el propietario de una finca no puede prohibir las inmisio-
nes que cita “en tanto que la inmisién no perjudique, o lo haga sélo de manera no esencial, el uso
de la finea”. Bl articulo 844 del C.c. italiano, como caso aislado, no alude a perjuicio alguno.

(3) Por ejemplo, daios ocasionados en varias fincas por las vibraciones derivadas de las
labores realizadas en minas vecinas (STS de 16 de febrero de 1961, R. Ar. 888), dafios y per-
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finca (agricola, industrial, pecuaria), como consecuencia de la afeccién
del cultivo por las inmisiones (4), y la depreciacién del valor del bien in-

juicios causados en las fincas de los actores por gases téxicos y polvo, generados por una fabri-
ca de trituracién y calcinacién de dolomitas (STS de 14 de mayo de 1963, R. Ar. 2699); res-
quebrajamiento de una pared, con amenaza de inmediata ruina, ocasionado por el calor de un
horno (construido sin respetar la distancia establecida por la costumbre del lugar) y la presién
de sus paramentos exteriores, adosados a dicha pared (STS de 19 de diciembre de 1963, J. C,,
1963, 1. 124, n. 1017, pp. 569 y ss.); grietas ocasionadas en diversos inmuebles por las vibracio-
nes producidas al realizar determinadas obras en otro inmueble préximo a los dafados (STS
de 26 de diciembre de 1978, J. C., 1978, n. 444, pp. 742 y ss.); dafios en la casa del actor por
filtracién de humedades a causa de las obras realizadas en la vivienda contigua (STS de 16 de
marzo de 1983, R. Ar. 1479); grietas y fisuras producidas en las edificaciones de los actores por
las vibraciones procedentes de una central termoeléctrica (STS de 3 de diciembre de 1987, R.
Ar. 9176); desperfectos en tejados y cubiertas por las inmisiones de humos procedentes de una
fabrica de Ensidesa {STS de 16 de enero de 1989, R. Ar 101).

(4) Asi, en la STS de 9 de abril de 1866, J. C., 1866, t. 13, n. 142, pp. 434 y ss., los humos
preducidos por la calcinacién del mineral efectuada por una empresa minera a poca distancia
de ciertas fincas dafiaron los cultivos de las mismas; en la STS de 4 de mayo de 1915, 1. C.,
1915, . 133, n. 52, pp. 265 y ss., una fabrica de productos quimicos fue condenada por ocasio-
nar dafios en los cultivos de una finca vecina, como consecuencia de los humos generados por
la actividad industrial; en la STS de 23 de octubre de 1918, J. C., 1918, t. 144, n. 122, pp. 569
y ss., ¢l propietario de una finca ristica se dirigio contra la compaiiia propietaria de una fibri-
ca de destilacién de carbén, porque el polvo de las trituradoras, los humos de la fdbrica y de
los escombros y el calor que irradiaban éstos, habian causado dafios en los arbustos y la cose-
cha; en la STS de 10 de noviembre de 1924, J. C., 1924, 1. 164, n. 71, pp. 350 vy ss., la actividad
de una mina producia polvo de mineral crudo y otras sustancias contaminantes que, arrastra-
das por el agua del lavadero, llegaban a un rio, el cual, al baiiar las fincas riberefias, dafiaba
las vifias y las plantaciones de chopos y eucaliptus; en la STS de 23 de diciembre de 1952, R.
Ar. 2673, el polvo y los humos procedentes de una fibrica de cemento resultaban nocivos para la
vegetacion y el ganado de la finca rustica del actor; en la STS de 5 de abril de 1960, J. C., 1960,
t. LXXXVIII, n. 254, pp. 147 y ss., el humo procedente de los hornos de unas minas de plomo
depositaba materiales nocivos, especialmente arsénico y plomo, en las plantas y pastos de las
fincas préximas, en cantidades que produjeron la muerte de varias veguas; en las SSTS de 17
de marzo de 1981, R. Ar. 1009, y de 14 de julio de 1982, R. Ar. 4237, se demandd a unas fabri-
cas por los dafios ocasionados en las cosechas de citricos a causa de emanaciones de polvo pro-
cedentes de la actividad industrial de aquéllas; en la §TS de 27 de octubre de 1982, R. Ar. 5577,
la ejecucién de determinadas obras por una empresa constructora, contratada por el Instituto
Nacional de la Vivienda, arruiné la cosecha de tomates del actor por el levantamiento de
polvo; en la STS de 29 de noviembre de 1982, J. C., 1982, n. 486, pp. 536 y ss., se produjeron
dafios en una plantacién de melocotoneros por las inmisiones de polvo derivadas de la cons-
truccion de una carretera; en la STS de 27 de octubre de 1983, R. Ar. 5346, Hidrola demandé
a Campsa, con la que habia concertado un contrato de suministro de fuel-oil, porque la segun-
da le suministré un tipo diverso al pactado, con un contenido de azufre mds elevado, lo que
Hidrola tuvo que aceptar, segin asegurd, por su necesidad y el cardcter monopolistico de la
suministradora; la demandante exigia a la demandada una indemnizacién que cubria las que la
primera tuvo a su veZ que pagar a determinados agricultores de las tierras colindantes a una
central térmica, por los dafios en los cultivos de citricos ocasionados por los vertidos de la cen-
tral, que contenfan exceso de azufre; en la STS de 16 de enero de 1989, R. Ar. 101, los humos
procedentes de una fdbrica de Ensidesa produjeron una disminucién de la preduccién de drbo-
les frutales, asi como graves infecciones gdstricas y respiratorias en el ganado vacuno, que a su
vez provocaron una menor produccidn de leche; en la STS de 27 de octubre de 1990, R. Ar
8053, el actor alegaba la muerte de alevines y truchas en su piscifactoria debida a los vertidos
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mueble afectado (5). Doctrinalmente se apunta, asimismo, la perturba-
cion en el uso del inmueble segin su destino, econémico o de vivienda
(por ejemplo, si yo poseo un campo y el propietario vecino instala una
oficina en su finca de la que deriva humo, puede que éste no afecte a mi
plantacién, pero si, sin duda, a mi ropa tendida) (6).

También el perjuicio causado a los bienes muebles que estén situa-
dos en la finca entra en esta categoria, siempre que, como en el caso
de las personas, estén en relacién estable o permanente con el inmue-
ble. Por ejemplo, si el humo de una fibrica dafia la pintura de un coche
aparcado en el fundo vecino, habrd un problema de inmisiones en re-
laciones de vecindad si tal vehiculo suele estar aparcado en ese sitio,
porque pertenece a los duefios del inmueble o porque es un aparcamien-
to privado; si, en cambio, pertenece a un amigo que, ocasionalmente, visi-
ta a los vecinos, estaremos ante un caso de responsabilidad extracontrac-
tual (7).

1. Daiios a la persona

En lo que se refiere a los dafios a la persona, merecen ser subraya-
dos dos puntos. El primero es que cuando de tal hablo, me refiero a todo
tipo de dafios o molestias juridicamente relevantes; esto ¢s, tanto a una
afeccion pulmonar provocada por la aspiracién de gases téxicos como a

contaminantes de una empresa en ¢l rio gque proporcionaba agua a la citada instalacién {en
este caso, sin embargo, el recurso no fue estimado, porque el TS ilegé a la conclusién, coinci-
dente con la de la Audiencia Provincial y el juez de primera instancia, de que no habia que-
dado suficientemente demostrado el nexo causal entre los vertidos y la muerte de los peces);
en las 5STS de 24 de marzo de 1977, R. Ar. 1351, de 13 de junio de 1988, R. Ar. 4872, y de 22
de mayo de 1995, R. Ar. 4088, se produjo el deterioro de gran cantidad de huevos y la muer-
te de alevines de trucha en la piscifactoria de Villafr{a de la Pefia a causa de los vertidos de la
empresa Marmoles de Castejon, S. A.; en la STS de 15 de marzo de 1993, R. Ar. 2284, el pro-
pietario de una finca de naranjos habia demandado a dos empresarios, propietarios de dos
fabricas de azulejos, por las excesivas emanaciones de gas y polvo arcilloso que habian oca-
sionado dafios en la cosecha y mermas de produccién de citricos; en la STS de 24 de mayo de
1993, R. Ar. 3727, las emanaciones de fldor y otros gases tdxicos, derivados de una fabrica de
aluminio, arruinaron los cultivos de varias campaiias consecutivas; en la STS de 7 de abril de
1997, R. Ar 2743, las emanaciones téxicas contaminantes derivadas de la actividad de una
fibrica de productos quimicos ocasionaron una nula o poca produccién en las fincas circun-
dantes.

(5) SSTS de 4 de mayo de 1915, J. C., 1915, t. 133, n. 52, pp. 265 y ss,, y de 7 de abril
de 1997, R. Ar. 2743.

(6) SORGE-VADALA, G., I rapporti di vicinato, Fratelli Bocca Editori, Turin, 1909, p. 105.

(7} En la STS de 16 de febrero de 1961, R. Ar. 888, los actores reclamaban una indem-
nizacién por los dafios ocasionados en las fincas de su propiedad, asi como en determinados
muebles, que no se detallan, situados en las mismas, a causa de las vibraciones derivadas de
las actividades realizadas en minas cercanas.
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la incomodidad de soportar malos olores (8). El segundo que, en este tra-
bajo, s6lo importan los perjuicios que tengan relacion con los derechos
fruitivos sobre bienes inmuebles proximos, toda vez que estimo que las
inmisiones son un fenémeno encuadrable en las relaciones de vecindad.
Pueden existir dafios independientemente de cualquier relacién entre
fundos, por supuesto, pero su tratamiento juridico debe hacerse por cau-
ces distintos a los que ofrecen ias relaciones de vecindad.

1. La lesion de la salud.

Un perjuicio gravisimo a las personas es la lesién de su salud, fisica o
psiquica (9). No hay duda de la necesidad de ofrecer proteccién a este
derecho cuando se vea amenazado o perjudicado por inmisiones excesi-
vas, proteccién que viene garantizada por la Constitucién Espaiola. El
articulo 43 de nuestro texto constitucional, en su apartado primero, reco-
noce “el derecho a la proteccion de la salud”, y en el segundo, impone a
los poderes piiblicos la obligacion de “organizar y tutelar la salud publi-
ca a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios nece-
sarios”. Este precepto forma parte del Capitulo Tercero del Titulo I de
la Constitucion, dedicado a los “principios rectores de la politica social y
econdmica”. Respecto de ellos, el articulo 53.3 CE establece que su reco-
nocimiento, respeto y proteccién “informardn la legislacién positiva, la
prdctica judicial y la actuacion de los poderes ptiblicos” y que “[s]élo po-
drdn ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dis-
pongan las leyes que los desarrollen”. Hay quien afirma, con base en el
citado precepto, que estos principios son auténticas normas juridicas,
aunque de caricter eminentemente programatico, que han de orientar la
actuacién de los poderes publicos y de las que no se puede deducir direc-
tamente derecho subjetivo alguno, sino que sélo cabe la posibilidad de

(8) Las hipétesis mds frecuentes de demandas por molestias, en las que no se acredita la
existencia de lesidn de la salud de los demandantes, suelen referirse a ruidos y malos olores.
Pueden verse, como ejemplos, las SSTS de 3 de diciembre de 1987, R. Ar. 9176: los ruidos de
una central térmica causaban molestias a los habitantes de los alrededores; de 23 de septiem-
bre de 1988, R. Ar 6853: los vertidos de agnas residuales de una fdbrica azucarera provoca-
ban molestias al vecino a causa de los malos olores que desprendian; de 18 de marzo de 1992,
R. Ar. 2202: las inmisiones de humos, olores y ruidos procedentes de unos establos y corrales
perturbaban al vecino; de 3 de septiembre de 1992, R. Ar. 6880: se declard la responsabilidad
civil del propietario de una industria de obrador de confiteria instalada en un local por los rui-
dos y demds molestias que ocasionaba a los habitantes de un piso vecino; de 10 de noviembre
de 1992, R. Ar. 9100: la inquilina de un piso demandd a la Sociedad Protectora de Animales
por inmisiones de humos, olores y ruidos ocasionados por la recogida de perros que dicha
sociedad realizaba en algunes locales del mismo edificio.

(9) Asi lo afirmé la SAP de Granada de 8 de febrero de 1990, RGD, 1990, n. 564,
pp. 8447 y ss., en relacién con las inmisiones de ruido.
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expectativas juridicas (10); es decir, en la medida en que los preceptos
integrados en el citado Capitulo no otorgan a los particulares, de forma
directa, un poder de accién frente al Estado, no se puede hablar de dere-
chos subjetivos, sino mds bien de expectativas de derecho (11).

En realidad, conviene distinguir dos cuestiones: de un lado, la natu-
raleza de los principios rectores de la politica social y econdmica; de otro,
la posibilidad de que den lugar a derechos subjetivos. El articulo 9,1 y
la Disposicién derogatoria tercera de la Constitucién llevan a entender
que todo el texto constitucional tiene valor aplicativo inmediato; de mo-
do que no cabe distinguir entre normas de eficacia directa y principios
meramente programaticos, cuya aplicacién al caso concreto exige un pre-
vio desarrollo legislativo (12). Los principios rectores son, por tanto, di-
rectamente aplicables; pero no constituyen derechos subjetivos, segtin se
ha indicado.

De lo dicho resultaria que el articulo 43 CE no reconoce un verda-
dero derecho subjetivo especificamente determinado a cada persona, sino
que contempla la salud como un bien social, cuya proteccién compete a
los poderes piiblicos y no a los particulares. Ahora bien, aunque asi fue-
ra, conviene tener en cuenta, como agudamente observaba Roca JUAN,
el articulo 24.1 CE, que consagra el derecho de todas las personas a ob-
tener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos; y nada se puede objetar a la estimacién
del derecho a la salud como interés legitimo, protegible individualmen-
te respecto de cada sujeto (13). La STS (Cont.-admvo.) de 25 de abril

{10) Lucas VERDU, P, Estimativa y politica constitucional, Universidad Complutense,
Madrid, 1984, pp. 158 v ss.

(11} Arvarez Conpg, E., Ef régimen politico espariol, Tecnos, Madrid, 4.% ed., 1990, p. 226.

(12) Garcia DE ENTERRIA, E., en La Constitucion espafiola de 1978 (dir. por PREDIERI,
A/GARCIA DE ENTERRIA, E.}, 27 ed., Civitas, Madrid, 1984, pp. 118 y ss. “Tanto el Tribunal
Constitucional —subraya este auwtor—, al enjuiciar las leyes (como en el gjercicio de sus compe-
tencias), como los jueces y tribunales ordinarios, como todos los sujetos piblicos o privados,
en cuanto vinculados por la Constitucién y llamados a su aplicacién (...), deben aplicar la tota-
lidad de sus preceptos sin posibilidad alguna de distinguir entre articulos de aplicacién directa
y olros meramente programéticos, que carecerian de valor normativo {...) no todos los articu-
los de la Constitucién tiene un mismo alcance v significacién normativas, pere todos rotunda-
mente enuncian efectivas normas juridicas (...), sea cual sea su posible precisién o indetermi-
nacién”. En el mismo sentido, SERRANOC, J. L., “Algunas hipétesis sobre los principios rectores
de la politica social y econémica™, REP {Nueva época), n. 56, 1987, p. 117, afirma que es un
error considerar que lo programdtico es incompatible con la condicién juridica. La operativi-
dad judicial de los principios no puede ser puesta en duda: tienen eficacia interpretativa, inter-
conexicnan con los demis derechos de contenido econdmico del Capitulo II, suponen una re-
sistencia obstativa a cualquier norma anterior o posterior a la Constitucién que se oponga a
Jos mismos, efc.

(13) Roca Juan, I, “Sobre el deber general de respeto a la persona (Derecho Civil y
Medio Ambiente)”, ADC, 1986, p. 780. CABANILLAS SANCHEZ, A., “La responsabilidad civil
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de 1989 (14) es clara en este sentido: declaré que el principio de tute-
la judicial efectiva que consagra el articulo 24 CE y ¢l de control pleno
de la actuacién administrativa que establece el articulo 106, examinados
como valores superiores de la justicia y de la libertad, segiin proclama el
articulo 1 CE, imponen a los tribunales una flexibilizacién de los antiguos
criterios rigoristas en materia de requisitos habilitantes para el acceso a
los tribunales. Porque al decir que esos valores inspiran nuestro ordena-
miento se estd proclamando también el principio de interdiccién de cual-
quier interpretacién contra cives. Esto supone, en opinién de la senten-
cia, “que la distincion entre derechos e intereses legitimos que aparece en
el citado articulo 24 no hay gue verla como la expresion de dos conceptos
diferentes o contrapuestos, de mayor robustez o densidad el primero, debi-
litado o de menor solidez el segundo. Antes al contrario, esa distincién hay
que verla como expresion del propésito de ampliar la esfera de proteccion
del ciudadano, a fin de que reciban también tutela judicial aquellas situa-
ciones juridicas que se hallan en los contornos, imprecisos por naturaleza,
de las facultades subjetivas”.

Pero es que, ademds, una interpretacién amplia del articulo 15 CE
Heva a incluir la salud en el derecho a la integridad fisica y moral que
dicho precepto consagra, aqui si, como derecho fundamental de toda per-
sona. Fsta interpretacion se apoya en la conexioén evidente entre esta
norma y la del articulo 10 CE, que obliga a entender ¢l derecho a la in-
tegridad personal, segin defiende nuestra doctrina, no como la presencia
integral de los 6rganos fisicos y atributos psiquicos, sino de un modo més
amplio, como la integridad y sanidad fisicas y psiquicas (15). De acuerdo

por dafios a personas o cosas a consecuencia de la alteracién del medio ambiente y su asegu-
ramiento”, RES, 1988, p. 27, se muestra de acuerdo con la opini6én expuesta. “El interés legi-
timo en la conservacién del ambiente y en la proteccién de la propia salud no parece que
encuentre ohstdculo para la proteccién preventiva de los tribunales ordinarios, ya que los pre-
ceptos de la Constitucién que los reconocen sirven —como bien dice RoCA JUAN- como una
concreta «garantia constitucional», bédsica, para la interpretacién extensiva e integradora de los
preceptos del Cédigo, mdxime cuando la directa alegacidn entre los tribunales estd expresa-
mente reconocida por la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Segiin este autor,
ademds, el derecho a la salud, como en general todos los derechos de la personalidad, gozan
de una especifica tutela civil a través del articulo 1.902 C.c. El dafio a la salud —afirma CaBa-
NILLAS SANCHEZ, “La responsabilidad por dafios ambientales segin la jurisprudencia civil”, en
RDA, n. 6, 1991, pp. 96 y ss. (también en Estudios de Derecho civil en Homenaje al Prof. Dr.
José Luis Lacruz Berdejo, vol. 1, Bosch, Barcelona, 1993, p. 199)-, provocado por un ambien-
te contaminado a consecuencia de inmisiones nocivas, s un daiio resarcible per se. Asimismo,
sostiene la tesis del interés legitimo LEON ARCE, A. de, “El agua como objeto de la proteccion
medicambiental y del derecho del consumo”, La Ley, n. 2806, 1991, p. 3.

(14) R. Ar 3233

(15) Borralo Dacruz, E., “Comentario al articulo 43 CE”, en Comentarios a las le-
yes politicas (dir. por ALZAGA ViLLaaMmiL, Q.), t. IV, Edersa, Madrid, 1984, p. 156; MONTES
PENADES, V. L., en Derecho civil. Parte general (coord. por LOPEZ Y LOPEZ, A/MONTES PE-
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con esta tesis, los articulos 43 y 15 CE se refieren, en realidad, a un mis-
mo derecho; sélo que en el primero se contempla como bien colectivo o
general y en el segundo, como derecho fundamental de cada individuo (16).

El articulo 32 de la Constitucidn italiana establece expresamente que
“la Republica tutela la salud como fundamental derecho del individuo e
interés de la colectividad”. La salud es, por tanto, ademis de un interés
de la colectividad, un derecho fundamental de cada individuo (17), que
recibe proteccién adecuada, sin necesidad de acudir a la nocién de “inte-
rés legitimo”.

La sentencia de la Casacion italiana de 9 de marzo de 1979 (18) ofre-
ce un buen cjemplo de esta doctrina, ya que distinguid, en el dmbito de

NADES, V. L.}, Tirant lo blanch, Valencia, 1992, p. 78; NAVARRO MUNUERA, A., “Comentario al
articulo 3, en Comentarios a la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios
(coord. por BErRCcovITZ RODRIGUEZ-CANO, R./SALAS HERNANDEZ, J.), Civitas, Madrid, 1992,
pp- 79-80.

{16) Asi parece entenderlo EGEa FERNANDEZ, “Condiciones medioambientales y dere-
chos fundamentales. Inmisiones perjudiciales que obligan a abandonar el domicilio (A propé-
sito de la Sentencia del TEDH de 9 de diciembre de 1994)”, Derecho privade y Constitucion,
n. 9, Centro de Estudios Constitucicnales, 1996, p. 333, nota 17, que sigue la interpretacién que
entiende que el derecho fundamental a la integridad fisica se comprende en el derecho, mis
general, a la salud. LACRUZ BERDEIO, J. L., Elementos de Derecho civil, t. 1, vol. 2, Bosch, Bar-
celona, 1990, p. 59, nota 25, en esta linea, distingue el derecho a la integridad personal reco-
gido en el articulo 15 CE, que estima comprensivo “de la salud fisica y psiquica”, y el derecho
a la salud contemplado en el articulo 43 CE, con base en que el primero “entiende la salud
como bien individual, mientras que el segundo contempla la salud como bien social” (el subra-
yado es mio). Como vemos, el autor habla en todo momento de la salud y sitda la diferencia
entre los citados preceptos en la perspectiva, individual o social, con que se contempla.

En cualquier caso, hay que decir que las demandas por dafios a la salud en tema de inmi-
siones son menos numerosas que aquellas en las que se alegan dafios materiales a la finca, los
cultivos o la ganaderia, Enlre otras, pueden citarse Ia STS de 5 de abril de 1960, J. C., 1960,
t. LXXXVIII, n. 254, pp. 147 v ss., en la que se demandé a una sociedad minera, cuya explo-
tacién de una mina y unos hornos de fundicién de plomo, situados a poca distancia de una
finca, causaron dafios patrimoniales y personales al propietario de ésta por el humo y sustan-
cias t6xicas; la STS de 12 de diciembre de 1980, R. Ar. 4747, en la que las inmisiones de humos,
gases y emanaciones tdxicas de una central térmica afectaban a la salud de los vecinos; la STS
de 16 de enero de 1989, R, Ar. 101, que resolvié un supuesto de inmisiones de humos con par-
ticulas contaminantes que ocasionaron afecciones respiratorias a los vecinos de la zona; la STS
de 16 de julio de 1991, R. Ar. 5393, en la que se declaré la responsabilidad civil del propieta-
rio de una vaqueria por dafios a la salud de sus vecinos, cuyos hogares se tornaron inhabita-
bles por las inmisiones derivadas de la instalacién y hubieron de ser abandonados.

(17) AvLpa, G., “Danno «biologico» e diritto alla salute. Un’ipotesi di aplicazione diretta
dell’art. 32 delta Costituzione”, Giur. it., 1976, 1, 2, p. 442; Scavis], V., “Immissioni di rumore
e tutela della salute”, Riv. dir. civ., 19821, p. 156.

La Corte de Casacidn italiana, en la 8. 6 de octubre de 1979, Giur. it., 1980, I, 1, p. 859,
nota Parti, afirmé que el derecho a la salud es un derecho subjetivo consagrado en el articu-
lo 32 de la Constitucién de este pais, absoluto e inviolable. Esta doctrina se repite en Cass.,
6 de abril de 1983, Giur. it., 1984, 1, 1, p. 537, nota MASTROPAOLO, entre otras.

(18) Foro it, 1979, 1, p. 939, nota GaLLo; Giust. civ, 1979, 11, p. 764, nota POSTIGLIONE,
Este fallo resolvié un recurso derivado del siguiente supuesto de hecho: durante el procedi-
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los bienes colectivos (entendiendo por tales los valores propios de las
sociedades organizadas a los que se refieren intereses que van mds alld
del individuo), unos indivisibles, en el sentido que, respecto de ellos, no
es posible configurar una forma diferenciada de goce por parte de los
particulares, y otros divisibles, entre los que la Corte cité la salud y el
medio ambiente. “La nocién de interés difuso —afirmé la sentencia~ sélo
puede referirse con propiedad al primer tipo de bienes, en relacién con los
cuales, si se puede hablar de goce, éste corresponde a la colectividad con-
siderada unitariamente como sujeto; aplicada al segundo tipo, evidencia,
antes que un interés general, una pluralidad de intereses individuales de
igual contenido, relativos al goce de una determinada utilidad; en estos ca-
s0s, la nocion de interés difuso no excluye la posicion de interés legitimo
o de derecho subjetivo de los individuos, sino que se produce la coexis-
tencia, en planos diversos, de dos diversas actividades de gestién del mismo
bien: la primera, confiada a los poderes piiblicos, lleva a cabo la media-
cion entre exigencias distintas con base en la valoracion comprensiva de
los intereses de la sociedad organizada; la segunda, propia de los particu-
lares, se ocupa de la tutela del poder de goce y disfrute del individuo,
como drea a él reservada dentro de limites mds o menos amplios”. De ahi
se deriva, segiin la Corte, que el poder de disfrute individual se configu-
ra como un derecho subjetivo en lo que respecta a la salud, constitucio-
nalmente garantizada como derecho fundamental del individuo por el
articulo 32 de la Constitucion italiana, y que el Estado no puede degra-
dar a interés legitimo.

miento de ubicacidn de una central nuclear, respecto del cual se habian propuesto tres zonas,
un grupo de propietarios y usufructuarios de bienes inmuebles situados en una de las zonas
designadas (Trino) habia solicitado, ante el juez civil, la realizacién de una comprobacién téc-
nico preventiva sobre las condiciones climaticas y de hébitat, las caracteristicas geolégicas, hi-
drogriéficas v econémicas (en relacién con los cultivos agricolas existentes) de la citada zona;
los demandantes temian que los érganos a los que se habia confiado la decisién sobre la loca-
lizacién de la central nuclear infravaloraran datos fundamentales (la estructura geoldgica del
terreno; la existencia, a profundidad minima, de faldas de agua necesarias para la poblacién y
los animales; un sistema de irrigacién mediante una gran red de canales, cultivos agricolas, pre-
existencia de otras instalaciones nucleares} y que la implantacién de la central causara dafios
graves. Los 6rganos encargados de la localizacién se opusieron a la demanda con base en dos
consideraciones: a) Los actores no eran titulares de un derecho subjetivo, sino que habfan
actuado colectiva e indistintamente, refiriéndose, todos juntos, a toda la zona de Trino, de mo-
do que habian hecho valer un interés difuso, no tutelable en via jurisdiccional; b) La solicita-
da comprobacién técnica, en la medida en que se integraba en el procedimiento de localiza-
cion de la central, suponia la injerencia del juez ordinario en un drea de actividad que la ley
reserva a la administracién piiblica.

61



2. Los dafios al medio ambiente.

Intimamente relacionado con el derecho a la salud, estd el derecho al
medio ambiente, reconocido por el articulo 45 CE (19). En Italia, una
corriente jurisprudencial, a la que se ha unido cierto sector doctrinal, sos-
tiene, incluso, que el derecho a la salud debe entenderse en sentido
amplio, comprensivo, no sélo de la integridad fisico-psiquica en si consi-
derada, sino también del derecho a un medio ambiente sano (20). Hay

(19) ALonso PERezZ, M., “Las relaciones de vecindad”, ADC, 1983, p. 360, nota 10;
BorraJo Dacruz, “Comentario al articulo 43 CE”, cit., p. 157; PEREZ LURo, A. E., “Comen-
tario al articulo 45 CE”, en Comentarios a las leyes politicas, cit., t. IV, p. 264; CABANILLAS
SAncHEZ, “La responsabilidad civil por dafios a personas o cosas...”, cit., p. 28; NAVARRO
MUNUERA, “Comentario al articulo 37, cit., p. 80; EGEA FERNANDEZ, “Condiciones medioam-
bientales...”, cit., p. 333; PiRar Diaz, MJPEREZ MARTOS, J., Reglamento de actividades mo-
lestas, insalubres, nocivas y peligrosas. Comentarios, jurisprudencia y formularios, Comares,
Granada, 1996, p. 24; MIGUEL PERALES, C. de, La responsabilidad civil por danos al medio
ambiente, 2.* ed., Civitas, Madrid, 1997, p. 92.

(20) Cass., 9 de marzo de 1979, Foro it., 1979, 1, p. 939, nota GALLO, apunté la relacién
entre medio ambiente y derecho a la salud, pero fue Cass., 6 de octubre de 1979, Giur. ir., 1980,
I, 1, p. 859, nota ParTr, la que por primera vez defendid abiertamente la concepcién amplia del
derecho a la salud.

La jurisprudencia de mérito acogié con agrado esta interpretacién. Entre muchas otras
rescluciones, pueden verse: Pret. Brindisi, Ord, de 17 de marzo de 1986, Arch. civ, 1987, p. 177,
Pret. Verona, 12 de noviembre de 1987, Giur. mer., 1990, 1, p. 85; App. Mildn, 27 de abril de
1984, Giur. it., 1986, 1, 2, 32, nota DE MATTEIs; App. Venecia, 31 de mayo de 1985, Foro it.,
1986, I, p. 2871; App. Mildn, 6 de noviembre de 1987, Resp. civ. prev., 1988, p. 205, nota COGG1;
App. Milan, 29 de noviembre de 1991, Resp. civ. prev., 1992, p. 429, nota VERRANDQ; App.
Mildn, 17 de julio de 1992, Nuova giur. civ. comm., 1993, I, p. 798, nota DE Giorar; Trib. Népo-
les, 22 de febrero de 1983, Dir. e giur., 1983, p. 354, nota SGOBBO; Trib. Belluno, 3 de noviem-
bre de 1991, Giur. ir, 1983, 1, 2, p. 388, Trib. Nipoles, 15 de febrero de 1988, Rass. dir. civ.,
1990, p. 902, nota PrROCIDA MIRABELLI DI LAURO; Trib, Biella, 22 de abril de 1989, Foro ii.,
1990, 1, p. 3303, Trib. Mildn, 18 de mayo de 1992, Resp. civ. prev., 1993, p. 170, Pret. Thiene,
13 de octubre de 1984, Giur. mer., 1985, [, p. 1041, nota Fuzio. “En la nueva perspectiva —apun-
t6 esta ultima sentencia—, @ salud no es ya valorada como estado negativo basado en la ausen-
cia de enfermedades o lesiones, sino como situacion de bienestar biolégico y psiquico que ha de
ser preservada en todos los ambientes, de vida y de trabajo, en los que el individuo se desen-
vielve (..) La tutela de la salud se basa en una consideracién de la misma, no sélo en el plano
patoldgico (sea como cura, Sea como prevencion), sino también en el fisicldgico, como tutela de
una condicion de bienestar”.

Doctrinalmente, esta opinién cuenta con numerosos defensores. PaTTi, “Diritto all’am-
biente e tutela della persona”, Giur. it., 1980, 1, 1, pp. 862-864, entre ellos, estima que esta rela-
cion entre salud y medio ambiente permite el reconocimiento del derecho a un ambiente sano,
que a su juicio es un derecho de la personalidad, igual que la salud, como prerrogativa de todo
sujeto. Ahora bien, cree que esta {ntima unién entre ambos derechos no puede considerarse
necesaria, en el sentido de que la violacién del medio ambiente sélo encuentra proteccién
cuando suponga violacién del derecho a la salud (hay actividades dafosas para el medio
ambiente, como dafios al paisaje, que no determinan una lesién del derecho a la salud, enten-
dido como derccho a la propia integridad fisica v psiquica). Satvy, C., “La tutela civile dell’am-
biente: diritto individuale o interesse collettivo?”, Giur. i, 1980, 1, 1, pp. 870-871, por su parte,
considera que la posicién asumida por la Corte de Casacién en la sentencia sefialada de 6 de
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autores, sin embargo, que consideran que la tendencia jurisprudencial a
extender la lesién del derecho a la salud a cualquicr alteracién del bie-
nestar existencial, lleva a situaciones de incertidumbre y a una ilimitada
y arbitraria proliferacién de nuevas figuras de dafio (21).

octubre de 1979 permite la consecucién de tres resultados de gran relieve: a) La tutela del
ambicnie viene dotada de un fundamento normativo seguro: el articulo 32 de la Constitucién
italiana; b) La proteccién del ambiente queda totalmente desvinculada de la subsistencia de
una situacién de propiedad o de cualquier derecho de goce fundiario en el actor; ¢) La exten-
sion del cardcter de interés protegido por la Constitucidn en via prioritaria respecto de cual-
quier otro interés, ptiblico o privado, a los bienes medioambientales. VisINTINI, G., “Il divieto
di immissioni e il diritto alla salute nella giurisprudenza odierna e nei rapporti con le recenti
leggi ecologiche”, Riv. dir. civ., 1980, 1I, p. 264, apunia otro argumento en favor de la inter-
pretacion amplia del derecho a la salud: la relacién entre la tutela de la salud y la del lugar
donde se habita. De este modo, entiende que se puede extender facilmente el contenido del
derecho a la salud mas alld de la integridad fisica, comprendiendo también la calidad de vida
y el bienestar psiquico, intereses que, en su opinién, pueden encuadrarse en la proteccién de
la llamada propiedad personal. No puede ser otra la conclusién, a lo que entiende LUCIANI,
M., “Il diritto costituzionale alla salute”, Dir. e Soc., 1980, n. 4, Cedam, Padua, p. 792, si se
interpretan las normas —como debe hacerse— de acuerdo con la realidad social en que deben
ser aplicadas. En efecto, a decir de este autor, “es facilmente deducible de los hechos la insu-
ficiencia de la vieja afirmacién salud = integridad fisica, porque los pardmetros de valoracién
social de la salud, del bienestar, son hoy més amplios y numerosos que los de la simple eficien-
cia fisica. La salud, hoy, sélo puede identificarse con una situacién tendencialmente general de
bienestar del individuo, derivada del goce de un complejo de oportunidades, entre las que la
de poder disfrutar de un medio ambiente sano es prevalente” (el subrayado es del autor). Tam-
bién Scavisi, “Immissioni di rumore...”, cit.,, p. 159, parece compartir la concepcién amplia,
puesto que afirma que la salud “comprende no sélo la integridad fisica, sino también el bie-
nestar psiquico del individuo y en general todo lo que contribuye a definir la cualidad de vida,
entendida como plena e integral realizacidn de la persona humana en la totalidad y globalidad
de sus valores”.

Mds restrictiva es la concepcién de ALPA, “Danno «biologico» ...”, cit., p. 442, que identi-
fica el derecho a la salud con la integridad fisica.

(21) MESSINETTI, “Recenti orientamenti sulla tutela della persona. La molteplicazione
dei diritti e dei danni”, Riv. crit. dir. priv,, 1992, p. 173; Glorcl, M. V. de, “Immissioni di ru-
more e tutela della salute (Nota a Trib. Mildn, 10 de diciembre de 1992 y App. Mildn, 17
de julio de 1992)”, Nuova giur. civ. comm., 1993, 1, pp. 799-800. “El derecho a la salud —dice
esta (ltima autora— se ha convertido en la via maestra para resarcir todas las turbaciones,
molestias, disgustos, a los que se destinaba el articulo 2059 C.c. {...) Por esta via, no se entiende
por qué no deban ser resarcidos —aunque quizd lo serdn pronto- todos los que se denominan
«hechos emocionales negativos», todas las turbaciones del propio bienestar psicofisico (también
graves, gravisimos) como pueden ser, por ejemplo, la ansiedad y el desequilibrio causados
por el abandono o la traicién por parte de la persona amada. Se replantea, en definitiva,
el debate sobre la resarcibilidad del dafio moral, antecedente a la redaccién del articulo
2059 Ce.”,

MASTROPACLO, H risarcimento del danno alla salute, Jovene, 1983, p. 374, y SavLvi, Il danno
extracontrattuale, Jovene, 1985, p. 208, a fin de evitar este desbordamiento de los limites del
dafio, sostienen la necesidad de demostrar una lesidén fisica o psiquica para proceder al resar-
cimiento del dafic biol6gico. En la misma linea, Trib. Verona, 13 oclubre 1989 (Giur ., 1990,
1, p. 373, nota BasILE), sostuvo que, a los fines del resarcimiento del dafio biolégico, no es sufi-
ciente la demostracién de un peligro para la salud derivado de un ambiente insalubre, sino que
es necesaria la prueba especifica de la existencia de un dafio a la salud.
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A mi juicio, no se debe confundir el derecho a la salud con el dere-
cho a un medio ambiente adecuado; hay, sin duda, una estrecha conexién
entre ellos, puesto que las condiciones medioambientales influyen nota-
blemente en la salud de las personas (22), aunque en ocasiones sea di-
ficil establecer la relacién directa entre una concreta agresién al medio
ambiente y el dafio que la misma ocasiona a la salud de determinadas
personas (ya sea porque los efectos perjudiciales aparecen al cabo del
tiempo, ya sea porque la lesién a la salud es fruto de la accién conjun-
ta de las inmisiones medioambientales o porque es un efecto indirecto,
como sucede en el caso de dafios al paisaje); pero no se trata de con-
ceptos iguales. Acaso esta adjetivacién del derecho al medio ambiente
como un derecho a un medio ambiente sano y equilibrado se deba, como
sugiere algin autor, a que la irrupcién de lo ambiental en el mundo juri-
dico ha cogido por sorpresa a los ordenamientos, lo que ha provocado el
facil recurso a la nocién mas elaborada de salud (23).

Cabria decir, siguiendo a DIiEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, que el
medio ambiente es, en principio, un bien social, cuya proteccién se lleva
a cabo en su mayor parte por el Derecho administrativo, mediante nor-
mas destinadas a limitar las emisiones de sustancias nocivas y los verti-

(22) En este sentido, LorERENA RoTa, D. L, “La proteccién de la salud y el medio
ambiente adecuado para el desarrollo de la persona en la Constitucion”, en Estudios sobre la
Constitucion. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterrig, t. I, Madnid, 1991, p. 1467,
sefiala que nadie duda que el medio ambiente y la salud humana estdn profundamente inte-
rrelacionados, pero que también es claro que “son dos cosas muy diferentes conceptualmente
y que desde la dptica constitucional el solapamiento de ambos conceptos no resulta herme-
néuticamente aceptable a priori”. No obstante, considera que el derecho a la salud, en su ver-
tiente de prevencién, tiene una parte que afecta al medio ambiente; de igual manera gue una
de las finalidades principales de la proteccidon del medio ambiente es la tutela de la salud
humana.

La legislacion nacional y comunitaria reflejan también la relacién entre estos derechos. Asi,
la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad, que viene a desarroliar el articulo 43 CE,
habla expresamente, en su articulo 19, de “sanidad ambiental” y establece, en la letra m) de su
apartado 2, que las autoridades sanitarias propondrdn o participardn con otros departamentos
en la elaboracion y ejecucién de la legislacién sobre “cualquier otro aspecto del medio ambien-
te relacionado con la salud”. Y en el 4mbito comunitario, el articylo 130.R.1 del Acta Unica
dispone que “flja accién de la Comunidad, por lo que respecta al medio ambiente, tendrd por
objeto: conservar, proteger y mejorar la calidad del medio ambiente; contribuir a la proteccidn
de la salud de las personas; y garantizar una wtilizacion prudente y racional de los recursos na-
turales”.

La conexién ha sido destacada, asimismo, por ¢l Auto del TS (Cont.-admvo.) de 11 de
mayo de 1989, R. Ar. 3867, que afirma que velar por el medio ambiente supone velar también
port la salud “porque la contaminacion aciistica no sélo es que impide el descanso a los que habi-
tan en las viviendas cercanas sino que perjudica la salud de 1odos los que se ven sometidos a la
incidencia de un niimero excesivo de decibelios™.

(23) JorDANO FRAGA, I., La proteccion del derecho a un medio ambiente adecuado,
Bosch, Barcelona, 1995, p. 144, V, asimismo, las pp. 142 y 143, donde este autor se refiere
extensamente a la relacién entre la salud y el medio ambiente.
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dos contaminantes. Pero que también cabe una tutela juridico-privada,
puesto que es posible individualizar, para cada persona, “su propio medio
ambiente”, que comprenderd el conjunto de condiciones medioambienta-
les en que cada sujeto vive y que puede ser defendido de forma indivi-
dual; asi, cuando un sujeto acude a los tribunales para protegerse frente
a las inmisiones que lesionan su derecho a la salud o de propiedad, tute-
la, ademds de estos derechos, su “propio medio ambiente” (24).

(24) Diez-Picazo Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial,
vol. III, 4.7 ed., Civitas, Madrid, 1995, p. 204. Para este autor, la defensa juridico-privada del
medio ambiente puede plantearse considerando cada finca aisladamente o formando parte de
un conjunte mds amplio {una zona o un poligono). Cada propietario tutelard, pues, su propio
medio ambiente, salvo cuandoe el deterioro se proyecte sobre la zona entera, y proceda de una
causa externa al bien considerado, estando organizada en una comunidad de intereses; en este
caso, las medidas que se adopten deberdn engarzarse en las relaciones internas de tal comuni-
dad, siempre que ¢l medio ambiente forme parte de las caracteristicas de la zona. En la misma
linea, Roca Juan, “Sobre el deber general...”, cit., pp. 766 v ss.; y CABANILLAS SANCHEZ, “La
responsabilidad civil por dafios a personas o cosas..”, cit., p. 27 y “La responsabilidad por
dafios ambientales...”, eit., p. 196, donde afirma este autor que “{l]a lesién patrimonial gue
sufre el propietario de una finca o la enfermedad respiratoria que contrae una persona, son
repercusiones de la contaminacién del ambiente, entendido como bien colectivo. El daifio
ambiental se refiere tanto al que sufre el medio natural en cuanto tal, de titularidad colectiva,
como al que padece el propietario de una finca o la persona que contrae una enfermedad res-
piratoria, Desde esta doble perspectiva se tiene que analizar el denominado dafic ambiental”.

Entre la doctrina administrativista, se suele hablar dc medio ambiente “inmediato o pro-
ximo” y medio ambiente “mediato o remoto™; el primero designa, en palabras de PINar Diaz/
PEREZ MARTOS, Reglamento de actividades molestas, ..., cit., p. 30, “la porcién de la orbe medio
ambiental que estd en cada momento a su alcance (de cada ser vivo) para satisfacer sus nece-
sidades ambientales”, mientras que ¢l segundo se refiere al “resto de la orbe medio ambiental
influyente en la configuracion del inmediato™.

EGEAa FERNANDEZ, Accién negatoria, inmisiones y defensa de la propiedad, Marcial Pons,
Barcelona, 1994, pp: 18-19, partiendo de que la proteccién principal del medio ambiente queda
reservada al Derecho piblico, estima que “no debe descartarse, sin embargo, que el medio
ambiente pueda ser protegido indirectamente mediante normas juridico-privadas, aunque éstas
desempefian un papel de menor importancia, puesto que se limitan, normalmente, a establecer
los medios de defensa que corresponden al propietario de una finca contra perturbaciones que
provengan de otra finca vecina”. MORO ALMARAZ, M. J., “Medio Ambijente y funcién social
de la propiedad”, RCDI, 1993, p. 966, por su parte, considera que esta proteccién del medio
ambiente a través de la defensa de la propiedad o de otro derecho real, aunque se trate de
una proteccion indirecta, resulta bastante efectiva. “Cuando las agresiones se circunscriben a
mi finca o derecho que disfruto —afirma esta autora—, la reaccidn es la correspondiente a la
lesién de intereses individuales (defensa del derecho de propiedad, interdictos posesorios,
accidn aquiliana, etc.). Las inmisiones se ven como agresiones a derechos patrimoniales con-
cretos, y en defensa de ese concreto medio ambiente propietarios y titulares de derechos rea-
les pueden ejercitar acciones en defensa de su propio medio ambiente, aunque el medio
ambiente, para Diez Picazo, no pueda entenderse ligado con cada propiedad individual, quizd
porque no afecta exclusivamente y de manera excluyente a un tinico propietario; luego la tute-
la del medio ambiente no tiene por qué enfrentarse al derecho de propiedad, sino que la mag-
nifica, la conserva y la mejora o, en su defecto, la degrada, la minusvalora, la hace inhabita-
ble; luego no hay contenido mds claro de la funcién social de la propiedad vy en su sentido, no
s6lo de limite, sino de garante del derecho de propiedad que la tutela del medio ambiente
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También la doctrina italiana distingue dos planos de tutela del medio
ambiente: de un lado, en cuanto bien unitario y social, existe la accién
prevista en el articulo 18 de la Ley n. 349/1986, ejercitable por el Estado;
de otro, en cuanto bien individual, la persona perjudicada puede ejerci-
tar las acciones civiles que el ordenamiento le concede en defensa de su
derecho a la salud o propiedad (art. 844 C.c. italiano, articulo 2043 C.c.
italiano, etc.) (25). La sentencia de la Casacidn italiana de 9 de marzo de
1979, anteriormente citada, afirmd, continuando con el razonamiento que
se ha expuesto, la posibilidad de proteger el medio ambiente a través de
la tutela de ciertos derechos subjetivos, como la propiedad, que se ven
perjudicados cuando aquél resulta dafiado (26). La sentencia no reconoce
abiertamente, por tanto, un derecho subjetivo al medio ambiente, como
ha puesto de relieve algin autor, sino que su tutela es indirecta, acceso-
ria de la de los bienes privados, €n cuanto que aumenta o disminuye el
valor econémico de los mismos (27).

desde la perspectiva individual o particularizada de las inmisiones; perspectiva que, por otra
parte, con una correcta regulacion, permite dar respuesta a aquellos daifios inferidos por un
vecino a otro que por su irascendenciz no puede probarse que dafien al Hamado medio
ambiente general ¥, por tanto, no quedarfan salvados por ninguna norma de contaminacién del
ambiente en general, pero deterioran de forma importante el hibitat mas reducido que se
materializa o representa en el bien del que se es propietario o sobre el que se ostentan otros
derechos de uso o desde la defensa de interés colectivo™.

(25) ALrA, G/BESSONE, M./CARBONE, V, “Le immissioni e la difesa dei valori ambien-
tali”, en Agipicitd dell'illecito, vol. T11, Giuffré, Mildn, 3. ed., 1994, pp. 194-195.

(26) “[E]n lo que se refiere al medio ambiente —observo la Corte de casacion italiana en
la sentencia mencionada—, hay que considerar que el disfrute directo por parte del sujeto indi-
vidual, en relacion con los diversos elementos que lo forman (entre ellos, las caracteristicas cli-
mdticas, la disponibilidad de los recursos, la estructura agricola, el paisaje) no estd —como en el
caso de la salud— condicionado por el solo hecho de ser unu persona fisica, sino que estd unido
al particular vinculo que, en el caso concreto, se establece entre el particular y el ambiente que
le rodea. Ef cardcter diferenciado del interés es tal que, en las hipdtesis de actos de la Adminis-
tracién lesivos del mismo, se puede acudir al juez contencioso-administrativo. Pero el poder de
disfrute puede también asumir la configuracion de un derecho subjetivo cuando vaya unido a la
disponibilidad exclusiva de un bien, cuya conservacién, en su actual potencialidad de propor-
cionar witlidad al sujeto, sea inescindible de la conservacién de las condiciones medioambienta-
les. Eso se verifica ciertamente en las hipdtesis de propiedad (o de titularidad de otros derechos
que atribuyen la utilizacion) de bienes inmuebles, los cuales extraen del medio ambiente su valor
particular (en cuanto a productividad, amenidad, etc.). En tal caso, el dafio al ambiente deter-
mina la inmediata minoracion del patrimonio del individuo {...) que encuentra inmediata tutela
en el ordenamiento, con acciones ante el juez ordinario, con base en el principio de conserva-
cion de los derechos individuales”.

{27) POSTIGLIONE, A., “Localizzazione di centrali nucleari e tutela della salute ¢ dell’am-
biente”, Giust. civ,, 1979, II, p. 770. MARTIN MaTEO, R., Tratado de Derecho ambiental, Tri-
vium, Madrid, 1991, t. I, p. 174, por su parte, manifiesta su acuerdo con la doctrina sentada
por la sentencia, en el sentido de reconocer la legitimacién individual para la defensa civil de
los intereses difusos cuando estos intereses “suponen de hecho la suma de los intereses divisi-
bles de los que ejercen la accién que son ademds propietarios o residentes del drea en que se
produjeron o amenazan producirse los dafios”.
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De igual forma, en la jurisprudencia espaiiola, la defensa del medio
ambiente tradicionalmente viene ligada, més que al derecho a la salud, a
la defensa del derecho de propiedad (28), aparte las sentencias que co-
mienzan a configurarlo como un derecho auténomo, susceptible de pro-
teccién en si mismo (29).

3. La pretendida lesién de los derechos a la intimidad personal y
familiar y a la inviolabilidad del domicilio.

Es indiscutible, como demuestran las anteriores consideraciones, la
relacién de las inmisiones con los derechos a la salud y el medio ambien-
te, asi como la posibilidad de invocar los preceptos constitucionales que
consagran estos derechos (arts. 43 y 45, respectivamente) en las deman-
das por inmisiones. Mds dudas plantea la conexidn, sugerida por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos y por algunos autores, de la pro-

{28) V., en este sentido, las SSTS (Civil) de: 23 de diciembre de 1952, R. Ar. 2673; 5 de
abril de 1960, J. C. 1960, t. LXXXVIII, n. 254, pp. 147 y ss.; 14 de mayo de 1963, R. Ar. 2699;
17 de marzo de 1981, R. Ar. 1009; y 14 de julio de 1982, R. Ar. 4237, entre otras.

(29) La SAT de Oviedo de 3 de noviembre de 1978 -afirma Morgeno TrunLLO, E.,
“La protectién del medio ambiente en la jurisprudencia civil”, AC, 1990/3, p. 531- introduce
por primera vez el término “medio ambiente” como interés protegible. El Considerando cuar-
to de esta resolucién afirma, en efecto, que “procede entrar en el estudio de la cuestion funda-
mental de este recurso, que no es otra que la de determinar si los humos procedentes de la Cen-
tral Termoeléctrica de Soto de Ribera han producido, al degradar el Medio Ambiente, efectos
dafiosos en las propiedades de los apelantes, o si, por el contrario (...} esos humos no causan
daiio alguno...”; aunque persiste el apego a la defensa de la propiedad, parece vislumbrarse
—destaca la citada autora- la posibilidad de que el medio ambiente pueda ser protegido en su
propia entidad. Pero las resoluciones posteriores no avanzan en esta linea, sino que siguen
ancladas en la relacién propiedad-medio ambiente; asi ocurre hasta la STS de 16 de enerc de
1989, R. Ar. 101, que deja claro que la existencia de un perjuicio patrimonial no es elemento
esencial para apreciar la responsabilidad por los dafios al medio ambiente; segiin esta senten-
cia, “ddndose por probado la existencia de una contaminacion ambiental masiva e intensa que
afecto gravemente a las fincas y viviendas de los actores y produjo gravisimas afecciones gdstri-
cas y respiratorias al ganado vacuno, sienta con ello una situacion de peligro latente también
para las vidas humanas por el riesgo notorio de producir graves dolencias a las personas y ello
integra un perjuicio, al menos de orden moral, que debié haber sido considerado y valorado...”.
En esta resolucion, ciertamente se separa €l medio ambiente de la propiedad, pero en cual-
quier caso, s¢ sigue ligando la proteccién de aquel bien social a derechos e intereses indivi-
duales, pues en este caso, la lesién del medio ambiente se considera como un potencial peli-
gro para la salud humana, y por tanto, causante de un dafic (al menos moral, dice la sentencia)
resarcible. En sentencias posteriores, se defiende con més decisién la autonomia del derecho a
un medio ambiente sano como objeto de proteccién contra las inmisiones excesivas. En este
sentido, la SAP de Ciceres de 21 de noviembre de 1996, Ar. C., 1996, ref. 2258, segiin la cual
procede la adopcién de las medidas necesarias para evitar la produccién de inmisiones, mds
alld de los limites tolerables, que hagan inhabitables los fundos de los vecinos o impi-
dan “ef normal disfrute de sus derechos, entre los que se encuentra segiin la Constitucion Espa-
fiola en su articulo 45, el de disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de su
persona”,
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blemaitica que estudiamos con los derechos fundamentales a la intimidad
y a la inviolabilidad del domicilio.

Cabe citar, a este respecto, la STEDH de 9 de diciembre de 1994, en
la que el objeto de la demanda, desde su origen, se vinculé con el dere-
cho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, entendido en sentido
amplio (esto es, comprensivo del derecho a la libre eleccidn del lugar de
residencia). Los hechos que dieron lugar a esta resolucién fueron los si-
guientes: una estacién depuradora de desechos de curtidos entré en fun-
cionamiento en Lorca, en julio de 1988, sin el permiso municipal precep-
tivo segiin el articulo 6 RAMINP. Su actividad generé emanaciones de
gas, olores pestilentes y contaminacién, que causaron molestias y pertur-
baciones a la salud de numerosos habitantes de Lorca, entre ellos a la
Sra. Lopez Ostra y a su familia. El Ayuntamiento evacud a los vecinos
afectados y los hospedé gratuitamente en ¢l centro de Lorca durante los
meses de julio, agosto y septiembre de 1988. El1 9 de septiembre, ante las
numerosas quejas de los afectados, el Ayuntamiento ordend el cese de
una de las actividades de la depuradora, aunque esta medida no fue sufi-
ciente, pues varios expertos constataron que persistian las molestias. En
octubre, la Sra. Lopez Ostra y su familia volvieron a su vivienda. El dia
13 de dicho mes, la citada sefiora, dada la negativa de las autoridades
puiblicas a ordenar el cierre de la depuradora, interpuso un recurso con-
tencioso-administrativo en proteccién de sus derechos fundamentales an-
te la Audiencia Territorial de Murcia; alegaba la existencia de una inje-
rencia ilegitima en su domicilio y en su pacifico disfrute, la violacién de
su derecho a elegir libremente residencia y un atentado contra su inte-
gridad fisica y moral, su libertad y su seguridad (arts. 15, 17.1, 182 y 19
CE); con base en ello, solicitaba ¢l cierre temporal o definitivo de las
actividades de la depuradora. La Audiencia rechazé el recurso, por S. de
31 de enero de 1989, pues entendié que las molestias de olores, humos
y ruidos ocasionados por el funcionamiento de la depuradora no consti-
tuian un grave peligro para las familias que vivian en los alrededores,
sino mds bien un deterioro de su calidad de vida, no tan importante como
para declarar la vulneracién de los derechos fundamentales invocados;
ademds, la situacién no se podia imputar al Ayuntamiento, en opinién de
la Audiencia, pues éste habia tomado medidas al respecto; en cuanto a la
ausencia de licencia, se dijo que no era una cuestién que pudiera exami-
narse en aquel procedimiento especial, ya que atectaba a la violacién de
la lepalidad ordinaria.

Contra esta sentencia, e insistiendo en la argumentacién expuesta, la
demandante interpuso recurso de apelacién ante el Tribunal Supremo,
que fue asimismo desestimado por S. de 27 de julio de 1989. Interpuso
entonces un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, alegando
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la violacién de los articulos 15, 18 y 19 CE, pero este Tribunal declaré la
inadmisibilidad de la demanda, por falta manifiesta de fundamentacién,
mediante S. de 26 de febrero de 1990.

El 14 mayo de 1990, la Sra. Lopez Ostra demando al Estado espaiiol
ante la Comisién Europea de Derechos Humanos, la cual, estimando la
admisibilidad de la demanda, sometié el caso ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. La demandante alegaba la violacién de los articu-
los 3 y 8 del Convenio Europeo para la protecciéon de los Derechos Hu-
manos y las Libertades Fundamentales (Roma, 4 de noviembre de 1950;
Instrumento de ratificacién de 26 de septiembre de 1979): el primero de
los preceptos citados habia sido vulnerado, segtn la actora, porque hubo
lesién de su derecho a la integridad fisica y del de su familia, asi como
tratos inhumanos y degradantes; el segundo, porque la instalacién de la
depuradora en lugar préximo a su domicilio constituia una vulneracion
de la inviolabilidad del mismo.

El TEDH estimé, a mi juicio correctamente, que no existia vulnera-
cién del articulo 3 del Convenio, que proscribe la tortura y las penas o
tratos humanos degradantes. Hay que aclarar, no obstante, como hace
algiin autor, que la decisién en este sentido no significa que el Tribunal
pensara que el derecho a la integridad fisica no hubiese sido lesionado;
simplemente, no pudo pronunciarse sobre ello, porque el articulo 3 no
hace referencia alguna a este derecho (30). Me parece que los certifica-
dos médicos aportados y las pruebas practicadas demostraban sobrada-
mente la efectiva lesién de la integridad fisica de los miembros de la fa-
milia Lopez Ostra, a pesar de lo afirmado por la Audiencia Territorial de
Murcia. Esta, sin negar la existencia de las inmisiones, sostuvo que no
eran productoras de grave peligro para la salud de los vecinos, sino de un
simple deterioro de su calidad de vida, concepto al que la Audiencia
otorgaba un significado de menor entidad que el de la salud o integridad
fisica o el respeto al domicilio; la calidad de vida vendria a representar
algo asi como un plus anadido a las condiciones necesarias para la sub-
sistencia. Pues bien, sin perjuicio de aceptar esta distincion, en el caso
concreto —insisto— se produjo algo mas que un mero deterioro de la cali-
dad de vida (31).

En cuanto al articulo 8 de la Convencién (32), el TEDH entendio
que si habia sido violado. En contra de lo afirmado por la Audiencia

(30) EGEA FERNANDEZ, “Condiciones medjoambientales...”, cil., p. 335,

(31) De igual opinion es EGEa FERNANDEZ, “Condiciones medioambientales...”_ cit.,
PP 345-346.

(32) EIl apartado primero de este precepto establece que “ft/oda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia”; el segundo, dis-
pone que “fnjo podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho
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Territorial de Lorca, declaré que algunos ataques graves al medio am-
biente pueden afectar al bienestar de una persona y privarla del derecho
a la tranquilidad del domicilio, de manera que su vida privada y familiar
queden perjudicadas, sin que, sin embargo, se ponga en grave peligro la
salud del interesado. De otra parte, el TEDH estim6 que tanto si se
aborda la cuestién desde el dngulo de las obligaciones positivas de los
Estados —adoptar las medidas razonables y adecuadas para proteger los
derechos del individuo en virtud del art. 8.1-, como si se aprecia con la
perspectiva de las “injerencias de las autoridades piblicas”, en los tér-
minos del pdrrafo 2, los principios son muy parecidos: en ambos casos
ha de procurarse un justo equilibrio entre los intereses concurrentes del
individuo y de la sociedad, lo que no se hizo por las autoridades espaiio-
las (33).

Segin algunos autores, este pronunciamento es claramente encuadra-
ble dentro de lo que se denomina “jurisprudencia ambiental” del TEDH,
que consiste en que, aunque el Convenio no incluye el derecho a un me-
dio ambiente adecuado en su dmbito de proteccidn, sus érganos le han
dado entrada tangencialmente, al igual que han hecho con otros dere-
chos, a través de la técnica del efecto reflejo (protection par ricochet).
Asi, el derecho al medio ambiente en cuanto tal no estaria protegido por
el Convenio, pero si un ataque al mismo impide o limita gravemente el
disfrute efectivo de un derecho que si estd reconocido, entonces, en esa
medida, los érganos del Convenio podrdn tener en cuenta las agresiones
medioambientales determinantes de su lesién. En definitiva —se conclu-
ye~, “fruto de un elogiable activismo judicial, no se reconocen nuevos
derechos —cuya tnica via seria la de la aprobacién de nuevos Protocolos—,

sino en tanto en cuanto esta inferencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en
una sociedad democritica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bie-
nestar economico del pafs, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la
salud o de la moral, ¢ la proteccion de los derechos y las libertades de los demds™.

(33) El TEDH consideré que, aunque en principio las autoridades espafiolas no eran
directamente responsables de las inmisiones de la planta depuradora, el Ayuntamiento no
adopté las medidas necesarias para proteger los derechos consagrados en el articulo 8.1 del Con-
venio, puesto que, aun cuando asumid los gastos del apartamento de la demandante y su fami-
lia, ello no fue suficiente para compensar ios tres afios de molestias que los afectados tuvieron
que soportar; por tanto, no se mantuvo un justo equilibrio entre el bienestar econdémico de la
ciudad de Lorca y el disfrute efectivo por la demandante del derecho al respeto de su domici-
lio y de su vida privada y familiar, por lo que habia que declarar la violacién del articulo 8 del
Convenio (EGea FERNANDEZ, “Condiciones medioambientales...”, cit., pp. 333 y ss.).

No es €sta la primera sentencia en la que el Tribunal de Estrasburgo relaciona la protec-
¢idn del derecho a la intimidad con las inmisiones, pero si la més relevante hasta el momento,
Macias CasTiLLo, A., “La asimilacién por los Tribunales civiles de la jurisprudencia del
TEDH en materia de inmisiones molestas e inviolabilidad del domicilio”, AC, n. 39, 25 a 31
de octubre de 1999, p. 1238, expone sucintamente la jurisprudencia del TEDH respecto a este
particular.
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sino que se amplia el alcance de los derechos garantizados por el Con-
venio” (34).

En Espafia —se afiade-, la situacion es diversa. Aqui parece que el de-
recho subjetivo a un medio ambiente adecuado estd positivado, aunque
carezca de rango de derecho fundamental susceptible de amparo (35). No
hace falta, por tanto, ampliar €l contenido de otros derechos para dar
cabida a la proteccién del medio ambiente, como ocurre con el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, que no lo contempla. De modo que es
correcta la interpretacién restrictiva del dmbito de derechos como el de
la inviolabilidad del domicilio o la intimidad personal y familiar. Ahora
bien, la cuestién que se plantea es si la distinta interpretaciéon que ha-
ce el TEDH sobre estos derechos afecta al Derecho espaiiol. Para estos
autores, una respuesta afirmativa al interrogante expuesto equivaldria “a
erigir al TEDH en una supercasacion, o incluso algo mds, en un pseudo-
legislador europeo que vendria a desplazar en Derecho interno tanto al
poder legislativo como al Tribunal Constitucional, que son los compe-
tentes para la delimitacién del alcance de los derechos fundamentales”.
Ademds, esta medida podria provocar la definitiva “asfixia” del Tribunal
Constitucional, dado el inmenso potencial de amparos que esta interpre-
tacién encierra (v. gr., molestias provocadas por industrias contaminantes,
salas de fiestas, bares ruidosos...). La sentencia del TEDH que aqui se
comenta no ha de significar, por consiguiente, la ampliacién de determi-
nados derechos fundamentales para proteger, a través de ellos, el medio
ambiente, sino que su funcién ha de ser la de subrayar la necesidad de

(34) CarrILLO DONAIRE, J. AJGALAN VIOQUE, R., “;Hacia un derecho fundamental a
un medio ambiente adecuado?”, REDA, n, 86, abril-junio 1995, p. 277. Ademds de{ derecho a
la intimidad, como apuntan estos autores, ha servido como via para la defensa indirecta del
medio ambiente, el derecho a un juicio justo del articulo & del Convenio (SSTEDH de 13 de
julio de 1983, que resolvié el caso Zimmerman y Stemer ¢, Suiza, y de 25 de noviembre de
1993, resotutoria del caso Zander ¢. Suecia).

(35) En este sentido, la $TS (Cont.-admvo.) de 25 de abril de 1989, R, Ar. 3233, afirma
que el articulo 45 CE, como los demds preceptos del Capitulo Tercero del Titulo T de la norma
fundamental, no constituye una mera norma programdtica que limite su eficacia al campo de
la retdrica politica o de la indtil seméntica propia de las afirmaciones demagégicas, sino que
tiene valor normativo. En términos similares, la STS (Cont.-admve.) de 18 de abril de 1990,
R. Ar. 3650, afirma que el articulo 45 CE “ne es una norma programdtica ni un pio deseo cuya
eficacia deba quedar al albur de las convicciones ecologistas o no de los ttulares de los poderes
piiblicos”, sino que “ese «derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarro-
llo de la persona» tiene un conienido protegible y por eso los poderes piiblicos tienen el deber
de velar (“velardn” dice el mimero 2 de ese articulo} por su efective ejercicio...”. Pero no sélo
es que el derecho al medio ambiente estd protegido por la Constitucién y puede solicitarse su
tutela ante los tribunates, sina que, como declara el Auto del TS (Cont.-admvo.) de 11 de
mayo de 1989, R. Ar. 3867, este derecho “cobra en nuestros dias un valor preeminente como lo
prueba la reciente Ley de 27 de marzo de 1989, de conservacion de espacios naturales y de la
flora y fauna silvestre, donde se establece la prevalencia de la planificacion medicambiental
sobre cualesquiera otra territorial o finca (sic)”.
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revisar los mecanismos de garantia de este derecho que, a decir de estos
autores, ya estd suficientemente positivado en nuestro ordenamiento juri-
dico (36).

Seglin otra opinién, la respuesta al interrogante planteado depende
del alcance que se quiera dar al articulo 10,2 CE. Y se destaca que el TC
espafiol no ha sido demasiado claro a este respecto, pues ha considerado
los textos internacionales ratificados por Espafia como instrumentos que
de alguna manera configuran, sin cardcter autéonomo, €l canon de consti-
tucionalidad de los derechos y libertades del Capitulo segundo del Titu-
lo 1 CE, convirtiéndolos en cierto modo en el contenido constitucional-
mente declarado de los mismos; pero también, sin negar su especial valor
para configurar el sentido y alcance de aquéllos, los ha reconducido al
méas modesto papel de fuente interpretativa que contribuye a la mejor
identificacion del contenido de los derechos fundamentales y libertades
publicas susceptibles de amparo constitucional {37).

En cualquier caso, lo cierto es que nuestra jurisprudencia menor ha
acogido la interpretacion de los derechos a la intimidad e inviolabilidad
del domicilio mantenida por el TEDH. Con base en ella, la SAP de Mur-
cia (Civil) de 24 de mayo de 1997 (38) estimé que la existencia de ruidos
y vibraciones intolerables procedentes de una fibrica de congelados, cer-
cana a la vivienda de los actores, constitufa una intromisién ilegal inclui-
ble en el articulo 7 LO 1/1982, de 5 de mayo; y que los dafios causados
por estas inmisiones eran, por tanto, “indemnizables al amparo de la pro-
teccion de la intimidad familiar”, ademds de por el cauce del articulo
1.902 C.c. En el mismo sentido, la STSJ de la Comunidad Valenciana de
7 de marzo de 1997 (39) declaré que “atendida la gran similitud de con-
tenido entre el repetido articulo 8 del CEDH y el articulo 18.1 y 2 de la
Constitucion Espafiola, hay que construir, desarrollar y trabar el niicleo
intimidad-proteccion del domicilio frente a determinadas intromisiones so-
noras, para finalmente, concluir que la degradacion del medio ambiente a
través del excesivo ruido supone la violacion de los derechos fundamenta-
les protegidos en dicho articulo 18”. Y més recientemente, la SAP de
Toledo de 11 de marzo de 1999 (40), afirmoé que “las inmisiones medio-
ambientales en la esfera de la privacidad, que afectan al bienestar de la
persona, pueden implicar la lesidn, e incluso la privacion, del derecho que

(36) CARRILLO DONAIRE/GALAN VIOQUE, ¥;Hacia un derecho...”, cit, pp. 280 y ss.

(37) HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, J., “Intimidad persenal y familiar, domicilio y
medic ambiente”, en Perfiles del derecho constitucional a la vida privada y familiar, dir. por
L6PEZ ORTEGA, J. J., Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, p. 271.

(38) Ar C., 1997, ref. 1040.

(39) RGD, ns. 634-635, 1998, pp. 9478 y ss.

(40) AC, 14-20 de febrero de 2000, ref. 136.
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toda persona tiene al respeto de su domicilio y de su vida privada y fami-
liar, vulnerando, en definitiva, el derecho a la intimidad personal y fami-
liar que protegen los arts. 8,1 del Convenio de Roma y 18,1 CE”.

También algunos autores espafoles consideran que la proteccién de la
intimidad puede funcionar como titulo legitimador constitucional frente
a las inmisiones. En este sentido, MARTIN-RETORTILLO BAQUER, que se
refiere a una inmisién concreta: el ruido. Afirma que cabe imaginar que
hay una vertiente del derecho a la intimidad que se refiere a un respeto
casi geogréfico o fisico, la pretensién de un apartamiento o aislamiento
~“algo asi como lograr un reducto ajeno a los otros”, se dice—; intimidad,
por consiguiente, no sélo frente a fotégrafos o periodistas impertinen-
tes, sino fisica, que le respeten a uno su refugio, su territorio, un espacio
material donde recogerse. Pues bien —afiade—, si s¢ conviene en lo hasta
ahora dicho, cobra pleno sentido, como paso siguiente, el afirmar que el
domicilio es inviolable; ya que no hay nada mejor para garantizar la inti-
midad que proteger el domicilio. De ahi se deriva, conforme a esta linea
argumentativa, que la interdiccién de la entrada no querida o arbitraria
de personas ajenas, que es la modalidad cldsica de proteccion del domi-
cilio, y que estd prevista expresamente en la segunda frase del parrafo
segundo del articulo 18 CE, es una aplicacién especifica de la regla gene-
ral, establecida en la frase primera (el domicilio es inviolable), pero no la
Unica; si s6lo se hubiera querido conseguir el efecto de prohibir las entra-
das arbitrarias —se destaca—, habria bastado con la segunda frase. Por con-
siguiente, cabe defender que existe otra variante de la inviolabilidad del
domicilio, que consistiria en la interdiccién y el consiguiente control de
los ruidos ilegitimos (41).

A mi modo de ver, resulta un tanto forzado entender que las inmi-
siones pueden lesionar los derechos a la intimidad personal y familiar y
a la inviolabilidad del domicilio, tal y como estos derechos han sido in-
terpretados por la doctrina y por el Tribunal Constitucional espafiol y han
sido configurados en la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.
La intimidad, en palabras de ALBALADEJIO GARCIA, es el poder concedi-
do a la persona sobre el conjunto de actividades que forman su circulo
intimo, personal y familiar, poder que le permite excluir a los extrafios de

(41) MARTIN-RETORTILLG BAQUER, L., “La defensa frente al ruido ante el Tribunal
Constitucional (Auto de 13 de octubre de 1987, en relacidén con la clausura de un bar en Sevi-
lla)”, RAP, n. 115, 1988, pp. 214-216. Expresan su acuerdo con la opinidn de este autor MaR-
TiN MATEOD, Traiado..., cit., t. [, p. 624; y LiLaMas PoMBO, E/Macias CastiLLo, A., “Algunos
paradigmas jurisprudenciales de la responsabilidad civil derivada del ruido”, AC, n. 44, 30 de
noviembre a 5 de diciembre de 1998, p. 1073. MAcfas CASTILLO reitera su parecer en “La asi-
milacién...”, cit., p. 1235.
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entrometerse en €l y de darle una publicidad que no desee el interesado
(42). En términos parecidos, el TC espafiol ha afirmado que los derechos
a la imagen y a la intimidad personal y familiar reconocidos en el articu-
lo 18 de la CE “aparecen como derechos fundamentales estrictamente vincu-
lados a la propia personalidad, derivados sin duda de la «dignidad de la
persona», que reconoce el articulo 10 de la CE, e implican la existencia de
un dmbito propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los
demds, necesario —segiin las pautas de nuestra cultura— para mantener una
calidad minima de la vida humana” (43). Para este Tribunal, los citados
derechos fundamentales salvaguardan “un espacio de intimidad personal
y familiar que queda sustraido a intromisiones extrafias” (44).

Cabe distinguir, en el contenido del derecho a la intimidad, un aspec-
to negativo, que seria la exclusién del conocimiento ajeno en cuanto hace
referencia a la propia persona, y un aspecto positivo, de control por su
titular de los datos e informacién relativos al individuo (45). A ambos se
refiere el articulo 7 de la citada LO 1/1982, que establece que se consi-
derardn “intromisiones ilegitimas” una serie de hipétesis, entre las que no
se incluyen las inmisiones. Ciertamente, no ¢s una enumeracién numerus
clausus (46), por lo que otras hipdtesis, no contempladas expresamente
por la norma, pueden calificarse como intromisiones ilegitimas; pero, en

(42) ALBALADEIO GaRcia, M., Compendio de Derecho civil, 107 ed., Bosch, Barcelona,
1997, p. 96. Las definiciones propuestas por otros autores son similares. Con dnimo meramen-
te ejemplificativo, cabe citar a DiEZ-P1cAzo v PONCE DE LEON, L./GULLON BALLESTEROS, A.,
Sistema de Derecho civil, vol. I, 8.* ed. revisada y puesta al dia, Teenos, Madrid, 1992, p. 353,
para quienes la intimidad constituye una esfera secreta o reservada de la persona, que debe
ser protegida contra las intromisiones o indagaciones ajenas; a RIvero HERNANDEZ, ¥, “Dere-
chus al honot, a la intimidad vy a ia imagen. Identificacién de la persona”, en LACRUZ BERDE-
10, Elementos..., cit., t. I, vol. 2, p. 74, a quien sigue Mon18s PENADES, V. L., en Derecho civil.
Parte general (coord. por LoPEZ v LOPEZ, A. M./MONTES PENADES, V. L.), Tirant lo blanch,
Valencia, 1992, p. 87, que afirma que el derecho a la intimidad personal y familiar es el reco-
nocimiento al individuo de una esfera de vida personal exclusiva y excluyente, de una zona de
actividad que le es propia ¥ de la que puede prohibir el acceso a otros.

(43) SSTC de: 2 de diciembre de 1988, RTC 1988/231; 17 de octubre de 1991, RTC
1991/197; 28 de febrero de 1994, RTC 1994/57; 9 de mayo de 1994, RTC 1994/143; 16 de diciem-
bre de 1996, RTC 1996/207.

{44) STC de 30 de octubre de 1987, RTC 1987/170. En otras sentencias se reitera la
misma idea. Asi, en la STC de 17 de abril de 1985, RTC 1985/257, se puede leer que el dere-
cho a la intimidad que reconoce el articulo 18.1 de la CE “se refiere a la vida privada de las
personas individuales, en la que nadie puede inmiscuirse sin estar debidamente autorizado™. Y
en la STC de 18 de diciembre de 1997, RTC 1997/234, se afirmd que “cuando se obliga a un
sujeto a someterse a una prueba con el fin de averiguar una determinada informacién se estd
afectando su derecho a la intimidad, ya que a través de la prdctica de esa prueba si puede obte-
ner una informacion que ese sujeto puede no querer desvelar”.

{45) STC de 20 de julic de 1993, RTC 1993/254; R1vERO HERNANDEZ, “Derechos al
honor, ...”, cil., p. 74,

(46) Diez-Picazo ¥ PONCE DE LEON/GULLON BALLESTEROS, Sistema..., cit., vol. 1, p. 360;
RIvERO HERNANDEZ, “Derechos al honor, ...”, cit., p. 79.
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todo caso, ha de tratarse de injerencias de naturaleza igual o similar a la
de las previstas por el legislador; es decir, intromisiones en la vida priva-
da de las personas, en la revelacién o divulgacion de datos de la vida de
una persona o de su familia que deben quedar excluidos del conocimien-
to ajeno, que no es el caso de la figura que aqui se estudia.

Las inmisiones tampoco pueden considerarse un atentado a la invio-
labilidad del domicilio, entendida como la interdiccién de entrada en él
y su registro sin consentimiento de su titular, salvo supuestos excepcio-
nales (47). La proteccidn constitucional del domicilio, garantizada por el
articulo 18.2 CE, es de cardcter instrumental, ya que defiende los d4m-
bitos en que se desarrolla la vida privada de la persona, y por lo tanto,
tiene una conexion evidente con el derecho a la intimidad personal y fa-
miliar, consagrado en el articulo 18.1 CE (48). No cabe entender, a mi jui-
cio, que la penetracién de olores, humos, ruidos, etc., en el domicilio de
un sujeto sea asimilable a la entrada y registro del mismo por terceros.

Esto sentado, nada impide, desde luego, que el TC decida reinterpre-
tar el articulo 18 CE y amplie el contenido de los derechos a la intimi-
dad vy a la inviolabilidad del domicilio hasta comprender en ¢llos el dere-
cho a no sufrir inmisiones excesivas (49). Aunque hay que preguntarse si
vale la pena esta reinterpretacién o si, por el contrario, el ordenamiento
juridico-civil espaiiol cuenta con otros medios de tutela suficientes contra
las inmisiones, como la accion negatoria concebida en sentido amplio, la
via interdictal y la responsabilidad civil extracontractual (ademds de los
mecanismos protectores del derecho a la integridad fisica y psiquica,
como se ha apuntado anteriormente).

(47) SERRANO ALBERCA, J. M., “Comentario al articulo 187, en Comentarios a la Cons-
titucién (dir. por GARRIDO FaLira, F.), Civitas, Madrid, 1980, p. 237; Lucas Osorio, “Comen-
tario al articulo 187, en Comentario a la Constitucion. La jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional (coord. por JIMENEZ-BLANCO, A.), Ramon Areces, Madrid, 1993, p. 153.

(48) Asi lo afirmé la STC de 17 de febrero de 1984, RTC 1984/22: “la proteccién consti-
tucional del domicilio es una proteccion de cardcter instrumenial, que defiende los dmbitos en
que se desarrolla la vida privada de la persona”. Asimismo, la STC de 26 de noviembre de
1984, RTC 1984/110, declaré lo siguiente: “EY reconocimiento explicito en un texto constitucio-
nal del derecho a la intimidad es muy reciente y se encuentra en muy pocas Constituciones, entre
ellas la espafiola. Pero su idea originaria, que es el respeto a la vida privada, aparece ya en algu-
nas de las libertades tradicionales. La inviolabilidad de domicilio y de la correspondencia, gue
son algunas de esas libertades tradicionales, tienen como finaltdad principal el respeto a un dmbi-
to de vida privada, personal y familiar, que debe quedar exciuido del conocimiento ajeno y de
las intromisiones de los demds, salvo autorizacion del interesado™.

(49) Como afirma HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, “Intimidad personal y familiar..”,
cit., p. 270, “[e]l sentido originaria del derecho que reconoce el articulo 18 de la Constitucién
es, ciertamente, otro muy distinto al que late en la sentencia Lépez Ostra y para nuestro Tri-
bunal Constitucional el contenido del mismo tiene poco que ver con el que le atribuye el Tri-
bunal de Estrasburgo, pero nada impide hacer una interpretactén como la realizada por este
segundo Tribunal. Es el signo de los tiempos”.
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UNICNES ESTABLES DE PAREJA
EN CATALUNA

(Ley 10/1998, de 15 de julio) (*)

EDUARDO MARTINEZ-PINEIRO CARAMES
Notario
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SUMARIO: 1. UNION ESTABLE HETEROSEXUAL. [II. UnNION ES-
TABLE HOMOSEXUAL. III. CUESTIONES PROCESALES. IV. CUESTIONES
FISCALES.

(*) Circular n.° 53, de 2 de junio de 1999, de la Comisién de Cultura del Tlustre Colegio
Notarial de Baleares.
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El 28 de abril de 1998 tuve €l honor y el placer de pronunciar en el
Ilustre Colegio Notarial de Baleares una conferencia sobre el tema de las
uniones de hecho, conferencia que titulamos “Matrimonios asexuados,
parejas de hecho y el contrato de unidn civil” y cuyo texto dimos a cono-
cer a los no asistentes a través de la Circular 71/98 de la Comision de
Cultura y ha sido publicado en la Revista LuNes CUATRO TREINTA, en su
nimero 243, correspondiente a la 1.* quincena de octubre de 1998; en La
Notaria, n.° 9 (sept. 1998) y en el Boletin de informacion del Colegio
Notarial de Granada, n.° 215 (marzo de 1999).

En esta conferencia hicimos un repaso de las uniones homo y hete-
rosexuales —estas ultimas, fuera del matrimonio—, con los problemas cons-
titucionales que su admision plantea, sus antecedentes histéricos, solucio-
nes existentes en Derecho Comparado y Proposiciones de Ley habidas
entre nosotros, para finalizar con el examen de la que maés posibilidades
parecia tener de convertirse en Ley, cual es la del Contrato de Unién
Civil, de la que es autor el Grupo Parlamentaric Popular del Congreso.

Desconociamos en aquel momento que en Catalufia hubiera habido
ya dos Proposiciones de Ley (una del Grupo Parlamentario de Iniciativa
por Cataluiia -BOPC n.° 228, del 16 de mayo de 1994—; y otra del Grupo
Socialista -BOPC n.° 260, del 27 de diciembre del mismo afio—) y un Pro-
yecto de Ley sobre relaciones de convivencia diferentes del matrimonio
(BOPC n.° 242, del 30 de septicmbre de 1997). La aprobacion por el Par-
lamento cataldn de la Ley 10/1998, su publicacién en el “Diari Oficial de
la Generalitat” n.° 2.687 el 23 de julio de 1998 y la entrada en vigor de
la misma el 23 de octubre siguiente (Disposicién final tercera), acabd por
sumirnos en la miseria y ratificarnos, una vez mds, en el conocido “sélo
s¢ que no s¢ nada”. Nos disculpamos ante todos y cumplimos ahora con
lo prometido: hacer un comentario sobre la primera Ley vigente en Espa-
fia sobre uniones estables de pareja.

Esta Ley consta de un preambulo, dos capitulos, con un total de 35
articulos (el I regula la Union estable heterosexual y el 1I la Unién esta-
ble homosexual), una Disposicién adicional, otra transitoria y tres finales.

El predmbulo parte de la base de que el articulo 32 de la Constitu-
cién proclama el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimo-
nio con plena igualdad juridica, y de que al margen del matrimonio la
sociedad catalana de hoy presenta otras formas de unién en conviven-
cia de cardcter estable, unas formadas por parejas heterosexuales que pu-
diendo contraer matrimonio se abstienen de hacerlo, y otras integradas
por personas del mismo sexo, que constitucionalmente tienen vedado el
paso a aquella institucién.

Por estas razones y porque se aprecia un aumento de las denomina-
das parejas de hecho estables, tanto de distinto como del mismo sexo, es

78



por lo que la Ley —seguimos leyendo en su predmbulo- agrupa y regula
separadamente del matrimonio todas las demds formas de convivencia.
Las uniones matrimoniales se incluyen en el Cédigo de familia (Ley
9/1998, también de 15 de julio, publicado en el mismo “Diari Oficial de
la Generalitat” n.° 2.687 del 23 siguiente y con entrada en vigor, asimis-
mo, a los tres meses de su publicacién -Disposicién final cuarta-) y las
uniones estables de pareja en la presente Ley. Distincién que, dicho sea
de paso, no ha sido pacificamente aceptada por parte de la sociedad cata-
lana, seglin las noticias aparecidas en la prensa.

Justifica también el propio predmbulo el que la Ley se articule en los
dos expuestos capitulos fundamentalmente en las circunstancias siguicn-
tes: de una parte, que la pareja heterosexual que vive maritalmente, si no
se casa, es por voluntad propia; mientras que la pareja homosexual no se
puede casar aunque lo desee. Y de otra, en que la primera ¢s capaz de
engendrar descendencia bioldgica y la segunda no. A la largo de nuestro
examen iremos comprobando cémo esta regulacion obliga a la reiteracién
de preceptos de contenido idéntico, lo que podria haberse evitado con un
capitulo relativo a “Disposiciones generales” o “Disposiciones comunes”.

Finaliza el preambulo reconociendo ¢émo la Ley se ha ajustado al
marco de las competencias autonémicas (civiles y funcién publica), y
cOmo por este motivo ha sido preciso excluir cuestiones propias del Dere-
cho penal, las de cardcter laboral y las relativas a la seguridad social.

Siguiendo la sistemdtica de la Ley estudiaremos separadamente [as
uniones estables heterosexuales primero y las homosexuales después.

I. Union estable heterosexual

A) (A quién se aplica la Ley? Esta ley, como deben hacer todas, no
nos da un concepto de lo que es una unidn estable, pero si nos dice en
su articulo 1.1 a quién se aplica: a la unién (prescindimos del calificativo
“estable” que utiliza la Ley para no incluir lo definido en la definicion)
de un hombre y una mujer, ambos mayores de edad, que, sin impedi-
mento para contraer matrimonio entre si, hayan convivido maritalmente,
como minimo, un periodo ininterrumpido de dos afios o hayan otorgado
escritura publica manifestando la voluntad de acogerse a lo que en ella
se establece.

Los requisitos exigidos son, por tanto:

— Heterosexualidad por definicién (un hombre y una mujer).

— Mayoria de edad. Entendemos, dado el sentido literal de las pala-
bras, que quedan excluidos los menores emancipados. GARRIDO MELERO
(*Matrimonio, convivientes more uxorio y familia en el Cddigo de fami-
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lia y en la Ley catalana de uniones estables de pareja”, La Notaria, n.° 7,
julio-agosto 1998) mantiene el mismo criterio basiandose en las enmien-
das que fueron rechazadas y que pretendian incluir a los emancipados,
y se sorprende que para contraer matrimonio se exija una edad inferior
que para contraer una unién estable. Quizas sea, estimado compaiiero,
para prevenir los ardores juveniles y la constitucién por el mero trans-
curso del tiempo de la unidon estable.

— Inexistencia de impedimento para contraer matrimonio entre si.

Por esta razén no podra nunca aplicarse esta Ley a las uniones esta-
bles entre familiares a los que la Ley impide el matrimonio (en linea rec-
ta por consanguinidad o adopcién; colaterales por consanguinidad hasta
el tercer grado; y los condenados como autores o complices de la muer-
te dolosa del conyuge de cualquiera de ellos, ex art. 47 C.c.). GARRIDO
MELERO opina que este dltimo impedimento y el del grado tercero entre
colaterales, al ser dispensables a los efectos de matrimonio (art. 48 C.c.),
deberian ser excluidos a los efectos de la constitucion de la unién esta-
ble. Opinién discutible, como todas, y que no compartimos: una cosa €s
que sean dispensables por el Ministro de Justicia o el Juez de Primera
Instancia, respectivamente, y otra es que los borremos sin méas de un plu-
mazo. ;En base a qué apoyo legal acudirfamos al Ministro o Juez para
pedir la dispensa?

— Convivencia marital. Convivencia, en definitiva, more wuxorio o lo
que es lo mismo, como opina ESTRADA ALONSO, identificacién con el
modelo de convivencia desarroliado en los hogares de las familias fun-
dadas en un matrimonio. Coexistencia, pues, de la pareja en un espacio
y tiempo determinado en forma ptblica y notoria.

— Convivencia durante un periodo ininterrumpido de dos afios, como
minimo. La unién, también por definicién, ha de ser estable y la Ley pre-
sume esta estabilidad cuando, como minimo, se ha mantenido durante el
periodo ininterrumpido de dos afios. El plazo podia haber sido mayor o
incluso menor; es un plazo, pues, a gusto del legislador y hay que reco-
nocer que el establecido viene a coincidir con el propugnado por la gene-
ralidad de los autores y proposiciones de Ley.

Respecto de este plazo conviene tener en cuenta: a) Que no es nece-
sario su transcurso, siempre y cuando la pareja tenga descendencia co-
miin, aunque si exige la Ley —art. 1.2— que haya convivencia; lo que im-
plica que no por el mero hecho de una unién ocasional, aunque se haya
engendrado un hijo, se considere que estamos en presencia de una unién
estable; b) que el tiempo de convivencia transcurrido antes de la entrada
en vigor de la nueva Ley, se tendrd en cuenta a efectos del computo de
los dos afios tnicamente si los dos miembros de la pareja y, en su caso,
los herederos del difunto estdn de acuerdo (Disposicidn transitoria). La
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conformidad de los dos integrantes de la pareja es mds que légica, por
eso de la eficacia retroactiva y de que una cosa es un ligue mantenido y
otras las consecuencias que se derivan de la nueva lLey que por no ser
conocidas no pueden presumirse queridas. Lo extrafio, a nuestro modo
de ver, es la puesta en escena de los herederos del difunto, ya que por
muy continuadores que la Ley presuma lo sean de su personalidad, y
salvo un nimero indubitado de pruebas de la voluntad de éste, en modo
alguno pueden colocarse en su lugar; ¢) que en el caso de que un miem-
bro de la pareja 0 ambos estén ligados por vinculo matrimonial, el tiem-
po de convivencia transcurrido hasta el momento en que el ultimo de
ellos obtenga la disolucién o, en su caso, la nulidad se tendrd en cuenta
en ¢l computo de los dos afios (art. 1.3). Norma muy a tener en cuenta
por todos aquellos que estando casados conviven maritalmente con otra
persona, porque en cuanto se divorcien, se anule el matrimonio o enviu-
den, jzas!, siempre que hayan convivido durante dos afios como minimo
nacerd la unién estable y se le aplicardn todos los efectos prevenidos en
la Ley. Muy posiblemente sin que tengan conciencia de ello... ya saben,
por eso de que la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento
(art. 6.1 C.c.); y d) que la acreditacién de las uniones por el transcurso
de los dos afios —por, llamémoslo asi, posesién de estado o usucapion- se
puede hacer por cualquier medio de prueba admisible y suficiente, con la
excepcién que establece el articulo 10 (art. 2). Articulo 10 que determi-
na que para obtener los beneficios que, respecto de la funcién piiblica de
la Administracién de la Generalidad, reconoce el articulo 9, serd -preciso
aportar acta de notoriedad de la convivencia y del transcurso de dos
anos. De nuevo aparece el embudo con su parte mds estrecha benefi-
ciando a la Administracién. Aunque nada se diga el acta de notoriedad
a que se refiere la Ley tiene que ser la del articulo 209 del Reglamento
Notarial.

— Escritura piblica en la que los miembros de la pareja manifiesten
su voluntad de constituir una unién estable acogiéndose a lo prevenido
en la nueva Ley. Asi como el matrimonio nace por el consentimiento de
los otorgantes y cumplimiento coetdneo de los requisitos —civiles o reli-
giosos- establecidos al efecto por la ley aplicable, las uniones estables
pueden constituirse por el consentimiento de un hombre y una mujer
ante notario, sin necesidad de la convivencia marital previa durante el
periodo ininterrumpido de dos afios. Desde este punto de vista cabra di-
ferenciar uniones estables por convivencia y uniones estables notariales;
las primeras nacidas por el transcurso del tiempo de convivencia marital,
las segundas por el otorgamiento de la correspondiente escritura publica.
Esta solucién, que es la que se desprende de la letra del precepto (dis-
yuntiva “0”) es duramente criticada por LLEBARIA SAMPER (“Glosa criti-
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ca a esta (nuestra) nueva Ley de Uniones estables de pareja”, en La
Notaria, n.° 10, octubre 1998), quien preconiza una interpretacién correc-
tora que nos lleve a la conclusién de que, salvo existencia de descenden-
cia, el plazo minimo de dos afios de convivencia sc exige a toda pareja,
con independencia de su formalizacién. En términos de oscuridad similar
estd redactado el articulo 3.1 de la Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa
a parejas estables no casadas de Aragon (“1. Se considera que hay pare-
ja estable no casada cuando se haya producido la convivencia marital
durante un periodo ininterrumpido de dos afios como minimo, o se haya
manifestado la voluntad de constituirla mediante escritura pidblica™).

— Y tener vecindad civil en Catalufia al menos uno de los dos miem-
bros. Recomendamos que en todo el territorio nacional en las escuelas se
impartan unas ensefianzas minimas sobre qué es eso de la vecindad civil
y cdmo se adquiere, y se instruya a niiios y adolescentes en elias, y a los
mds creciditos, con campafias en los medios de comunicacién, sobre las
consecuencias de convivencia marital con personas de vecindad civil cata-
lana. De lo contrario, mds de uno y sin darse cuenta se podrd encontrar
con la sorpresa de que se le exijan, una vez extinguida la unidn, las com-
pensaciones econémicas, pensiones y demdés consecuencias que pronto
examinaremos. El “peligro”, y lo intercomillamos a propésito, se habria
evitado exigiendo, como hacen las leyes ndrdicas que regulan la materia,
que la pareja que conviva, resida, ademds, en Cataluiia. Esta extraterri-
torialidad de la Ley, ;es constitucional? GARRIDO MELERO se plantea la
misma cuestién y considera, dado que el Estado se ha reservado de modo
exclusivo la competencia sobre las normas para resolver los conflictos de
ley en el espacio, que la adopcién unilateral de esta competencia entra
en claro conflicto en el caso de que cualquiera de los ordenamientos ci-
viles del propio Estado quicran regular las uniones de hecho y utilicen
como punto de conexion también el de la vecindad civil de uno de los
miembros de la unién legal. La adopcién de la residencia de los convi-
vientes en Cataluiia —termina diciendo—, en lugar del de la vecindad civil
catalana, tendria mds sentido, especialmente en aquellas uniones de he-
cho que se constituyan por el transcurso del tiempo. Para LLEBARIA SAM-
PER este articulo 1.1 in fine, y el cotrelativo 20.2 para las uniones homo-
sexuales, vulneran directamente el articulo 149.1.8.° de la Constitucion,
por cuanto legisla sobre el contenido que en exclusiva pertenece a los ar-
ticulos 9.1, 2 v §; 14; y 16.1.1.* del C.c.

Ponemos punto y final a este apartado refiriéndonos al requisito de la
inscripcién de estas uniones. De momento, dado que la competencia en
materia de Registro Civil estd reservada al Estado (art. 149.1.8.° de la
Constitucidén), lo Gnico que puede hacer, y hace, la nueva Ley es esta-
blecer, en su Disposicién final segunda, una norma de futuro: “Si la legis-
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lacion del Estado prevé la inscripciéon en el Registro Civil de las uniones
reguladas por la presente Ley, los efectos que ésta les otorgue han de
entenderse referidos a las parejas que se inscriban”. Nos parece que esta-
mos, pues, ante una inscripcién constitutiva, si bien de momento sin apli-
cacién posible.

B) Efectos.

1) Durante la convivencia, Parte la Ley del principio de autonomia
de la voluntad. En este sentido el articulo 3.1 establece que los miembros
de la pareja estable “pueden” regular vilidamente las relaciones perso-
nales y patrimoniales derivadas de la convivencia, asi como los respec-
tivos derechos y deberes. Pueden, también, regular las compensaciones
econdmicas que convengan para el caso de cese de la convivencia. Pero
en este caso su libertad ya no es absoluta por cuanto las pactadas han de
cubrir como minimo los derechos que regula la Ley, y que repasaremos
en su momento; derechos que el propio articulo 3.1 considera “irrenun-
ciables hasta el momento en que sean exigibles”.

Esta regulacién de la convivencia puede hacerse “en forma verbal,
por escrito privado o en documento piblico” (art. 3.1). A efectos proba-
torios la forma escrita es sin lugar a dudas la mis aconsejable y entre la
privada o publica ni que decir tiene que nos inclinamos por la Gltima, no
por razones arancelarias —serian en todo caso documentos sin cuantia—
sino porque consideramos que nuestra funcién asesora debe jugar un im-
portantisimo papel en defensa de los derechos de ambas partes y espe-
cialmente de la mas débil (ex arts. 1 y 147 Reglamento Notarial). La
regulacién en forma verbal supondra una verdadera “probatio diabdlica”.

En defecto de pacto la Ley regula los siguientes extremos:

a) Gastos comunes. Segln establece el articulo 3.2 “los miembros de
la pareja estable contribuirdn al mantenimiento de la casa y a los gastos
comunes con el trabajo doméstico, con su colaboracién personal o profe-
sional no retribuida o con la retribucién insuficiente a la profesién o a la
empresa del otro miembro, con los recursos procedentes de su actividad
o de sus bienes, en proporcidn a sus ingresos y, si estos no son suficien-
tes, en proporcién a sus patrimonios”.

Este texto, tanto en su versién castellana como catalana, es una mala
copia del articulo 5.1 del Cédigo de familia (Ley 9/1998), por cuanto la
introduccién del articulo “la”, subrayado en la reproduccién precedente
del precepto, es una errata que ignoramos si ha sido subsanada o no. Si
eliminamos dicho articulo “la” —como hace el Cédigo de familia— la nor-
ma es inteligible (“... y a los gastos comunes con el trabajo doméstico,
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con su colaboracién personal o profesional no retribuida o con retribu-
cién insuficiente...”).

El articulo 4 define qué gastos se consideran comunes, a saber: los
necesarios para el mantenimiento de la pareja y el de los hijos y las hijas
comunes ¢ no que convivan con ellos, de acuerdo con sus usos y su nivel
de vida, y especialmente: a) los originados en concepto de alimentos en
su sentido mds amplio; b) los de conservacién o mejora de las viviendas
u otros bienes de uso de la pareja; y c) los originados por las atenciones
de previsién, médicas y sanitarias.

No define esta ley qué considera “alimentos en su sentido mis am-
plio”. El articulo 4 del Cédigo de familia al referirse a los gastos fami-
liares incluye, asimismo, los “alimentos en su sentido mds amplio”, si bien
afiade “de acuerdo con la definicién que hace del mismo (del concepto
de alimentos) el presente Codigo”. Esta definicién la encontramos en el
articulo 259 que “entiende por alimentos todo lo indispensable para el
mantenimiento, la vivienda, el vestido y la asistencia médica del alimen-
tista; asf como los gastos para la formacién si éste es menor, y para la
continuacién de la formacidn, una vez llegado a la mayoria de edad, si
no la ha finalizado antes por causa que no le sea imputable. Asimismo,
los alimentos incluyen los gastos funerarios”. ;Serd de aplicacién la mis-
ma definicién tratindose de pareja estable? Un concepto amplio de fami-
lia abona esta solucién.

También nos especifica el articulo 4, en su apartado 2, los gastos que
no merecen la consideracién de comunes: los derivados de la gestidn y la
defensa de los bienes propios de cada miembro, ni, en general, las (debe
decir, los) que respondan al interés exclusivo de uno de los miembros de
la pareja.

Ante terceras personas —dice el art. 5-, ambos micmbros de la pareja
responden solidariamente de las obligaciones contraidas por razén de los
gastos comunes que establece el articulo anterior, siempre que se trate de
gastos adecuados a los usos y al nivel de vida de la pareja; en cualquier
otro caso responde quien haya contraido la obligacion. Es el mismo cri-
terio de responsabilidad solidaria del articulo 8 del Cédigo de familia.

b) Dominio, disfrute y administracién de los bienes. En defecto de
pacto, cada miembro de la pareja conserva el dominio, el disfrute y la
administracién de sus bienes (art. 3.2, inciso final). Siendo el régimen
econdmico matrimonial legal en Catalufia el de separacién de bienes
(vide arts. 10 y ss. Codigo de familia), es mas que logico que tratdndose
de uniones estables se mantenga el mismo criterio.

No obstante este principio general, la Ley en su articulo 11 contiene
una limitaciéon muy importante que afecta a la disposicién de la vivienda
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comun. En una norma similar a la contenida en el articulo 9 del Cédigo
de familia, se establece que: “1. El conviviente titular de la vivienda co-
miin o de los muebles de uso ordinario no puede llevar a cabo ningtin
acto de enajenacién, de gravamen o, en general, de disposicién de su
derecho que comprometa su uso sin el consentimiento del otro o, en su
defecto, de la autorizacién judicial.= El acto efectuado sin consentimien-
to o sin la autorizacién prescrita en el apartado 1 es anulable a instancia
del otro conviviente en el plazo de cuatro afios desde que tenga conoci-
miento del mismo o desde su inscripcién en el Registro de la Propiedad.=
3. No procederd la anulacién permitida en el apartado 2 cuando el ad-
quirente (“adquiriente” aparece en el “Diario Oficial de la Generalitat™)
acte de buena fe y a titulo oneroso si, ademads, el titular ha manifes-
tado que el inmueble no tenia la condicién de vivienda comtn, aunque
sea manifestacién inexacta. Sin embargo, el que ha dispuesto del mismo
responde de los perjuicios que cause, de acuerdo con la legislacién apli-
cable”.

GARRIDO MELERO mantiene que en la redaccion de este precepto no
se han tenido en cuenta las enmiendas que se presentaron referentes al
articulo 9 del Cddigo de familia y que, a su juicio, deben integrar la nor-
mativa de las uniones estables. Por ello, considera que se necesitard tam-
bién el consentimiento para disponer de cuotas indivisas; que no se podra
otorgar un consentimiento de cardcter general; que estardn legitimados
para ejercitar la accién de anulabilidad, ademds del conviviente, sus hi-
jos menores siempre que convivan en la vivienda; y que no es posible el
pacto en contrario.

El argumento de que no se han tenido en cuenta las enmiendas apro-
badas no nos parece definitivo para defender la integracién propuesta
por nuestro compailero. Quizds —-seguro que sin quizds— esté mds ente-
rado que nosotros. Nosotros entendemos —mens legis a la vista— que es
posible que el legislador si haya considerado las enmiendas y decidido no
aplicar el mismo criterio a las uniones estables. Todo depende de si la
unién estable se equipara de modo pleno a la familia basada en el matri-
monio o no; y si la respuesta fuere no, deberén existir diferencias.

No entramos, por exceder de las intenciones de estos comentarios, en
el examen epn profundidad de todas las cuestiones que planteara esta nor-
ma, al igual que el articulo 9 del Cédigo de familia y de las que contintda
planteando el articulo 1.320 del C.c.

Terminamos el tema destacando que todos los notarios, en especial
los que ejerzan en Catalufia, no deberdn olvidar nunca esta nueva dispo-
sicién y en toda venta, hipoteca o acto dispositivo deberdn consignar que
“la vivienda no es familiar ni comin a una unién estable de pareja”. Y
habida cuenta de que encontramos en sede de uniones estables homose-
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xuales la misma regla (art. 28), nos veremos todos en el brete de tener
que preguntar, sea cual sea la edad o sexo del disponente, si la vivienda
constituye hogar familiar o es vivienda comiin de una unién estable de
pareja hetero u homosexual. Amigo JAVIER MICO GINER no serd nada
agradable, como tampoco lo esta siendo que tengas tras tu mesa a un
otorgante y cuando te presente el DNI, a efectos de identificacion, resul-
te que es de sexo contrario al que tus asombrados ojos notariales estdn
contemplando. Todo sea... por el servicio notarial.

¢) Adopcién. Los miembros de la pareja heterosexual estable pue-
den adoptar en forma conjunta (art. 6).

Esta posibilidad ya aparece recogida en el articulo 115.2 del Cédigo
de familia aunque con distinta terminologia y cuya diferencia no nos
explicamos... racionalmente. El Codi dice que “solo se admite la adop-
cién por mis de una persona en el caso de los conyuges o la pareja de
hombre y mujer que convivan maritalmente con cardcter estable”. ;Es
que los integrantes del Parlamento catalin desconocian que al tiempo
que aprobaban el Codi aprobaban una Ley de uniones estables de pare-
ja o querian referirse a parejas que no constituyen unién estable?

Aunque el articulo 6 nada diga, es evidente que los requisitos para
adoptar y poder ser adoptado, etc., son los que establecen los articu-
los 115 y siguientes del Cédigo de familia.

d) Tutela. “En el caso de que uno de los miembros de la pareja es-
table sea declarado incapaz, el conviviente ocupa el primer lugar en el
orden de preferencia de la delacidn dativa” (art. 7).

De nuevo nos encontramos con que este orden de delacion estd esta-
blecide en el articulo 179 del Codi y con la terminologia de “relacién
estable de pareja” en vez de “union estable de pareja”.

El Codi, en el citado articulo 179, exige para el ejercicio de la tutela
que el cdnyuge o la persona de sexo distinto con guien se convive en
relacion estable de pareja, conviva con el incapaz. Circunstancia que no
estima necesario reiterar expresamente en el articulo 7 (aunque si habla
de “conviviente”), por cuanto, por definicién, la convivencia es requisito
sine qua non para que pueda hablarse de unién estable.

e) Alimentos. Los miembros de la pareja estable tienen, ex articu-
lo 8, la obligacion de prestarse alimentos, con preferencia a cualquier
otro obligado.

A lo antes dicho y a los articulos 259 y ss. del Cédigo de familia nos
remitimos.
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f) Funcion piblica. Segun el articulo 9 y en relacién con la funcion
publica de la Administracién de la Generalitat, los convivientes gozan de
los beneficios siguientes:

a) El de excedencia voluntaria, con una duracién minima de dos
afios y méaxima de quince, si el conviviente del funcionario reside
en otro municipio por el hecho de haber obtenido un puesto de
trabajo definitivo como funcionario de carrera o como personal
laboral en cualquier administracién piblica, organismo autdno-
mo, entidad gestora de la Seguridad Social, en érganos constitu-
cionales o del Poder Judicial.

b) El de permiso, por la muerte o la enfermedad grave del convi-
viente del funcionario o funcionaria, de dos dias si el hecho se
produce en la misma localidad y hasta cuatro si es en otra.

c) El de reduccién de un tercio o la mitad de la jornada de trabajo,
con la reduccidén proporcional de sus retribuciones, tanto basicas
como complementarias, trienios incluidos, por incapacidad fisica
del conviviente y mientras convive. Esta reduccidn es incompa-
tible con el ejercicio de cualquiera otra actividad, sea o no re-
munerada, durante el horario que sea objeto de la reduccién, y
puede ser sometida a las condiciones que por reglamento se esta-
blezcan para los puestos de mando.

Ya pusimos de relieve con anterioridad que, segin el articulo 10, para
hacer valer los derechos del articulo precedente, si no se ha formalizado
la convivencia en escritura publica dos afios antes de ejercerlos, serd pre-
ciso aportar acta de notoriedad de la convivencia y del transcurso de dos
afios.

2) Extinguida la union.

Antes de entrar en el examen de estos efectos, debemos detenernos
en el examen de las causas de extincién. Causas que enumera el articulo
12.1 y son las siguientes:

a) Por comiin acuerdo.
b) Por voluntad uvnilateral de uno de los miembros de la pareja, no-
tificada fehacientemente al otro.

¢) Por defuncién de uno de los miembros.

d) Por separacién de hecho de mds de un afo.

e} Por matrimonio de uno de los miembros.

El mutuo acuerdo no debe plantear problemas. Estamos ante un “di-
vorcio” consensuado sin necesidad de ningun requisito de tiempo, a dife-
rencia de 1o que sucede en materia de separacién y divorcio matrimonial
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(vide arts. 81 y 86 C.c.). Si serd necesario, por cuanto asi lo determi-
na con caracter general el apartado 2 del propio articulo 12, que los dos
miembros de la “ex-unién” dejen sin efecto la escritura piiblica de cons-
titucién, si ésta se hubiere otorgado. No nos parece muy correcto que
este apartado 2 hable de “documento publico” de constitucién, cuando el
articulo 1 exige “escritura publica™, por cuanto ambos conceptos, de to-
dos es sabido, no son iguales (ex art. 1.216 y concordantes del C.c.).

La voluntad unilateral es una vuelta al “repudio”, como destaca GA-
RRIDO MELERO. En este supuesto la ley exige que dicha decisién unila-
teral sea notificada fehacientemente al otro. También, con el compaiiero
recién citado, entendemos que esta notificacion supondrd o deberd ser
considerada como un “dejar sin efecto” la escritura piblica de consti-
tucion.

Otra causa que no admite paliativos es la muerte de uno de los miem-
bros. Mors omnia solvit y punto. Equiparable a la muerte debe ser la
declaracién de fallecimiento, como opina GARRIDO MELERO, al igual que
lo es en el matrimonio (art. 85 C.c.). Lo que ocurre es que para declarar
el fallecimiento hay que esperar, segin los casos, diez, cinco o dos afos
(art. 193 C..), y si en el matrimonio la espera abre las puertas a otro
nuevo (art. 46,2.° C.c.), en el supuesto de la unién estable la separacion
de hecho de més de un afio mata al perro y se acaba la rabia. Parece que
en este caso de muerte no serd necesario que el sobreviviente deje sin
efecto la escritura publica de constitucién. El articulo 12.2 deberia haber
precisado mas.

La separacién de hecho de més de un afio también es causa de extin-
cién de la unién estable. En la practica consideramos que esta causa sera
de aplicacién excepcional, por cuanto es mucho més facil, cémodo y ex-
peditivo acudir a la voluntad unilateral.

Y el ultimo supuesto, también de repudio, es el matrimonio de uno
de los miembros. Nos parece extrafio que en este caso la Ley no exija la
notificacién fehaciente al otro; puede que sea por eso de la publicidad del
matrimonio. Lo que si serd necesario es que se deje sin efecto el docu-
mento publico de constitucién. Desde otro punto de vista la inclusién de
esta causa 1o nos parece acertada, por cuanto o los miembros de la pare-
ja, estdn de acuerdo y este caso queda subsumido en la letra a} (comiin
acuerdo) o no lo estdn y nos sumergimos en la letra b) (voluntad unila-
teral).

Examinadas las causas, veamos los efectos. Al respecto diferenciare-
mos: a) Efectos en vida de los dos convivientes y b) efectos en caso de
defuncién de uno de los miembros de la pareja.
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a) Efectos en vida de los dos convivientes.

a’) Revocacién de poderes. En una norma correlativa a la contenida
en el articulo 102.2.° del C.c. para la admisién de demanda de nulidad,
separacién o divorcio en la esfera matrimonial, el articulo 12.3 de la nue-
va Ley establece que la extincién de la unién “implica la revocacién de
los poderes que cualquiera de los miembros haya otorgado a favor del
otro”. En el supuesto de la letra ¢) del apartado 1) (defuncién de uno de
los miembros) el efecto revocatorio que se predica es superfluo por apli-
cacion del articulo 1.732.3.° del C.c.

a”) Compensacion econémica. En forma similar a lo establecido en
el articulo 41.1 del Cédigo de familia, el articulo 13 establece que el
conviviente que, sin retribucién o con retribucidén insuficiente, haya tra-
bajado para el hogar comin o para el otro conviviente, tiene derecho a
recibir una compensacién econdmica en caso de que se haya generado
por este motivo una situacion de desigualdad entre el patrimonio de los
dos que implique un enriquecimiento injusto.

Este derecho es compatible con la pension periddica regulada en el
articulo 14, si bien deben reclamarse ambos conjuntamente a efectos de
su adecuada ponderaciéon (art. 16.1). El plazo para la reclamacién, tam-
bién de ambos derechos, es el de un afio a contar desde el cese de la con-
vivencia (art. 16.2). La prueba dc este cese serd evidentemente compli-
cada en el caso de separacién de hecho [letra d) del articulo 12).

El pago de la compensacién debe hacerse efectivo en el plazo maxi-
mo de tres aifios, con el interés legal desde que se haya reconocido. Se
satisfard en metdlico, salvo que haya acuerdo entre las partes o si la auto-
ridad judicial, por causa justificada, autorizare el pago con bienes del
conviviente obligado (art. 16.3). Hemos utilizado la expresién “autoridad
judicial”, que es la recogida en el articulo 41.2 del Cédigo de familia, por
cuanto la que emplea la Ley de uniones estables de pareja —“juez o jue-
za” en la versidn castellana, y “jutge o jutgessa” en la catalana— no nos
parece de recibo, dicho sea con todos los respetos.

a") Pensidén periédica. En forma harto distinta de la pension com-
pensatoria que regulan los articulos 84 a 86 del Cédigo de familia, el ar-
ticulo 14 de la Ley reconoce a cualquiera de los miembros de la pareja
el derecho a reclamar al otro, al cesar la convivencia, una pension ali-
menticia periddica, si la necesita para atender adecuadamente a su sus-
tento, en uno de los casos siguientes:

— Si la convivencia hubiere disminuido la capacidad del solicitante de

obtener ingresos, o

— si tiene a su cargo hijos o hijas comunes, en circunstancias en que

su capacidad de obtener ingresos quede disminuida.
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Este derecho, que ya hemos visto debe reclamarse conjuntamente con
la compensacién econdémica y en el plazo de un afic a contar desde el
cese de la convivencia, se extingue, en todo caso, en el plazo de tres afios,
a contar desde la fecha de pago de la primera pensién; por las causas
generales de extincién del derecho de alimentos (art. 271 del Cédigo de
familia: muerte del alimentista o del obligado, reduccién de rentas o pa-
trimonio del obligado, mejora de las condiciones de vida del alimentista,
etc.); desde ¢l momento en que quien la percibe contraec matrimonio o
convive maritalmente; y en el supuesto de tener a su cargo hijos (grama-
ticalmente comprende a ambos sexos), cuando la atencién a los mismos
cesa por cualquier causa o €stos {;por qué aqui el legislador cataldn no
habla de “éstos o éstas”?) lleguen a la mayoria de edad o son emancipa-
dos, salvo los supuestos de incapacidad (art. 16.4).

I.a pension alimentaria periddica serd disminuida o extinguida en la
medida en que el desequilibrio que compensa disminuya o desaparezca
(art. 16.5).

No recoge la Ley, a diferencia del Codi, la posibilidad de que el juez
establezca medidas para garantizar el pago de la pensién y que pueda
fijar criterios objetivos y automdticos de actualizacién dineraria. Tampo-
co contempla la forma ni el medio de pago (segiin el art. 85 del Codi, la
pensién debe pagarse en dinero, por mensualidades “avangades” —que se
traduce, joh, Dios!, como avanzadas, en vez de adelantadas—; admitién-
dose, ademas, la posibilidad de sustituir la pensién por la entrega de bie-
nes en dominio o usufructo, por acuerdo entre las partes o, en defecto de
éste, por resolucion judicial).

a”") Guarda y régimen de visitas de los hijos. El articulo 15 que
regula la materia habla de “visita” en singular y de “los hijos y de las
hijas”. Cuanto mejor es la redaccion del Cédigo de familia en su articu-
lo 76 en sus dos versiones (“fills i visites”; “hijos y visitas”).

Segiin dicho articulo 15 —que también vuelve a utilizar la expresién
“juez o jueza”- los miembros de la pareja, en caso de que tengan hijos
comunes, pueden pactar cudl de los dos tendrd su guarda y custodia, asi
como el régimen de visitas del miembro de la pareja que no tenga la
guarda. A falta de acuerdo, la autoridad judicial decidird en beneficio de
los hijos, oyéndoles previamente si tienen suficiente conocimiento o doce
afios 0 mas.

Una mds sobre traduccion literal. Tanto este articulo como el 82 del
Codi utilizan la exposicién “tenir prou coneixement”, que se traduce por
“tener suficiente conocimiento”. ;No hubiera sido mds técnico emplear
la terminologia consagrada de “tener suficiente juicio” --vide, por ejem-
plo el art. 156 del C.c-?

a”") Prohibicién temporal de formalizar otra union estable. El ar-
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ticulo 17, que lleva como titulo el de “Efectos de la ruptura unilateral”,
establece en su apartado 1 que “En caso de ruptura de la convivencia, los
convivientes no pueden volver a formalizar una unién estable con otra
persona mediante escritura piblica (;y sin ella?) hasta que hayan trans-
currido seis meses desde que dejaron sin efecto el documento piblico
correspondiente a la convivencia anterior”. Cualquier acto que contra-
venga esta prohibicién serd nulo {(apartado 2 del propio art. 17).

Dos consideraciones o cuestiones nos plantea este precepto. La pri-
mera es la relativa a qué supuestos de extincién es aplicable. Segiin la
riibrica del articulo a los de “ruptura unilateral”; segin el texto a los de
“ruptura” simplemente. Obsérvese cémo en el supuesto de uniones esta-
bles homosexuales el articulo 29, tanto en su rdbrica como en el texto,
alude tnicamente a los efectos de la ruptura. ;Quiérese decir que se es-
tdn contemplando supuestos distintos? Es dificil definirse. Ruptura, segtin
el Diccionario de la Lengua es “ 1. Accién y efecto de romper. 2. Rom-
pimiento de relaciones entre personas” y romper, en su acepcién prono-
minal figurada es: “22. Romper con uno -manifestarle la queja o disgus-
to que de él se tiene, separdndose de su trato o amistad”. En el sentido
gramatical puede hablarse de ruptura tanto si la separacién se produce
de mutuo acuerdo, como si es por voluntad unilateral. Si asi lo enten-
diéramos se aplicaria lo prevenido en el articulo 17.1 a los supuestos de
extincion de la unién por comin acuerdo, por voluntad unilateral de uno
de los miembros, por separacion de hecho de mas de un afio y por matri-
monio. S6lo quedaria excluido el caso de la defuncién, pues en él no cabe
descubrir voluntariedad. Si consideramos que prevalece la ribrica del
precepto, la prohibicion de formalizar otra union estable en escritura du-
rante seis meses se aplicaria Unicamente a la causa b) del articulo 12, o
sea, extincion por voluntad unilateral de uno de los miembros, notificada
fehacientemente al otro. Les dejamos en libertad para elegir una u otra
interpretacidn.

La segunda consideracion nos hace retroceder a lo que expusimos al
tratar el articulo 1.1. A la duda de si cuando la unién se constituye en
escritura publica es necesaria o no la convivencia ininterrumpida de dos
afios. Es posible que de este articulo 17 se desprenda otro argumento
fundamental para concluir que no es necesario, por cuanto s6lo se requie-
re, a lo maximo, una convivencia de seis meses.

b) Efectos en caso de defuncién de uno de los miembros de la pareja.
b’y Ajuar de la vivienda comiin. El superviviente tendra —segtin esta-

blece el art. 18.1- la propiedad de las prendas, del mobiliario y de los
utensilios que constituyen el ajuar de la vivienda comun, sin computarlos,
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si procede, en su haber hereditario. Es un derecho similar al que reco-
noce el articulo 35 del Codi al c6nyuge sobreviviente no separado judi-
cialmente o de hecho (el llamado derecho de predetraccién). Anecdé-
ticamente constatemos cOmo en el texto cataldn, tanto de la Ley que
examinamos como del Codi, se habla “dels estris” y que en el texto cas-
tellano se traduce por “utensilios” en la ley de uniones estables de pare-
ja y por “enseres” en el Cédigo de familia. También anecddticamente, y
autoconstituido en Defensor de la Lengua, digamos que el término “su-
perviviente”, utilizado hasta tres veces en este articulo 18, traduccién de
“sobrevivent” una vez y de “supervivent” dos, no nos resulta adecuado.
Con ello no mantenemos que sea inexacto, por cuanto es equivalente a
sobreviviente y a supérstite, pero si que en castellano su opcién normal
es la referida al que sobrevive a una catistrofe, y en lenguaje también
normal o vulgar, catdstrofe no se aplica, aunque particularmente lo sea,
al fallecimiento de una persona por causas naturales. Nos habria com-
placido mas —sobre gustos no hay nada escrito— que se respetasen las ter-
minologias tradicionales en Derecho de sobreviviente o supérstite (arts.
492, 837, 838, 954 y 1.321 C.c., como botones de muestra; y, sin buscar
fuera de, arts. 35 y 36 del Codi).

De esta atribucién del ajuar se excluye —segin el propio art. 8.1- los
bienes propiedad del conviviente premuerto que consistan en joyas (“joies”
en cataldn en los dos textos; en castellano “joyas” para nuestra Ley, “al-
hajas” para el Codi) u objetos artisticos, u otras que tengan un valor
extraordinario considerando el nivel de vida de la pareja y el patrimonio
relicto, en especial los muebles de procedencia familiar.

b”) Derecho a residir en la vivienda comiin y a ser alimentado. Du-
rante el afio siguiente a la muerte de uno de los convivientes —dice el
art. 18.2—, el supérstite tiene derecho a residir en la vivienda comiin, con
la facultad de tomar posesién de la misma, y a ser alimentado con cargo
al patrimonio del premuerto, de acuerdo con €l nivel de vida de la pare-
ja y con la importancia de su patrimenio. Es €l equivalente al aiio de viu-
dedad establecido en el articulo 36 del Codi a favor del cényuge sobrevi-
viente no separado judicialmente o de hecho. De nuevo la traduccién es
distinta. Tanto en un texto legal como en ¢l otro la palabra catalana es
“habitar”; en la Ley de uniones estables equivale a “residir” y en el Codi-
go de familia a “habitar”.

Completa el propio articulo 18.2 1a regulacién del modo siguiente:

— Independencia de este derecho de los otros que puedan corres-
ponder al superviviente (sobreviviente en el Codi; “supervivent” en las
dos versiones catalanas) en virtud de la defuncién del premuerto. En el
Codigo de familia una vez se utiliza el singular (“este derecho”), quizés
por considerar que los dos que atribuye (“habitar” y “ser alimentado™)
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quedan englobados en la ribrica general “El afo de viudedad”; en to-
dos los demds emplea el plural (“los derechos”, “los pierde”). Por el
contrario la Ley de uniones estables solamente utiliza el singular (“este
derecho”),

— como excepcién no se reconocen los expuestos derechos (habitar y
ser alimentado) en el caso de que el premuerto haya atribuido al supervi-
viente el usufructo universal de la herencia con una duracién temporal
superior a un aifio. l.égico, pues al que ya tiene estos derechos no hay por
qué atribuirselos y menos con inferior extension (tanto en cuanto a facul-
tades como a tiempo), y

— este derecho (otra vez singular) se pierde si durante el afio ¢l inte-
resado contrae matrimonio o pasa a convivir maritalmente con otra per-
sona (;es indiferente de qué sexo?} o descuida gravemente sus deberes
hacia los hijos o las hijas comunes con el premuerto.

b™) Derechos arrendaticios. Si el difunto era arrendatario de la vi-
vienda, el conviviente tiene derecho a subrogarse en los términos que
establezca la legislacién de arrendamientos urbanos (art. 18.3).

Derecho que va reconoce el articulo 16 de la LAU (Ley 29/1994, de
24 de noviembre) a favor de “la persona que hubiera venido convivien-
do con el arrendatario de forma permanente en analoga relacién de afec-
tividad a la de cényuge, con independencia de su orientacién sexual, du-
rante, al menos, los dos afios anteriores al tiempo del fallecimiento, salvo
que hubieran tenido descendencia en comiin, en cuyo caso bastara [a me-
ra convivencia”. Si la unién estable se ha constituido en escritura publi-
ca y en este supuesto no es precisa la convivencia durante dos afios inin-
terrumpidos, al remitirse el articulo 18.3 de nuestra Ley a lo prevenido
en la LAU, resultard que si no han transcurrido los dos afios el convi-
viente del arrendatario no tendrd derecho a subrogarse a pesar de que
sea miembro de unién estable, salvo que hubieran tenido descendencia
comun.

b"”) Sucesion intestada. Ningin derecho se reconoce al supérstite en
la herencia del premuerto. Toda vez que si se reconocen derechos en la
sucesién intestada cuando se trate de uniones homosexuales (vide art. 34),
en principio dudamos de si se trataba de un error que seria subsanado
a posteriori. Pero no es asi. En el caso de unidn estable heterosexual no
hay reconocido ningtin derecho en la sucesién intestada de los convi-
vientes. A la durisima critica de LLEBARIA SAMPER nos remitimos y con
é1 constatamos el contrasentido que supone que el legislador cataldn pro-
clame en el preambulo de la Ley que “en estos 1ultimos aiios se aprecia
un aumento de las denominadas parejas de hecho estables «coincidente»
con ¢l creciente nivel de la aceptacién que tienen en el seno de nuestra
sociedad”, hasta el punto de “que se detecta entre la poblacion catalana

93



una opinién mayoritaria a favor de la regulacion legal de estas formas de
convivencia” y no reconozca para ellas derechos abintestato. No se en-
tiende —continda diciendo LLEBARIA SAMPER- c¢O6mo la misma aceptacidn
social mayoritaria puede permitir que, ante el fallecimiento de uno de los
convivientes sin testamento, herede antes su hermano, sobrino o la Gene-
ralitat, que el compaiiero/a con el que convivié los ultimos, por ¢jemplo,
quince afios.

II. Union estable homosexual

A) A quiénes se aplica la Ley? Segin el articulo 19 “las disposicio-
nes de este capitulo (el IT de la Ley) se aplican a las uniones estables de
parejas formadas por personas del mismo sexo que convivan maritalmen-
te y manifiesten su voluntad de acogerse a ¢llas en la forma prevista”.

De este articulo, juntamente con los dos siguientes (arts. 20 y 21), se
desprenden como requisitos los siguientes:

— Homosexualidad por definiciéon (dos hombres/dos mujeres).

— Mayoria de edad. Deben entenderse también excluidos los eman-

cipados como en el supuesto de uniones heterosexuales.

— No estar unidos por vinculo matrimonial, ni formar pareja estable
con otra persona. Estas dos circunstancias no se exigen, como ya
hemos visto, tratdndose de uniones heterosexuales, admitiéndose,
incluso expresamente, que uno o ambos miembros estén ligados
por vinculo matrimonial (véase art. 1.3). Este tratamiento diferen-
ciado no lo encontramos en el articulo 4 de la citada Ley aragone-
sa 6/1999 de parejas estables no casadas.

— Inexistencia de parentesco. Sin limite en linea recta por consan-
guinidad o adopcién y hasta el segundo grado tratdndose de cola-
terales, sean también por consanguinidad o adopcidn.

— Vecindad civil en Catalufia de al menos uno de los miembros de la
pareja.

— Y convivencia marital. Aqui la Ley no exige una convivencia esta-
ble con una duracién ininterrumpida de dos afios como minimo. La
unién estable (?) se acredita mediante escritura piiblica otorgada
conjuntamente y produce todos sus efectos a partir de la fecha de
la autorizacion del documento de referencia (art. 21.1 y 2); o lo
que es lo mismo, la unidn estable (?) nace con la escritura y la con-
vivencia marital, en su sentido mas propio o estricto, no juega, a
pesar de lo que prescribe el transcrito articulo 19 (“que conviven
maritalmente”).
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B) Efectos.

1) Durante la convivencia. Reitera la Ley en su articulo 22 lo pre-
venido en el ya examinado articulo 3, partiendo asimismo del principio
de autonomia de la voluntad y estableciendo reglas para el caso de ine-
xistencia de pacto. Damos, pues, por reproducido lo consignado respec-
to de:

a) Gastos comunes. Articulo 22.2, idéntico al 3.2 y con su mismo
error (el citado articulo femenino “la”); articulo 23, igual al articulo 4,
definidor de qué se entienden por gastos comunes, y articulo 24 que
reproduce el articulo 5 en materia de responsabilidad solidaria por razén
de las obligaciones contraidas en sede de gastos comunes.

b) Dominio, disfrute y administracion de los bienes. Cada miembro
de la pareja conserva estos derechos respecto de sus bienes en defecto de
pacto (art. 22.2 in fine, idéntico al inciso final del art. 2.2).

Se reitera, asimismo, la regulacién contenida en el articulo 11 en or-
den a la disposicién de la vivienda comiin, en el articulo 28.

c) Adopcion. Se les niega el derecho a adoptar en forma conjunta,
por cuanto no hay un articulo similar al 6.

d} Tutela. El articulo 25 es idéntico al articulo 7, reconociéndose al
conviviente en el caso de incapacidad de uno de los miembros de la pare-
ja, €l primer lugar en el orden de preferencia de la delacion dativa, Lo
que sucede es que se olvida que el articulo 179 del Codigo de familia sélo
reconoce esta preferencia a favor del conviviente de sexo distinto. ;Qué
criterio debe prevalecer dado que ambas leyes son de la misma fecha?

e) Alimentos. También se establece esta obligacién con caracter pre-
ferente (art. 26, igual al art. 8).

f) Funcién piblica. Otro precepto de contenido idéntico al correla-
tivo de uniones heterosexuales (art. 27; igual al art. 9).

Dado que este tipo de uniones sélo nacen por escritura piiblica
(art. 21), no existe un articulo que se corresponda con el ya estudiado
articulo 10, respecto a la forma de hacer valer los beneficios respecto de
la funcién publica (acta de notoriedad acreditativa de la convivencia y del
transcurso de dos anos).

2) Extinguida la union.

Las causas de extincién contenidas en el articulo 30 son reproduccién
exacta de las enumeradas en el articulo 12 (comin acuerdo, voluntad uni-
lateral, defuncién, separacién de hecho y matrimonio). También se exige
a ambos miembros, aunque sea scparadamente, el dejar sin efecto “la es-
critura pdblica en que se constituyé” (art. 30.2). Acertadamente se utili-
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za el término de “escritura piblica”, a diferencia del articulo 12 que lo
cambia sin razén por el de “documento priblico”, con lo cual este articu-
lo 30 es congruente con el articulo 21.1; y suprime, también acertada-
mente, el inciso “en su caso” del articulo 12, por cuanto ya sabemos que
las uniones homosexuales sélo se constituyen en escritura publica (art.
21.1) y no es posible la “usucapién” (convivencia ininterrumpida de dos
afios como minimo).
Los efectos concretos de la extincién de la unién son:

a} FEn vida de los convivientes.

a’) Revocacién de poderes. Producida la extincién se produce la re-
vocacién de los poderes que cualquiera de los miembros haya otorgado
a favor del otro (art. 30.3, idéntico al 12.3).

a”) Compensacion econémica. En el articulo 31.1 se confiere este
derecho a aquel de los convivientes que hubiere trabajado para el hogar
comin o para ¢l otro conviviente sin retribuciéon o con retribucién in-
suficiente. Este apartado es reproduccién literal del ya examinado articu-
lo 13.

También el articulo 32 reproduce lo prescrito en el articulo 16 (com-
pensacion compatible con la pensién alimenticia, reclamacién conjunta,
plazo de un afio para la reclamacion, extincién de la compensacion a los
tres afos y compensacién en metdlico salvo acuerdo o si el juez o jueza
—jqué mal nos sigue sonando!- autorice el pago con bienes, etc., etc.).
Logicamente se suprime la referencia a los hijos por cuanto de momen-
to esto no parece factible... salvo en peliculas, aunque ya comienzan a
oirse opiniones en contrario.

a”"} Pension periddica. Se reconoce este derecho en el articulo 31.2
en términos similares al articulo 14, con la tnica variante de que se eli-
mina toda referencia, como causa petendi, a la de tener a su cargo hijos
0 hijas comunes.

a™)  Guarda y régimen de visitas de los hijos. No se recoge por cuan-
to no puede haberlos.

a’™”)  Prohibicion temporal de formalizar otra unién estable. El ar-
ticulo 29 es semejante al articulo 17. A destacar como diferencias: 1.* que
la ribrica no es “efectos de la ruptura unilateral” sino solamente “efec-
tos de la ruptura”. A lo que dijimos al comentar el articulo 17 nos remi-
timos; 2.* que no hay alusién a la escritura publica referida a la nueva for-
malizacion, por cuanto las uniones homosexuales s6lo pueden formarse
de esta manera ex articulo 19; y 3.* que al establecer el dies a quo se
habla de “escritura piublica” y no de “documento publico” como hace,
con imprecision, el articulo 17.
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Una pregunta aplicable a los dos supuestos (arts. 17 y 29): ;a qué otras
uniones estables se refieren?, ;a heterosexuales, a homosexuales o a
ambas?

b) Efectos en caso de defuncién de uno de los miembros de la pareja.

b’} Ajuar de la vivienda comiin. En el articulo 33.a), se reconoce al
superviviente (“jtornem-hi!”) el derecho de detraccion del articulo 18.1.
La tnica variante es que se excluyen no sélo las “joyas u objetos artisti-
cos”, sino que se afaden los “histéricos” (“objetos artisticos o histéri-
cos”).

b”) Derecho a residir en la vivienda comun y a ser alimentado. Se
atribuye al supérstite en el articulo 33.b), el derecho a residir que hemos
comentado al estudiar el articulo 18.2. No se le confiere la facultad de
tomar por si posesion de la vivienda y como causa de extincién no se
contempla obviamente la de descuidar gravemente sus deberes hacia los
hijos comunes habidos con el premuerto.

El derecho a ser alimentado con cargo al patrimonio del premuerto,
de acuerdo con el nivel de vida de la pareja y con la importancia de su
patrimonio, tampoco se reconoce a favor del sobreviviente.

b™) Derechos arrendaticios. Puede subrogarse en los términos que
establezca la legislacién de arrendamientos urbanos (art. 33.c).

También nos remitimos a lo dicho al examinar el articulo 18.3.

b"")  Sucesién intestada. A diferencia de lo que ocurre en las unio-
nes estables heterosexuales, en las homosexuales se reconocen a favor del
supérstite los derechos que enumera el articulo 34.

En Derecho cataldn, en la sucesién intestada el conyuge sobreviviente
es llamado en segundo lugar, después de los hijos y descendientes pero
antes que los ascendientes (art. 333 del Cédigo de Sucesiones, Ley 40/
1991, de 30 de diciembre). Se le reconoce, ademds, en concurrencia con
hijos y descendientes, el usufructo de toda la herencia; usufructo que no
puede extenderse a las legitimas ni a las donaciones por causa de muer-
te o a los legados hechos en codicilo a favor de otras personas (art. 331
del Cédigo de Sucesiones). Derechos que no se adquieren cuando estu-
viere separado por sentencia firme o de hecho con ruptura de la unidad
familiar, por consentimiento expresado formalmente o por alguna de las
causas que permiten la separacion judicial o el divorcio. Y derecho de
usufructo universal que se pierde, por contraer nuevo matrimonio o pasar
a vivir maritalmente de hecho con otra persona (arts. 334 y 331 del Cédi-
go de Sucesiones, en relacidn con los arts. 81, 82 y 86 del C.c., referidos
a las causas de separacién y divorcio aplicables en todo el territorio na-
cional y que el legislador cataldn ha respetado por entender que, aunque
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el art. 149.1.8.° de la Constitucién no reserva estas materias al Estado, las
cuales estdn incluidas en el art. 9 del Estatuto, su regulacién en el Codi-
g0 de Familia era “inadecuada coyunturalmente” —Vide el apartado III de
su Preambulo-).

Comienza el articulo 34 de nuestra Ley por establecer que “en caso
de defuncion de uno de los miembros de la pareja de la cual consta la
convivencia, el supérstite tiene, en la sucesién intestada, los derechos si-
guientes...”. Dado que la tinica unién estable homosexual que reconoce
la Ley es la constituida en escritura publica (art. 19), la ambigua expre-
sién “de la cual consta la convivencia” consideramos que sélo puede
entenderse referida no a la prueba de la existencia, por cuanto mejor y
mas facil prueba que la escritura piblica de formalizacién de la unién no
puede haber, sino a la efectiva convivencia al tiempo del fallecimiento.
Trasladando los criterios del Codigo de Sucesiones referidos al matrimo-
nio: que no se haya producido la extincién de la unién por las causas del
articulo 30, que los miembros de la pareja no hayan acordado cesar en la
convivencia aunque sea informalmente, y que la vida por separado pueda
probarse, pueda constatarse.

Los derechos que se reconocen son:

a) En concurrencia con descendientes o ascendientes, una “cuarta
cuasiviudal”, como la denomina GARRIDO MELERO. “El conviviente su-
pérstite —dice el art. 34.1.a)- que no tenga medios econdmicos suficientes
para su adecuado sustento puede ejercer una accion personal para exigir
a los herederos del premuerto bienes hereditarios o su equivalencia en
dinero, a eleccién de los herederos, hasta la cuarta parte del valor de la
herencia. También puede reclamar la parte proporcional de los frutos y
las rentas de la herencia percibidas desde el dia de la muerte del convi-
viente o de su valor en dinero”. (Compidrese, aunque sélo sea por curio-
sidad, lo prevenido en este articulo con el art. 379 del Cddigo de Suce-
siones).

En este supuesto —“a contrario”, no en los que veremos seguidamen-
te— serdn de aplicacién los siguientes criterios (apartado 2 del propio
art. 34):

— Que para fijar la cuantia del crédito sc deducirdn los bienes y dere-
chos que el premuerto ha atribuido al conviviente en su herencia
(particularmente nos parece mds correcto “hubiera”), aunque éste
renuncie, en unién con los propios del superviviente y con las ren-
tas o salarios que éste percibe, que serdn capitalizados, a este efec-
to, al interés legal del dinero (véase art. 382, péarrafo 2.°, del Codi-
go de Sucesiones),

— que la cuantia del crédito se limita a los bienes o dinero necesarios
para proporcionarle al superviviente medios econémicos suficientes
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para su adecuado sustento, aunque el importe de la cuarta parte
del caudal relicto sea superior. Esta es la redaccién literal de la
letra b) del apartado 2 del articulo 33 y que nos parece enrevesa-
da hasta mds no poder. Teniendo en cuenta que en la letra a) del
apartado uno la cuantia de este derecho no es fija, no es una cuar-
ta parte, sino “hasta la cuarta parte” y que segun la letra b) del
apartado 2 que acabamos de reproducir “la cuantia del crédito se
limita a”, el dltimo inciso (“aunque el importe de la cuarta parte
del caudal relicto sea superior”) parece que lo que quiere decir -y
asi lo hace con mayor precisién el art. 382, parrafo 2.°, del Cédigo
de Sucesiones— es que la cuantia de la cuarta se disminuird en la
medida necesaria para que el supérstite s6lo obtenga los medios
econdmicos suficientes para su adecuado sustento, y

— que el crédito a favor del conviviente superviviente se pierde por
renuncia posterior al fallecimiento del causante; por matrimonio,
convivencia marital o nueva pareja del superviviente antes de re-
clamarla (parece claro que serd causa de pérdida cualquier convi-
vencia, no solo de las reguladas en la nueva Ley, por cuanto se une
con la disyuntiva “o” la alternativa de “nueva pareja”; sigue la
duda de si hetero u homosexual); por su fallecimiento sin haberla
reclamado, y por la prescripcion al cabo de un afio a contar desde
la muerte del causante (véase art. 384 del Cédigo de Sucesiones,
donde la prescripcién de la cuarta vidual se produce por el trans-
curso de cinco aiios).

b) Si no hay descendientes ni ascendientes del premuerto, en con-
currencia con colaterales de éste, dentro del segundo grado de consan-
guinidad o adopcion, o de hijos o hijas de éstos, si han premuerto, el
derecho es a la mitad de la herencia.

¢} Y a falta de las personas indicadas en el apartado anterior, el
supérstite tiene derecho a la totalidad de la herencia.

A estos dos tltimos supuestos [letras b) y ¢)] no son de aplicacidn, ya
lo hemos dicho, las reglas o criterios del apartado 2 que acabamos de
examinar.

b}  Sucesién testada. “El conviviente supérstite —dice el art. 35-
tiene en la sucesién testada del conviviente premuerto el mismo derecho
establecido por el articulo 34, en el apartado 1,a (la cuarta), con aplica-
cién de los criterios del apartado 2”.

A diferencia de lo que sucede en las uniones estables heterosexuales,
en las homosexuales se reconoce al conviviente supérstite un derecho
similar a la cuarta vidual, antigua cuarta marital proveniente del Derecho
Romano, en los términos ya examinados al comentar ¢l articulo 34.
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IIl. Cuestiones procesales

“En tanto el Estado no legisle —establece la Disposicién adicional-
sobre las materias reguladas por la presente Ley y sobre la competencia
judicial correspondiente, corresponde a la jurisdiccién ordinaria su cono-
cimiento mediante los procedimientos establecidos”.

El Grupo Socialista del Congreso ha presentado ya un proyecto de
Ley sobre aspectos procesales de nuestra Ley (la Ley 1.°/1998, de 15 de
julio, del Parlamento de Catalufia, de uniones estables de pareja), que se
ha admitido a trdmite y publicado en el B.O.Cortes-Congreso del 15 de
febrero de este afio (Serie B, n.° 276-1).

En este proyecto se propone que los procesos que se susciten en rela-
cién con la extincion de una unidén estable, hetero u homosexual, en vida
de los convivientes, se sustancien por los tramites incidentales previstos
en la disposicion adicional quinta de la Ley 7/1981, de 7 de junio, por la
que se modifica la regulacién del matrimonio en el C.c. y se determina el
procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio,
salvo las letras b}, e), i) y k) (art. 1). Tenemos la impresion de que la Ley
que se quiere citar es la Ley 30/1981, de 7 de julio.

También se determina:

— Que las peticiones de mutuo acuerdo se tramitaran por el procedi-

miento de la jurisdiccion voluntaria (art. 3). Procedimiento al que,
en cualquier momento, las partes pueden acogerse (art. 2).

— Que serd juez competente en los procesos contenciosos el de pri-
mera instancia del domicilio comin; si residieren en partidos ju-
diciales distintos lo serd, a eleccidn del demandante, el del Jdltimo
domicilio comiin o el de residencia del demandado; si no tuviesen
domicilio ni residencia fijos, la demanda podrd ser presentada en
el lugar en que se hallen o en el de su iltima residencia, también
a eleccién del demandante; y en los procesos de mutuo acuerdo,
serd competente el del tltimo domicilio comin o el del domicilio
de cualquiera de ellos (art. 4).

IV. Cuestiones fiscales

En la Disposicién final primera, la Generalitat, en el marco de sus
competencias, se reserva el derecho a regular por Ley el trato fiscal espe-
cifico que proceda a cada una de las dos formas de unidén a que hace
referencia la Ley en el IRPF y en el Impuesto de Sucesiones y Donacio-
nes, en lo referente a las adquisiciones por titulo sucesorio.
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La Generalitat ha cerrado el circulo de posibles formas de conviven-
cia regulando, al margen del matrimonio y de las uniones estables de
pareja, las situaciones convivenciales de ayuda mutua promulgando la
Ley 19/1998, de 28 de diciembre (“Diario Oficial de la Generalitat” n.°
2801, de 8 de enero de 1999, y BOE n.° 35, del 10 de febrero siguiente),
en cuyo articulo 1 se dispone que las disposiciones de esta Ley “son apli-
cables a las relaciones de convivencia de dos o mds personas en una
misma vivienda habitual que, sin constituir una familia nuclear, compar-
ten, con voluntad de permanencia y ayuda mutua, los gastos comunes o
el trabajo doméstico, o ambas cosas”. Pueden ser titulares de estas rela-
ciones las personas mayores de edad, sin parentesco entre ellas en la
linea recta, pudiendo ser parientes en la linea colateral sin limite de gra-
do, o simplemente amigos o compaferos (art. 2.1). El niimero de convi-
vientes sin parentesco queda limitado a cuatro (art. 2.2) y quedan exclui-
das las personas con vinculos matrimoniales subsistentes 0 que formen
una unién estable de pareja (art. 2.3).

Dejando a un lado esta nueva Ley, de la que puede que algin dia nos
ocupemos, respecto de la de uniones estables de pareja nos parece que
ha debido satisfacer a pocos. Es un querer y no poder, o mejor, un que-
rer y no querer al tiempo. Si se ha partido de que la sociedad catalana
muestra un creciente nivel de aceptacién de este tipo de uniones ;por
qué su regulacién no se ha llevado a sus ldgicas y mdximas, consecuen-
cias? Quizas se ha pretendido un imposible y de seguro que parejas esta-
bles de hecho continuardn viviendo felices y contentas fuera del marco
de esta o de cualquier otra Ley semejante.

iAh! Se me olvidaba. Una recomendacién a quien corresponda, since-
ra, cargada de buenas intenciones y hecha con el debido respeto: cuando
se viertan al castellano textos de leyes similares, elfjase al mismo equipo
de traductores vy, a ser posible, con los miximos conocimientos juridicos.
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APUNTES SOBRE EL ESTATUTO JURIDICO
DEL URBANIZADOR EN LA LEGISLACION
URBANISTICA VALENCIANA

DELFIN MARTINEZ PEREZ
Notario

SUMARIO: 1. IntrODUCCION. L1. Funcién notarial y Derecho
Urbanistico Valenciano. L2. Los resultados practicos del nuevo modelo.
II. EL CONTEXTO DE LA LEGISLACION VALENCIANA, IL1. La LRAU: Una
ley orientada a la produccién de suclo urbanizado. La funcién del agen-
te urbanizador. IL.2. La incidencia de las modificaciones del marco nor-
mativo a partir del cual se desenvuelve la LRAU. IL2.A. EI sobresalto
de la STC 61/1997. 1L2.B. La articulacion de la Ley 7/1997, de 14 de
abril. TL2.C. La incidencia del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio.
IL.2.D. EI impacto de la Ley 6/1998, sobre la legislacién valenciana y,
especialmente sobre la figurd del urbanizador. IIL. CONCEPTO DE AGENTE
URBANIZADOR. IV. TIPOS DE AGENTE URBANIZADOR. IV.A. El urbani-
zador persona piiblica. IV.B. El urbanizador persona privada. V. La
ADQUISICION DE LA CONDICION DE URBANIZADOR. VL LA NATURALEZA
DE LA RELACION JURIDICA EXISTENTE ENTRE EL URBANIZADOR Y LA
ADMINISTRACION. VLA. El urbanizador y el contratista o concesionario
de obra piublica: la contratacién con terceros de prestaciones accesorias.
VLB. El urbanizador como concesionario de la gestién de un servicio
piblico. VLC. Los requisitos y las prohibiciones para ser agente urba-
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nizador. VILI. REGIMEN JURIDICO: LAS FUENTES LEGALES. VIII. PosI-
CION JURIDICA DEL AGENTE URBANIZADOR. SUS DERECHOS, FACULTADES O
PRERROGATIVAS. VIIL1. Tres facultades preliminares. A. La renuncia
a la adjudicacion. B. La aprobacién por silencio administrativo. C. La
subrogacion de la alternativa original. VIIL2, Las llamadas prerrogati-
vas del urbanizador. A. Ocupacion de terrenos. B. Oposicion a la par-
celacion y edificacion. C. Derecho a la retribucién. D. Asimilacion a la
Junta de Compensacion. E. El proyecto de urbanizaciéon. K. El proyecto
de reparcelacion forzosa. G. La expropiacién con pago en terrenos. H.
La expropiacién con pago en metdlico. 1. La recaudacién de las cuotas
de urbanizacion. VIIL3. La retribucion del urbanizador. A. Modalida-
des de la retribucién. B. El beneficio de promocion del urbanizador. C.
La retribucion en metdlico. D. La retribucién en terrenos. ¥. La repar-
celucion y los proindivisos. VIIL4. La cesién de la adjudicacién. VIILS.
La conclusion normal del programa: la recepcién de las obras de urbani-
zacion. IX. EL REGIMEN DE GARANTIAS DEL URBANIZADOR.

I. Introduccion

La figura del agente urbanizador, especialmente en el denominado
régimen de gestion indirecta, es el verdadero centro de gravedad del pro-
ceso de transformacion urbanistica del suelo, disefiado por la Ley de la
Generalidad Valenciana, Reguladora de la Actividad Urbanistica (1).

En la Comunidad Valenciana, desde la publicacién de la LRAU en
1994, ha crecido exponencialmente la inversién privada en obra publica
urbanistica, siendo un fenémeno generalizado en todo tipo de municipios.
La figura del agente urbanizador ha tenido una fuerte acogida social, pro-
duciendo importantes cambios en la forma de gestionar el urbanismo,
suscitando una fuerte competencia en los concursos para seleccionar a
dicho agente, y diferenciando cada vez mads el papel de “urbanizador” de
la condicién de propietario de los terrenos afectados.

En el 4mbito de la Comunidad Auténoma Valenciana, se estidn otor-
gando multitud de instrumentos publicos notariales en los que convergen
clementos de claro interés general, con otros de indole estrictamente pri-
vada, alcanzdndose unos resultados practicos que confirman el acierto del
legislador.

(1) Ley 6/1994, de 15 de noviembre, de la Generalidad Valenciana, Reguladora de la
Actividad Urbanistica. En adelante LRATJ.
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Este pequefio andlisis de su estatuto juridico encuentra su justificacién
tanto por la confianza que, en Derecho Urbanistico, el legislador de la
Comunidad Valenciana viene depositando en la funcién notarial, como
por los resultados practicos que la aplicacién del nuevo modelo estdn
poniendo de manifiesto.

L1. Funcién notarial y Derecho Urbanistico Valenciano

Como dice MANUEL ANGEL RUEDA PEREZ (2), la funcién notarial
proporciona seguridad juridica con la informacién y asesoramiento a los
interesados, para lograr la adecuacion de la voluntad negocial a la lega-
lidad urbanistica; pero también la proporciona con el ejercicio de un con-
trol de legalidad, juridico-privado (capacidad, legitimacion, consentimien-
to...) y juridico-publico (exigencias de la legislacion urbanistica), de los
negocios juridicos.

La intervencién del notario se desarrolla en los dos niveles citados,
asesoramiento y control de legalidad, basicamente en las mutaciones juri-
dico-reales sobre bienes inmuebles sujetas a licencia, tales como la decla-
racién de obra nueva y las segregaciones o divisiones de fincas.

Sin embargo, la LRAU ha reclamado un mayor protagonismo de la
funcién notarial que el TRLS92 (3), especialmente en la articulacién de
los aspectos publico y privado que presentan algunas de sus instituciones
o procedimientos mds novedosos, buscando la seguridad preventiva que
la intervencién notarial puede proporcionar en el trifico juridico entre
los particulares, y entre éstos y la Administracion.

En el 4mbito de las llamadas actuaciones aisladas (4), la LRAU exige
expresamente la formalizacion en escritura piiblica de las reparcelaciones

(2) Cfr. su trabajo en “Urbanismo y Funcién Piblica”. Seminario organizado por el Con-
sejo General del Notariado en la UIMP. Civitas. Madrid 1998. Cfr. su ponencia “Aspectos nota-
riales y registrales de la gjecucion del planeamiento”. Curso sobre Ordenacion Autondémica del
Territorio. Fundacién Universidad-Empresa ADEIT. Valencia 1999.

(3) Texte Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio.

{4} Aunque habria que introducir algunas matizaciones, cabe establecer una equivalencia
bésica entre estas actuaciones aisladas y las denominadas “actuaciones asistemaéticas” en la Ley
8/90, de 25 de julio (Capitulo VIII del Titulo I}, y en el RD Legislativo 1/1992, de 26 de junio
(Capitulo III de] Titulo IV). Podriamos decir que una actuacién aislada “tiene por objeto una
sola parcela y supone su edificacion, asf como, en su caso, la previa o simultdnea urbanizacién
precisa para convertirla en solar, conectdndola con las redes de infraestructuras y servicios exis-
tentes ¢ inmediatas™ (Art, 6 LRAU). Sin embargo, esta terminclogia no es nueva puesto que,
al menos, aparece utilizada ya en el Texto Refundido (RD 1346/76, de 9 de abril, arts. 117.1 y
3,y 134.2), y en el Reglamento de Gestiéon Urbanistica (RD 3288/1978, de 25 de agosto, arts.
36.1 y 3,783y 194.a).
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voluntarias y de las transferencias de aprovechamiento (5), sin necesidad
de previa inscripcion de estas ultimas en el Registro de Transferencias —al
prescindir de la propia existencia del mismo- para su acceso al Registro
de la Propiedad (6).

En ¢l ambito de las actnaciones integradas (7), la LRAU regula la
colaboracion de la funcién notarial en la tramitacién de procedimientos
administrativos tales como el de elaboracién y aprobacién de programas
para el desarrollo de actuaciones integradas, picza clave en la creacion de
suelo urbano, es decir, en la actividad urbanistica tipica, que la propia
LLRAU configura como funcién piblica (8).

Y asi regula un procedimiento simplificado, mediante un acta notarial,
del tramite de informacién publica de un programa (auténtico instru-
mento de planeamiento) (9), y/o de un proyecto de urbanizacién (10), y/o
de un proyecto de reparcelacion (11).

La LRAU exige el “otorgamiento de documento piiblico” para cons-
tituir una agrupacién de interés urbanistico (12), expresién que induda-
blemente se refiere a una escritura piblica notarial, aunque algiin autor
estima que la palabra “otorgamiento” es un concepto genérico, comun
para los documentos privados (13).

(5) El articulo 76, apartados 2 y 5 de la LRAU, dispone que “... 2. La transferencia de
aprovechamiento debe ser aprobada por el Ayuntamiento, seglin propuesta suscrita por los
interesados y formalizada en escritura piblica... 5. Las reparcelaciones voluntarias... se trami-
laran y aprobardn por la Administracién actuante conforme a lo dispuesto en los nimeros
anteriores...”. Con ello el legislador valenciano parece considerar suficiente con la intervencion
de la funcién notarial, para poner fin a la inseguridad juridica en el trdfico privado de apro-
vechamientos, puesta de manifiesto por algunos autores como Antonio Manuel MORALES
MORENO (El aprovechamiento urbanistico transferible. Montecorvo, 1995).

(6) La Disposicidn final primera de la LRAU, establece una regulacién especifica de las
materias que son objeto, entre otros, de los articulos 185 al 193 TRLS92, (Transferencias de
aprovechamientos); 194 al 196 TRI.S92 (Intervencién de la Administracién en las Transferen-
cias de Aprovechamiento);, 197 y 198 TRLS92 (Registro de Transferencias de Aprovecha-
mientos), cuyo contenido deja de ser de aplicacién en el dmbito de la Comunidad Valenciana.

(7) Una actuacion integrada tiene como objetivo tipico la obra piblica de urbanizacidn
de una unidad de ejecucidn, es decir, el suelo urbanizable, conforme a una tdnica programacién
(articulos 6.3, 9, 29.1 ¥ 33 de la LRAU, entre otros).

(8) Articulos 1.1, 7 y 9 en relacién con los articulos 44, 45 y 48 LRAU, por ejemplo.

(9) Articulo 48 LRAU.,

(10) Articulo 53 LRAU.

(11) Articulo 69.1.A LRAU.

{(12) Las agrupaciones de interés urbanistico asocian a propietarios de terrenos que
representan mds de la mitad de la superficie afectada y cuentan con poder dispositivo sobre
los mismos, con el objeto de competir por la adjudicacién de un programa, o colaborar con un
urbanizador hasta el punto de poder determinar la adjudicacién preferente al mismo. Articu-
los 49 y 50 LRAU.

(13) Garcia Garcia, José Manuel, en Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario.
Tomo V. Civitas 1999. Pdgina 102. Resulta un tanto incomprensible, desde un punto de vista
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Por otra parte la LRAU establece el otorgamiento de “escritura
publica” para formalizar la cesién de la condicién del urbanizador a favor
de tercero (14); y regula la posibilidad de realizar requerimientos reci-
procos que, en el tramite de exposicién al publico de un proyecto de
reparcelacion forzosa, pueden determinar la sustitucion de cuotas de con-
dominio, de algin propietario o del propio urbanizador, por indemniza-
ciones en metilico, o incluso la compensacién a la Administracién de
excedentes de aprovechamiento en metélico (15).

Los ejemplos apuntados, que no son los dnicos, ponen suficientemen-
te de manifiesto la importancia que el legislador de la Comunidad Auté-
noma Valenciana atribuye a la funcién notarial (16), desplazando en oca-
siones hacia la misma gran parte de la actividad mecédnica de la
tramitacién administrativa. Con ello trata de conseguir dos grandes ven-
tajas: por una parte la descongestion de la Administracién que se des-
preocupa de esas actividades; y por otra parte garantizar la rapidez y efi-
cacia que la intervencién notarial puede imprimir a los procedimientos
(17), sin merma de la seguridad juridica.

L2. Los resultados précticos del nuevo modelo

La aplicacion prictica del modelo establecido por la Comunidad
Auténoma Valenciana, presenta unos resultados suficientemente esclare-

cientifico, el esfuerzo de este magnifico tratadista de derecho hipotecario y registrador de la
propiedad, por interpretar cualquier pronunciamiento del legislador sobre el titulo formal ins-
cribible, ya se trate de una disposicién estatal o autondmica, en el sentido de considerar que
se estd refiriendo a todo tipo de documento publico, entre los que el instrumento piiblico nota-
rial no parece ser el idéneo, aunque siempre es una alternativa. En este sentido interpreta, por
ejemplo, las disposiciones del legislador cataldn, valenciano y navarro, incluso cuando estable-
cen literalmente la necesidad de otorgar escritura piblica. Al hablar de la reparcelacién volun-
taria, cuando la generalidad de los autores no ponen reparo alguno a la necesidad de formali-
zarla en escritura piiblica, GARCIA GARCia llega a defender que es un titulo “complejo vy
mixto”, compuesto de la escritura pdblica y la certificacion administrativa que la aprueba.

(14) Articulo 29.11 LRAU.

(15) Asf el articulo 70 LRAU establece que “... El requerimiento deberd cursarse en
escritura publica y ofrecer, simultdnea y alternativamente, el pago o el cobro de la indemniza-
cién en metalico, dando un plazo de diez dias al requerido para elegir si prefiere pagar o
cobrar a un mismo precio unitario. $i un propietario no atiende un requerimiento debidamen-
te formulado se entenderd que prefiere cobrar y la reparcelacién se aprobard en consecuen-
cia...”,

(16) Ya en el predmbulo de la LRAU se dice que “... El Urbanismo... no esti exento de
implicaciones en el sistema notarial...”. .

{17y Asi lo considera también Manuel Angel RUEDA PEREZ en su ponencia “Aspectos
notariales y registrales de la ejecucién del planeamiento”. Curso sobre Ordenacidn Autondmi-
ca del Territorio. Fundacién Universidad-Empresa ADEIT. Valencia 1999.
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cedores de su solvencia instrumental que GERARDO ROGER (18}, toman-
do como base al balance realizado por la Subsecretaria de Urbanismo de
la Generalitat Valenciana, a los 40 meses de la entrada en vigor de la Ley
(noviembre de 1994/abril de 1998), resume as:

A.~ En dicho periodo se estaban tramitando 736 programas de actua-
cioén, de los que 496 ya se habian aprobado, siendo el 72 por ciento de
los mismos de iniciativa privada, y el 28 por ciento restante de iniciativa
publica (19).

B.— La media de duracién en la tramitacién administrativa de los pro-
gramas ha alcanzado los 7 meses (220 dfas) (20), siendo el cobro en apro-
vechamiento el sistema de retribucidon preferentemente elegido por el
agente urbanizador, oscilando el mismo en la horquilla comprendida
entre el tercio y los dos tercios del aprovechamiento total.

C.— La superficie afectada por la urbanizacién asciende a 7.000 hec-
tareas, correspondiendo el 26 por ciento a unidades de actuacién en suelo
urbano, y el 74 por ciento restante a sectores de suelo urbanizable, desa-
rrollando las previsiones de los vigentes planes generales.

D.- La capacidad potencial de viviendas en dichos suelos asciende a
163.000 viviendas, y las obras de urbanizacién suponen un compromiso
cierto de inversiéon de unos 110.000 millones de pesetas, aproximada-
mente (21).

(18) Gerardo ROGER FERNANDEZ, arquitecto, urbanista, Técnico en Ordenacién del
Territorio v profesor de Urbanistica de [a Universidad Politécnica de Valencia, fue Director
General de Urbanismo y Ordenacién del Territorie de la Generalitat Valenciana desde 1990
hasta 1995, es decir, en el momento de elaborarse v publicarse la LRAU. Ponencia “El agen-
te urbanizador en la nueva legislacién autondmica”. Curso sebre Ordenacion Autondmica del
Territorio. Fundacién Universidad-Empresa. ADEIT. Valencia 1999,

{19) Aunque no contamos con estudios tan detallados de los afios anteriores a la publi-
cacion de la LRAU, pueden servirnos de referencia los datos que maneja Francisco BLANC
CLAVERQ, abogado ¥ Jefe del Servicio de Coordinacion Territorial de la Generalitat Valencia-
na, en “Los efectos de la LRAU sobre la actividad urbanizadora: causas y consecuencias de
una transformacién” Ciudad y Territorio. Estudios Territoriales, XXIX 112. 1997: .. Sabemos
que durante el quinguenio 90-94, previo a la LRAU, en la Comunidad Valenciana se gestio-
naban, por término medio, unas 40 actuaciones “poligonales” cada afio (entre 35 y 45)... Sabe-
mos también que en la mitad de los casos, aproximadamente, se procedia por “cooperacion”,
es decir, a impulso de la iniciativa ptblica, y en la otra mitad por “compensacién”, bajo pro-
mocién de iniciativa privada. Las actuaciones por “expropiacién”, aungue ias habia, eran poce
frecuentes...”.

{20) Hay que tener en cuenta que el tramite evaluado, en muchos casos, sirve también
para aprobar el plan parcial y el proyecto de reparcelacién simulténeamente.

(21) No se trata, como dice Francisco BLANC CLAVERO en ¢l trabajo citado, de meras
propuestas pues, de acuerdo con la LRAU, sus promotores “han tenido que contraer compro-
misos formales de ejecutar sus proyectos a corto plazo, y asegurarlos medianie la presentacidn
de avales bancarios y otro tipo de garantias”.
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Este modelo que se inicia por la Comunidad Auténoma Valenciana vy,
partiendo de la afirmacién del planeamiento, compagina la funcién publi-
ca del urbanismo con la actividad empresarial que la urbanizacién con-
lleva (22), pendiente de ser completado en materia de gestion mediante
el oportuno desarrollo reglamentario (23), estd siendo recogido en otras
legislaciones autonémicas.

Asi, la Ley 2/98, de 4 de junio, de Ordenacién del Territorio y de
la Actividad Urbanistica de Castilla-La Mancha, la Ley 5/99, de 25 de
marzo, de Urbanismo de Aragén, la Ley 5/99, de 8 de abril, de Urba-
nismo de Castilla y Leén y la Ley 9/99, de 13 de mayo, de Ordena-
cion del Territorio de Canarias recogen y desarrollan, en mayor o
menor medida, algunos de los aspectos instrumentales basicos de la
LRAU.

IL. El contexto de la legislacién valenciana

Un andlisis del estatuto juridico del urbanizador, necesariamente debe
realizarse integrdndolo en el proceso de aprobacion y ejecucion de un
programa de actuacioén integrada, en el que aquél es el actor principal, es
decir, desde el momento en que aparecen los promotores —candidatos a
urbanizador—, hasta la conclusion de la ejecucién del programa y extin-
cién de la adjudicacién.

En primer lugar trataremos de situar brevemente a la figura del
agente urbanizador en su ambito temporal y espacial, es decir, en
el contexto de la Legislacion Urbanistica de la Comunidad Valen-
ciana.

(22) Dice Gerardo ROGER FERNANDEZ que “... la respuesta a los problemas urbanisticos
espafioles no estd tanto en la “liberalizacién del suelo” como en la “liberalizacién del proceso
de produccién del mismo...”. Ponencia “Necesidad de un nuevo modelo de hacer ciudad” con-
tenido en el libro Ef urbanismo, hoy. Reflexiones a propdsito de la STC 61/1997 y el proyecto
de nueva Ley estatal coordinado por Luciano PAREJIC ALFONSO y publicado por ¢l Instituto Pas-
cual Madoz, en 1997.

(23) El Decreto 77/1996, de 16 de abril, aprobs el Reglamento de los érganos urbanisti-
cos de la Generalidad; la Orden del 29 de marze de 1996 de la Conselleria de Obras Piiblicas,
Urbanismo v Transportes, aprobé la Instruccion sobre la homologacién de planes a la LRAU,
el Decreto 201/1998, de 15 de diciembre, aprobé el Reglamento de Planeamiento de la Comu-
nidad Valenciana; y la Orden del 26 de abril de 1999 de la Conselleria de Obras Piiblicas,
Urbanismo y Transportes, aprobd el Reglamento de Zonas de Ordenacién Urbanistica de la
Comunidad Valenciana. Sin embargo se sigue esperando la aprobacién de un Reglamento de
Gestién que desarrolle la Ley, resolviendo los problemas que a lo largo de estos afios se han
puesto de manifiesto.
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IL.1. La LRAU: Una ley orientada a la produccién de suelo urbanizado.
La funcién del agente urbanizador

La LRAU exige que contemplemos el proceso urbanizador desde su
particular enfoque, prescindiendo de los esquemas formados con la legis-
lacién estatal (24), y se concentra en la produccion o reforma de infraes-
tructuras piublicas de urbanizacion, faceta de la actividad urbanistica
donde considera que brilla mas su cardcter piiblico.

La LRAU pone claramente de manifiesto que no es lo mismo edifi-
car que urbanizar (25). Por ello, en el perfil que hace de la actuacién ais-
lada, fija como objetivo esencial la “edificacion” de una parcela (26),
cuya gestion puede ser “publica o privada”, estando los particulares habi-
litados para ello, salvo prohibicién o contravencion de la ordenacién
urbanistica (27).

Por el contrario considera a la actuacion integrada como una “obra
piblica de urbanizacion” (28) cuya ejecucién “es siempre piblica” (29).

Aun a riesgo de ser simplistas y para comprender mejor algunas afir-
maciones que se haran posteriormente, podemos dibujar a grandes trazos
el esquema basico de la LRAU si nos fijamos en las siguientes caracte-
risticas peculiares:

1". El plan contiene la calificacién o clasificacién urbanistica del
suelo, atribuye voliimenes y usos edificables, pero no programa el

(24) El Predmbuio de la LRAU en su apartado III dice: “El propdsito de la presente
Ley, excede de la mera adaptacion de la ley estatal a las peculiaridades territoriales autond-
micas.. Respetando esas coordenadas que el legislador estatal ha reclamado para su propia
competencia, se pretende aqui formular una alternativa al sistema vigente, en su dimensidn
propiamente urbanistica...”.

(25) Urbanizar es construir calles y espacios piiblicos, redes de abastecimiento, sanca-
miento, alumbrado y demads servicios publicos; mientras que edificar es construir en los solares
resultantes de la accion de urbanizar, Urbanizar es crear y ejecutar las infraestructuras de uso
y dominio piblico que determinaran los limites de los diferentes solares de propiedad privada.
Ver Gerarde ROGER FERNANDEZ “Necesidad de un nuevo modelo de hacer ciudad” en El
urbanismo hoy..., coordinado por Luciano PAREIO ALFoNSO ¥ publicado por el Instituto Pas-
cual Madoz, en 1997,

(26) Articulo 6. 5y 6 de la LRAU.

(27) Articulo 7.1 de la LRAU.

(28) Articulo 6.3 de la LRAU.

(29) Articulo 7 de la LRAU. Esta determinacién, observa BLaANC CLAVEROQ, supone
una importante diferencia respecto a [a legislacién estatal, donde si habia actuaciones de
cardcter privado —por sistema de compensacién—, en las que los propictarios del suelo por
ese solo hecho se convertfan en responsables, frente a la administracién competente, de la
gjecucién de tal actuacién. Ver “Los programas y la programacién en la Ley Reguladora de
la Actividad Urbanistica”, en Comentarios a la Ley Reguladora de la Actividad Urbanistica.
Generalitat Valenciana, Conselleria de Obras Publicas, Urbanismo y Transporte, Valencia,
1995.
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suelo (30). La clasificacién del suelo no determina que su propietario
quede obligado a ejecutar la urbanizacién, ni le atribuye gratuitamente
un mayor valor.

2. El plan atribuye la clasificacién de suelo como urbano o urbani-
zable, seglin someta su desarrollo urbanistico al régimen de ejecucion de
actuaciones aisladas o integradas (31).

3. La ejecucién de las actuaciones integradas es siempre publica,
pero puede hacerse directamente por la Administracién, o indirectamen-
te delegando la condicién de agente urbanizador a favor de una iniciati-
va empresarial, que no precisa ser propietaria de los terrenos, seleccio-
nada en publica concurrencia (32).

4. No existen los sistemas clasicos de actuacién —compensacion, coo-
peracidn y expropiacién— como regimenes predeterminados y aplicables
por igual a todas las fincas de la unidad de ejecucién, sino que cabe la
posibilidad de combinarlos en el seno del programa. Por ello la actuacion
se califica de “integrada” en vez de “sistemdtica” (33).

5% La incorporacién del suelo al proceso urbanizador viene
determinada por un tipo especifico de plan: el programa, cuya apro-
bacién requiere, ademds de la seleccién de un concreto agente urba-
nizador, que éste garantice y asuma la responsabilidad de ejecutar
la actuacién (34).

6. La reparcelacion forzosa, ademds de buscar los mismos fines
que la legislacién estatal, sirve para articular la retribucién al urbani-
zador, pero no existe un procedimiento de elaboracion del proyecto de
reparcelacién (35) que es sometido directamente a informacién pibli-
ca (36).

Por tanto, la clasificacion del suelo, los sistemas de actuacion y su
gestion directa o indirecta, se articulan de forma flexible en el seno del
programa, sobre la base de la figura del urbanizador, agente piiblico
responsable y garante de la ejecucion de la actuacion urbanistica.

(30) Articulo 29.1 de la LRAU. El suelo calificado como urbanizable por el plan, aun-
que contenga una ordenacién pormenorizada, tiene la condicién de no programado, y asf se
pronuncia el articulo 10 de la LRAU.

(31} Articulo 9 de la LRAU,

(32) Articulo 7 de la LRAU.

(33) Articulo 6.2 y 3 de la LRAU.

(34) Articulos 7.2 in fine, y 29, apartados 6, 7y 8, de la LRAU.

(35) La Disposicién final primera de la LRAU determina que, el contenido de los arti-
culos 162 al 165 y los apartados 1b, 1f, 1g, 2 y 3 del articulo 166 del Real Decreto Legislativo
1/1992, de 26 de junio (TRLS92), no son de aplicacién en el dmbito de la Comunidad Valen-
ciana.

(36) Articulo 69.1.A de la LRAU.
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IL2. La incidencia de las modificaciones del marco normativo a partir
del cual se desenvuelve la LRAU

En los ultimos aifios se han publicado varias disposiciones legales vy
sentencias, cuya incidencia sobre la figura del agente urbanizador, debe-
mos al menos apuntar.

I12.4. El sobresalto de la STC 61/1997

El 20 de marzo de 1997, el Tribunal Constitucional dicté una impor-
tante y largamente esperada sentencia, declarando la inconstitucionalidad
y nulidad de numerosos preceptos de la llamada Ley del Suelo de 1992
(37), muchos de ellos calificados como de “cardcter basico™ o de “aplica-
cién plena” por la Disposicion final tinica de la misma.

La publicacién de esta sentencia supuso un enorme sobresalto
(38), al plantearse su incidencia sobre el ordenamiento urbanistico
valenciano, pues eran declarados nulos e inconstitucionales determi-
nados preceptos del TRLS92 a los que la LRAU se remite expresa-
mente (39).

La interpretacidén mayoritaria entendié que, aunque la sentencia anu-
laba preceptos del Texto Refundido, el legislador valenciano habia incor-
porado a su derecho interno el contenido sustantivo de los mismos y, al
no haber declaracién sustantiva de inconstitucionalidad (sino por razén
de competencia), ésta no afectaba a la Ley Valenciana (LRAU) ni a las
normas que de ella se derivan (40).

{37) Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, que aprueba el Texto Refundido de
la Ley sobre ¢l Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana.

(38) Ebp el 4mbito propio de la Comunidad Auténoma Valenciana, la publicacion de
la STC 61/1997 determind la interrupcidén de fos desarroilos normativos de la LRAU, espe-
cialmente los trabajos, bastante avanzados, de confeccién del Reglamento de Planea-
miento.

(39) Ver ejemplos de remisién en los articulos 57, 58, 60, 63, 67, 69, 75, 83 y 89 de |a
LRALL

(40) En este sentido la circular de la Direccidn General de Urbanismo y Ordenacién del
Territorio dictada el 29 de abril de 1997. También quien fue Director General de Urbanismo
y Ordenacién Territorial en el momento de publicarse la LRAU, Don Gerardo ROGER FER-
NANDEZ (“Necesidad de un nuevo modelo de hacer ciudad”). Luciano PAREJO ALFONSOQ ¥
Francisco BLANC CLAVERO, también se pronuncian en igual sentido al afirmar que “los térmi-
nos literales en que el legislador autonémico efectda la remision al TRLS no dejan duda res-
pecto a la voluntad del legislador autonémico de “congelarlos” como derecho propio e inter-
no de la comunidad auténoma”, Derecho Urbanistico Valenciano. Tirant lo Blanch. Valencia,
1997.
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112.B. La articulacion de la Ley 7/1997, de 14 de abril

La Ley 7/1997, de 14 de abril, sobre medidas liberalizadoras en mate-
ria de suelo y colegios profesionales (41), suprime la distincién entre
suelo urbanizable programado y no programado, con lo que parece ini-
ciar un cierto acercamiento a los criterios del legislador autonémico. Pero
su articulo 2 plantea conflictos mas directos con la LRAU.

De una parte, en el suelo urbanizable y en el suelo urbano incluido
en una unidad de ejecucién, el aprovechamiento subjetivo se amplia
hasta el 90 % del aprovechamiento tipo, frente al 85 % establecido en la
LRAU (42).

Por otra parte, en el suelo urbano no incluido en una unidad de gje-
cucion, el aprovechamiento subjetivo y el tipo se equiparan, con lo que
las transferencias de aprovechamiento pricticamente dejan de tener sen-
tido en dicho suelo.

La Ley 14/1997, de 26 de diciembre de la Generalitat Valenciana, en
su articulo 19 (43), incorpora al texto del articulo 60.2 de la LRAU los
criterios de la disposicién estatal; sin embargo, la cuestion no resulta paci-
fica y, tras la publicacién de la Ley 6/98, con fecha 18 de mayo de 1998
se dictd, por la Subsecretarfa de Urbanismo y Ordenacién Territorial, una
nueva circular aclaratoria sobre el régimen jurfdico aplicable en la Comu-
nidad Auténoma Valenciana ante la nueva Ley estatal (44).

I12.C. La incidencia del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio

El Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, sobre inscripcién en el
Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica, norma, espe-

(41) Su origen estd en el Real Decreto-Ley 5/1996, de 7 de junio, tramitado por el Con-
greso de los Diputados como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia.

(42) Ver los articulos 30.1.E y 63.3 de la LRAU. La Direccién General de Urbanismo y
Ordenacién del Territorio dicta el 29 de abril de 1997 una circular para aclarar a sus Servicios
Territoriales su interpretacién de la incidencia de la STC 61/1997 sobre la legislacién urbanis-
tica valenciana, entendiendo que el porcentaje de cesion de aprovechamiento aplicable es el de
la Ley 7/97.

(43) El articulo 19 de la Ley 14/1997, de 26 de diciembre, de la Generalitat Valenciana,
dispone: “A los efectos previstos en el articulo 602 de la Ley Reguladora de la Actividad
Urbanistica, el aprovechamiento subjetivo —o aprovechamiento susceptible de apropiacién-,
coincidird, en el suelo urbano, con el aprovechamiento tipo de referencia. Er suelo urbaniza-
ble sera el 90 % del aprovechamiento tipo, salvo en dreas de reforma interior para las que el
planeamiento establezca un porcentaje mayor”,

(44) Los articulos 14.2.c y 18.4 de la Ley estatal 6/98, de 13 de abril, sobre Régimen del
Suelo y Valoraciones establecen, para los propietarios del suelo urbano y urbanizable, respec-
tivamente, la obligacién de cesidn gratuita a la Administracién actuante del suelo correspon-
diente al 10 por ciento del aprovechamiento, con cardcter miximo.
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rada y reclamada durante mucho tiempo, trata de dar una respuesta posi-
tiva y exhaustiva a las cuestiones planteadas en el cambiante mundo del
Derecho urbanistico.

Publicado inmediatamente después de la STC 61/1997, de 20 de
marzo, y mientras se encontraba en trimite parlamentario la LS98 (45),
el mandato del legislador (julio de 1990) de publicarse en seis meses, se
cumplié siete afios después (julio de 1997), en plena época de desorien-
tacion legislativa, y bien podia haber esperado a la nueva Ley (46).

Su aplicacion a la legislacién de las Comunidades Autdénomas requie-
re un serio esfuerzeo interpretativo, dado que parte bdsicamente de la
estructura juridica articulada por el TRLS92, con escasisimas posibilida-
des de dar un cauce registral claro a las especialidades autondmicas.

Siendo la ordenacion de los registros piiblicos una competencia exclu-
siva del legislador estatal (articulo 149.1.8 CE), nos encontramos con que
éste no regula el acceso al Registro de la Propiedad de las especialidades
autonémicas, ni el legislador autondmico tiene competencia para regu-
larlo, existiendo algunas lagunas dificiles de resolver (47).

I112.D. E!l impacto de la Ley 6/1998 sobre la legislacién valenciana y,
especialmente sobre la figura del urbanizador

El proyecto, que luego se convirtié en Ley, no era fruto de las exi-
gencias del orden constitucional, por Io que hubo que adaptar su texto a
la STC 61/1997 con cierta urgencia.

El texto del proyecto fue contemplado como una seria amenaza a la
figura del urbanizador y a la propia LRAU (48), en la medida en que de

(45) Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suclo y Valoraciones.

(46) En igual sentido critico de pronuncia Manuel Angel RUEDA PEREZ. Cff, su ponen-
cia “Aspectos notariales y registrales de la ejecucion del planeamiento”. Curso sobre Ordena-
cién Autonémica del Territorio. Fundacion Universidad-Empresa ADEIT. Valencia 1999.

(47) En éste sentido resulta muy interesante el estudio realizado por Manuel Angel
RuUEDA PEREZ, Notario de Valencia, sobre las dificultades que plantea la inscripcion de la adju-
dicacién de las fincas de resultado a favor del urbanizador, cuando los propietarios han opta-
do por retribuirle mediante la cesién de terrenocs. Este supuesto no viene previsto en el Real
Decreto 1093/97, a pesar de que el TR92 ya recogfa esta posibilidad en el articulo 155.2 (afec-
tado por la STC 61/97). Ponencia “Aspectos Notariales y Registrales de la ejecucién del pla-
neamiento”. Curse sobre Ordenacion Autondmica del Territorio. Fundacién Universidad-
Empresa. ADEIT. Valencia 1999.

(48) La LRAU est4 cimentada bdsicamente sobre esta figura y sobre los programas de
actuaciones integradas. Esta interpretacién del proyecto, adivinando un propdsito contrario a
la regulaci6n de la figura de la empresa urbanizadora no propietaria del suelo, se puede encon-
trar en los trabajos de ROGER FERNANDEZ, Gerardo, “Necesidad de un nuevo modelo de hacer
ciudad” y de PAREJO ALFONSO, Luciano, “El urbanismo en la encrucijada: ...”, incluidos en Ja
obta El urbanismo, hoy.., publicada por el Instituto Pascual Madoz en 1997.
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sus disposiciones parecfa desprenderse que las facultades de promover,
gestionar y realizar la transformacion del suelo urbanizable radicaban en
los propietarios de los terrenos y solo en ellos. Por ello sufrié algunas
alteraciones, imputables a las enmiendas propuestas por la Generalitat
Valenciana, con objeto de conseguir una mayor compatibilidad con la
LRAU.

Dos principios destacaban, segiin BANO LEON (49), en el proyecto de
ley remitido por el Gobierno al Congreso de los Diputados. En primer
lugar la configuracién del suelo urbanizable como categoria residual y
reglada, evitando la discrecionalidad de la Administracién, al definir
como no urbanizable al suelo que debe ser protegido por sus especificos
valores, segin los articulos 9 y 10 del proyecto (50).

La segunda gran novedad era el reconocimiento de un derecho sub-
jetivo de los propietarios a promover la transformacién del suelo urbani-
zable, plasmado en la redaccion de los articulos 4.3 y 12.2 del proyecto.

Estos dos aspectos mds innovadores de la Ley fueron en gran parte
cercenados en la tramitacién parlamentaria.

Son varios los argumentos que se han expuesto y que permiten llegar
a la conclusién de que la nueva Ley no ha afectado negativamente a la
figura del urbanizador, y asi:

¢ Entre la redaccién del articulo 4 del proyecto y del de la Ley,

se produjeron notables cambios, destacando la inclusién del
dltimo inciso del apartado 3, que alude a la “.. participacién
de la iniciativa privada, aunque ésta no ostente la propiedad def
suelo” (51).

{49) Ver el trabajo de Don José Maria BaR0O LEON, Catedréitico de Dereche Adminis-
trative de la Universidad de Valencia, “La nueva Ley del Suelo y la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 20 de marzo de 1997”. Documentacién Administrativa n® 252-253 (septiem-
bre 98 - abril 99). Instiruto Nacional de Administracion Piblica.

(50) Asi resulta del tenor de los articulos 9 v 10 del proyecto que viene recogido en la
obra El urbanismo, hoy.. ya citada. 8in embargo, el texto legal definitivamente aprobado, en
su articulo 9.2, permite clasificar como suelo no urbanizable .aquellos terrenos que el Planea-
miento Genera! “..considere inadecuados para un desarrollo urbano”, con lo que parece que
se concede una potestad enteramente discrecional a la Administracién para decidir qué clase
de terrenos quedan fuera del proceso urbanistico.

(51) El articulo 4 del proyecto decfa: “ Accién urbanistica e iniciativa privada. 1. Los pro-
pietarios deberan contribuir, en los términos establecidos en las Leyes, a la accidon urbanistica
de los entes publicos, a los que corresponderd la direccién tltima del proceso sin perjuicio de
respetar la iniciativa de aquetlos. 2. La gestion piiblica suscitard, en la medida més amplia posi-
ble, la iniciativa privada y la sustituird cuando ésta no alcanzare a cumplir los objetivos nece-
sarios” (referencia tomada de la obra El urbanismo, hoy... ya citada). Pero €l Anteproyecto que
se manejaba antes de la STC 61/97 tenia una redaccién mds contundente en su apartado 2,
pues establecia que: “... 2. Serdn de aplicacién preferente los sistemas de actuacién con parti-
cipacién privada, salvo que por razones de interés general o de urgencia hubieran de aplicar-
se sistemas de gestién publica”.
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* En el mismo articulo 4 se califica la gestiébn urbanistica como
“publica”, lo que viene a coincidir con el articulo 1 de la LRAU
donde se sefiala que la actividad urbanistica es una “funcién publi-
ca”.

* Aunque establezca, entre los derechos de los propietarios del
suelo, el de completar la urbanizacién —urbano— o promover su
transformacion —urbanizable—, ello no implica necesariamente que
quien no sea propietario no pueda urbanizar pues, en caso con-
trario, estariamos privando de tal facultad a la propia Administra-
cién.

¢ Siendo la gestién urbanistica competencia de las Comunida-
des Autonomas, resulta coherente que el Estado no regule la
participacién de los no propietarios en la actividad urbanis-
tica.

¢ El articulo 12 establece que los derechos y deberes de los pro-
pietarios, se ejercerdn de acuerdo con la normativa que, sobre
planeamiento, gestion y ejecucidn establezca la legislacién urba-
nistica en cada caso aplicable, lo que implica una remisién
expresa a la legislacién autonémica, reiterada en los articulos 13
y 15.

Por su parte la Administraciéon (52) se ha manifestado claramente
partidaria de esta interpretacién favorable a la compatibilidad entre la
Ley 6/1998 y la LRAU.

Y en igual sentido se pronuncian algunos autores como Don FRAN-
CISCO PERALES MADUERO (53), que intervino en la comision técnica que
elabor6 el proyecto de la nueva Ley estatal.

IIi. Concepto de agente urbanizador

Utilizando el Preambulo de la LRAU, podemos trazar un primer per-
fil del urbanizador como “la persona —piiblica o privada— que asume
voluntariamente, en un momento dado, la responsabilidad piblica de
promover la ejecucion de una actuacion urbanizadora, en desarrollo de
la calificacion urbanistica del suelo prevista por el plan”.

{52) Ver la Circular de la Subsecretaria de Urbanismo y Ordenacién Territorial de la
Generalidad Valenciana, de 18 de mayo de 1998; esta posicidén ya se habia puesto de manifiesto
por este mismo organismo en las Jornadas sobre la nueva Ley del Suelo, celebradas en Valen-
cia, cn abril del mismo afio.

(53) “La Reforma del Régimen Urbanistico del Suelo y de las Valoraciones”. Revista
Ciudad y Territorio, nimero 113/114.
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IV. Tipos de agente urbanizador

La LRAU considera que la actividad urbanistica es una funcién pibli-
ca, pero la Administracién tiene una capacidad gestora limitada para
desarrollar plenamente dicha funcién.

El TRLS92 parte de la consideracién de que el propietario del suelo
es, necesariamente, un perfecto gestor de dicha funcién publica. Por ello
las facultades urbanisticas que integran el derecho de propiedad se
adquieren por el cumplimiento de funciones publicas (urbanizar, equidis-
tribuir), y su incumplimiento en los plazos establecidos determina conse-
cuencias desfavorables para la propiedad.

La LRAU opta por otra solucidn, estableciendo que la gestién de esa
funcién la lleve a cabo la Administracién directamente, o por medio de
la figura del agente urbanizador.

El concepto anteriormente apuntado, nos permite distinguir inicial-
mente entre el urbanizador persena-pablica y ¢l urbanizador persona-pri-
vada, cuyos estatutos juridicos son légicamente diferentes.

IV.A. El urbanizador persona piiblica

En el régimen de gestion directa es la propia Administracién pibli-
ca la que actiia como urbanizador (54), lo que determina la existencia
de ciertas peculiaridades derivadas del estatuto juridico propio de la
misma.

Aunque lo mas frecuente es que se trate del Ayuntamiento, también
puede ser una entidad local supramunicipal ¢ incluso de la propia Gene-
ralidad (55).

La Administracién también puede actuar a través de una sociedad
mercantil, que opere en régimen de Derecho privado, configurando un
estatuto juridico especial, cuyo estudio excede de este trabajo.

Sélo apuntaremos que la LRAU (56) permite que sociedades de
capital integramente piiblico, 0 de economia mixta, es decir, con
participacién de capital privado, puedan beneficiarse, en desarrollo
de los programas, del ejercicio de potestades piiblicas mas alla de

(54) Segiin el articulo 7.2 de la LRAU, en tales supuestos “la totalidad de las obras e
inversiones son financiadas con fondos publicos y gestionados por los érganos o empresas de
la Administracién”,

(55) Articulos 7.3, 29.6, 42 y 99 de la LRAU.

(56) Articulo 99 LRATL
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lo que podria serlo un urbanizador en el régimen de gestién indi-
recta (57).

Para ello exige que tengan un fin especifico (58) y les impone unas
determinadas normas de actuacion en los actos de enajenacion (59).

IV.B. El urbanizador persona privada

En el régimen de gestién indirecta ¢l urbanizador puede ser cualquier
persona, fisica o juridica, sea o no propietaria del terreno, (articulos 44,
45 y 46 de la LRAU).

Estaremos, por regla general, en presencia de una actividad empresa-
rial que no carecerd de dnimo de lucro (60), por lo que parece aconseja-
ble que, si se trata de una persona juridica, se acuda a las formas mer-
cantiles (61), siendo frecuente la utilizacién de figuras como uniones
temporales de empresas.

Establece la LRAU una figura asociativa, la agrupacién de interés
urbanistico (62), integrada por propietarios de terrenos, y que puede
actuar como agente urbanizador, si bien le dedica una regulacién excesi-
vamente escueta.

Destacaremos que tienen un estatuto interno propio y peculiar (63),
pero también hay que apuntar que las agrupaciones de interés urbanisti-
co pueden adquirir, si lo solicitan, personalidad juridica publica. En tal
caso, se regiran por el derecho privado, excepto en lo relativo a su orga-

(57) También admite la posibilidad de que un particular inste la programacién, previa
autorizacién y con sujecidn a las condiciones que procedan, de dreas reservadas por la Admi-
nistracién, en el marco de los patrimonios piiblicos de suelo, para legitimar la expropiacién en
ellas de bienes inmuebles, o someterlos a tanteo © retracto administrativo.

(58) Debe tratarse de actuaciones con el fin exclusivo de crear dotaciones piblicas, pro-
mover suelo urbanizado para atender demandas sociales o construir viviendas de proteccién
oficial (art. 99.3.A).

(59) La enajenacién de los inmuebles adquiridos como beneficiarias del ejercicio de
potestades piblicas debe efectuarse en condiciones de piiblica concurrencia, y de forma que se
dificulte el enriquecimiento injustificado de tercero {art. 99.3.C). La participacién de capital
privado requiere, ademas, su adjudicacién en publica concurrencia u ofreciéndolo restringida-
mente a los propictarios afectados en condiciones de igualdad, ¥ que la sociedad se constituya
para una actuacién concreta (art. 99.3.B).

(60) Articulo 67.1.d de la LRAUL

(61) Sociedad andénima, limitada, colectiva. comanditaria, unién temporal de empresas,
etc.

(62) Articulo 49 LRAU.

(63) Especialmente la afeccién real de los terrenos de los propietarios asociados y el
derecho a incorporarse a la AIU en cualquier momento, pues no se establece plazo.

118



nizacién, formacién de voluntad de sus 6rganos y relaciones con la Admi-
nistracioén actuante.

Como ponen de manifiesto ROMERO SAURA y LORENTE TALLADA, este
sometimiento a dos regimenes juridicos, el privado y el administrativo,
plantean problemas tales como los recursos contra sus acuerdos o la juris-
diccién competente en cada caso, siendo deseable que su regulacion se
complete un poco mas con el desarrollo reglamentario de la LRAU (64).

Hasta aqui hemos puesto de manifiesto la existencia de estatutos juri-
dicos especiales 0 con caracteristicas especiales, por razén de la propia
personalidad juridico-ptblica del agente urbanizador.

A partir de ahora nos referiremos, fundamentalmente, a la figura del
agente urbanizador persona-privada, que es el mds caracteristico del régi-
men de gestién indirecta.

V. La adquisicion de la condicién de urbanizador

Debemos distinguir entre la posicién juridica del candidato o aspi-
rante a urbanizador, y el estatuto propio del agente urbanizador. Por ello
hay que preguntarse ;jcuindo se adquiere la condicién de urbanizador?

Segun el articulo 47.8 de la LRAU, “El derecho a ejecutar un plan o
programa se adquiere, por los particulares, en virtud de acto expreso que
debe ser publicado” (65).

Por tanto, una vez que la Administracién actuante resuelve la apro-
bacién y adjudicacién de un programa (66), se emplazard al adjudicata-
rio para que suscriba los compromisos definitivos y preste la garantia de
promocién (67).

Una vez formalizados los compromisos y prestadas las garantias de
promocién, debe publicarse el acuerdo aprobatorio en el Boletin Ofi-

{64) ROMERC SAURA, Fernando y LORENTE TaLLADA, José Luis en El régimen urbanis-
tico de la Comunidad Valenciana. Servicio de Publicaciones de la Universidad Politécnica de
Valencia. Valencia, 1996.

(65) El precepto contiene una regla de silencio positivo si existe una sola preposicién de
programacion y adjudicacion, y transcurre el plazo sin resolucidn expresa, siempre que sea el
Ayuntamiento el competente para la aprobacién definitiva.

(66) Mediante acuerdo siempre motivado, segiin el articulo 47.4 de la LRAU y, por
tanto, en principio y como toda actuacién administrativa, reglada o discrecional, susceptible de
control jurisdiccional. Ver la conferencia de DELGADO Barrto, Javier : “El control judicial de
la discrecionalidad administrativa en el planeamiento urbanistico”, transcrita en el libro Urba-
nismo: Funcién Piblica y proteccion de derechos individuales. Civitas, Madrid, 1998,

(67) Articulo 47.6 de la LRAU. “La garantia de promocidon es condicion necesaria para
que pueda procederse a la publicacién del acto aprobatoric del Programa en el Boletin Oficial
¥, por tanto, para propiciar la entrada en vigor del Programa”. PAREJO ALFONSO y BLANC CrLa-
VERO en Derecho urbanistico valenciano, p. 333.
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cial de la provincia (68), previa presentacién del programa al Registro
especial dependiente de la Conselleria competente en materia de urba-
nismo (69).

A partir de este momento, nos referiremos, fundamentalmente, a la
posicién juridica del agente urbanizador adjudicatario del régimen de
gestion indirecta, por tanto, dejamos aquellas cuestiones que se plantean
y se predican del candidato o aspirante a urbanizador, pues son més pro-
piamente objeto del estudio de la fase procedimental de aprobacion del

sprograma.

VL. La naturaleza de la relacién juridica existente entre el urbanizador y
la Administracién

La LRAU no califica la relacién juridica existente entre el urba-
nizador y la Administracién, y la complejidad de la figura no permi-
te adscribirla a ninguna de las relaciones contractuales administrati-
vas tipicas contenidas en el texto refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Prublicas, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, de Contratos de las Administra-
ciones Publicas.

Aun partiendo del caracter atipico de la relacién juridica enire la
Administracién y el urbanizador, al constatar las diferencias y similitudes
con ¢l contratista de obra piblica, y con el concesionario de un servicio
piiblico, podemos perfilar algunos aspectos de su posicién juridica.

VI.A. El urbanizador y el contratista o concesionario de obra publi-
ca: la contratacién con terceros de prestaciones accesorias

Como pone de manifiesto GOMEZ-FERRER MORANT (70) y desarrollan
PAREJIO ALFONSO y BLANC CLAVERO (71), las diferencias residen en la
prestacién y en la contraprestacion.

(68) Articulo 59.4 de la LRAU.

(69) EI articulo 49 de la LRAU ordena la presentacién del Programa al Registro espe-
cial; tal presentacién, si la aprobacién del programa es de competencia municipal, determi-
na los efectos previstos en el articulo 56 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local, (control de legalidad de los acuerdos por la Administracién de la
Comunidad Auténoma). Hay supuestos en los que la aprobacién definitiva del Programa
corresponde a la Generalidad: ver lo dispuesto en los articulos 477, 522 y 54.1 de la
LRAU.

(70) “El Agente Urbanizador en la LRAU”, en Comentarios a la LRAU. Conselleria de
Obras Publicas, Urbanismo y Transportes. Pagina 209. Valencia, 1995,

(71) Derecho urbanistico valenciano. Tirant lo Blanch, pdgina 298. Valencia, 1997.
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El urbanizador no percibe una contraprestacién econémica de la
Administracién en dinero (72), ni en los derechos de explotacién de la
obra durante un cierto tiempo (73). Percibe su retribucién de los propie-
tarios en solares edificables, 0 bien en metdlico (74).

Una actuacién integrada, ademds de una obra civil, supone una
prestacién mucho mas compleja (gestionar las cesiones, realizar la equi-
distribucién, regularizar las fincas, etc.). El urbanizador genera un
nuevo espacio urbano, y ello justifica que su retribucién incluya un
beneficio de promeciéon, que va mds alld del beneficio industrial del
contratista (75).

El urbanizador (76), en el proceso de ejecucion del programa,
puede contratar con un tercero la realizacion material de determinada
obra o servicio, sin transmitirle sus responsabilidades ante la Adminis-
tracién actuante (77), bastando con que de cuenta de ello a esta ulti-
ma (78).

Ademds, la LRAU (79) da a entender que el urbanizador no estd
obligado a ejecutar materialmente la obra de urbanizacién, ya que puede
ofertar en publica competencia la contrata de obra, incluso aprovechan-
do la informacién piiblica del proyecto de urbanizacién.

El agente urbanizador, por tanto, puede contratar la ejecucién de
la obra civil con terceros, articulando un contrato regulado por el
Derecho privado (80); sin que se altere la responsabilidad del urba-
nizador (81), ni la transmita, en todo o en parte, al tercero con el que
contrata.

(72) A diferencia del contrate de ejecucién de obra. Articulo 120 del Real Decreto Legis-
lative 2/2000, de 16 de junio.

(73) A diferencia del contrato de concesién de obra piblica. Articulo 130 del Real
Decreto Legislativo 2/200, de 16 de junio.

{74) Articule 29.9 de la LRATL

{75) Articulos 32.D.3 y 67.1.D de la LRAU.

(76) Articulo 29.11 de Ia LRAU.

(77 PAREIO ALFONSO y BLANC CLAVERO entienden que “en la gestién indirecta, el agen-
te urbanizador es libre de contratar, por medios civiles y con quien lo prefiera, la obra civil u
otras prestaciones accesorias”, regla legal positiva “clara y bien cohonestable con el articulo
171 de la Ley 13/95”. Pagina 293 de Derecho urbanistico valenciano. Tirant lo Blanch. Valen-
cia, 1997.

(78) Comunicacidn que puede tener por finalidad el facilitar la labor de policia del ser-
vicio, seglin PAREIO ALFONSO ¥ BLANC CLavirO en Derecho urbanistico valenciano. Phgina
306.

(79) Articulo 67.4 de la LRAU.

(80) Libre de los condicionantes que impone el texto refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, especialmente en su articulo 116.

(81) Articulo 66.6 de la LRAU.
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VLB. El urbanizador como concesionario de la gestién de un servi-
cio publico

Parece claro que entre la Administracién actuante y el agente urba-
nizador existe una relacion concesional (82), pero hay ciertos matices que
distinguen a esta figura del concesionario tipico regulado por el Titulo II
del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

En la concesidn, el servicio existe con anterioridad a la relacién con-
tractual (83), y tiene cardcter temporal (84) en relacién con la actividad
de servicio.

En la actuacion integrada, el programa no puede existir sin urbaniza-
dor que asuma el compromiso de ejecutarlo, y se aprueba en el mismo
acto en el que se adjudica. La adjudicacién, aunque tiene un plazo deter-
minado para su ejecucidn, agota o extingue el servicio, al quedar con-
cluida la actuacién integrada.

Por tanto, se trata de una relacién concesional de servicio publico ati-
pica, pues su origen no es un contrato administrativo tipico, y especial
por razén de su objeto y de su régimen juridico.

VL.C. Requisitos y prohibiciones para ser agente urbanizador

Cabe plantearse si para acceder a la condicién de agente urbanizador,
es exigible que se acrediten los requisitos impuestos por los articulos 15,
16 y 19, y no se incurra en las prohibiciones contenidas en el articulo 20
del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio. Ante ¢llo se perfilan
dos posiciones bdsicas, y asi:

BLANC CLAVERO y PAREJIO ALFONSO, entienden que, en la gestién
indirecta, el agente urbanizador es libre de contratar, por medios civi-
les y con quien lo prefiera, la obra civil u otras prestaciones acceso-
rias {85).

GOMEZ-FERRER MORANT considera que el urbanizador “no tiene por
qué ser el ejecutor de la obra piblica, por lo que no parece que tenga que
demostrar su capacidad para llevarla a cabo por si mismo”; pero afiade
que, si debe realizar “contratos con terceros para llevar a cabo las obras

(82) Asi GOMEZ-FERRER MORANT lo define como concesionario de la funcién urbanisti-
ca, mientras que PAREIO ALFoNSO y BLANC CLAVERO lo califican como concesionario de ser-
vicio piblico.

(83) Articulo 155.2 del RD Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

(84) Articulo 157 del RD Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

{85) PAREJO ALFONSO, Luciano y BLANC CLAVERO, Francisco en Derecho urbanistico
valenciano. Tirant lo Blanch. Valencia, 1997. Pagina 293.
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de urbanizacién, seria logico prever los requisitos que deberdn exigirse al
adjudicatario de las obras en garantia del interés publico” (86).

ROMERO SAURA y LORENTE TALLADA coinciden con esta posicion
entendiendo que la contratacién de la obra, en piblica concurrencia, por
parte del urbanizador, debe ajustarse a lo dispuesto en el Real Decreto
Legislativo 2/2000 de 16 de junio; ello se ve mds claramente si va a pro-
ducir los efectos previstos en el articulo 67.4 de la LRAU que, para €l
supuesto de existir discrepancias con motivo de una retasacion de cargas,
puede determinar la exclusion de un dictamen pericial (87). La garantia
del propietario justifica, a juicio de dichos autores, esta limitacién a las
prerrogativas del urbanizador, sobre todo si tenemos en cuenta el cardc-
ter estimativo de la retribucién de éste (88).

Parece que debemos coincidir con GOMEZ-FERRER MORANT, ROMERO
SAURA v LORENTE TALLADA, en considerar la materia insuficientemente
regulada, y que deberia ser objeto de desarrollo reglamentario, al ampa-
ro de lo dispuesto en el articulo 29.13 de la LRAU.

Sin embargo, parece que debemos interpretar restrictivamente cual-
quier limitacién al derecho de participacién reconocido en los articulos
44, 45 y 46 de la LRAU. El Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, en su articulo 7, en consonancia con el articulo 29.13 de la LRAU,
determina la aplicacién preferente de las disposiciones de esta ultima.
Esta afirmacién s¢ hace mads rotunda si la adjudicacién se otorga aten-
diendo al hecho de estar el programa suscrito, concertado o refrendado
con los propietarios afectados.

Por tanto, habrd que analizar cada caso concreto, pero, como dice
BraNC CLAVERO y PAREJO ALFONSO, no me parece que pueda conside-
rarse como irregularidad invalidante de la adjudicacién, el hecho de no
acreditar formalmente que se rednen los requisitos y no se incurre en las
prohibiciones. Otra cosa es que la Administracion actuante esté legitima-
da para denegar la adjudicacién o resolverla, si se incurre en una prohi-
bicién que evidencie el probable incumplimiento del programa (89).

(86) GOMEz-FERRER MORANT, Rafael en “El Agente Urbanizador en la LRAU™. Estu-
dio incluido en Comentarios a la LRAU, publicada por la Conselleria de Obras Piblicas, Urba-
nismo y Transportes de 1a Generalitat Valenciana. Valencia, 1995. Pégina 213.

(87) Asi el articulo 674 de la LRAU dispone que “Se podra prescindir del dictamen
cuando el urbanizador justifique los costes propuestos en precios de mercado, contrastados con
proposiciones suscitadas al ofertar en publica competencia la contrata de obra, lo que podré
hacer durante la informacién piblica del Proyecto de Urbanizacién en la forma dispuesta por
los articulos 46,3 y 48”.

(88) ROMERO SAURA, Fernando y LORENTE TALLADA, José Luis en El Régimen Urba-
nistico de la Comunidad Valenciana. Servicio de publicaciones de la Universidad Politécnica de
Valencia. Valencia, 1996. P4gina 419.

(89) Articulo 20.10 y 47.2 y 4 de 1a LRAU.
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VII. Régimen juridico: las fuentes legales

El apartado 13 del articulo 29 de la LRAU dispone que “Las relacio-
nes derivadas de la adjudicacion del Programa se regiran por las normas
rectoras de la contratacion administrativa en lo que éstas no contradigan
lo dispuesto por esta Ley ni sean incompatibles con los principios de la
misma en los términos que reglamentariamente sean desarrollados...”

En consecuencia, y en concordancia con lo establecido en el articulo
7 del Real Decreto Legislativo 2/2000 de 16 de junio (90}, el sistema de
fuentes aplicable a las relaciones juridicas derivadas de la adjudicacién de
un programa, me parece que debe ser el siguiente:

En primer lugar se aplicardn con cardcter preferente las disposiciones
contenidas en la LRAU y en sus normas de desarrollo. Por lo tanto, en
todo lo relativo a la preparacién y formalizacién del programa, asi como
a las relaciones entre urbanizador y propietarios, se aplicard la LRAU,
sus normas de desarrollo, vy el propio programa (91). Ello sin perjuicio de
los principios contenidos en la legislacién estatal dictada en el marco
competencial establecido por la Constitucién y perfilado por la STC
61/1997 (92).

En segundo lugar se aplicardn las disposiciones reguladoras de la con-
tratacidon administrativa, contenidas en el Real Decreto Legislativo 2/2000
de 16 de junio, y sus disposiciones de desarrollo, en lo que no fueren con-
tradictorias con lo dispuesto en la LRAU ni incompatibles con los prin-
cipios de la misma o de sus reglamentos. Nos estamos refiriendo al 4mbi-
to de las relaciones entre Administracién y urbanizador.

En tercer lugar se aplicardn las restantes normas de derecho adminis-
trativo y, en su defecto, las normas de derecho privado.

VIIL. Posicién juridica del agente urbanizador. Sus derechos, facultades o
prerrogativas

La posicién juridica del agente urbanizador no resulta ficil de siste-
matizar, dado que se integra en la dindmica del programa, y sus relacio-
nes juridicas presentan frecuentemente un cardcter trilateral.

(90) En relacién con lo dispuesto en los articulos 5.2.b v 154.1 del Real Decreto Legis-
lativo 2/2000, de 16 de junio.

(91) El programa tiene fuerza normativa reglamentaria, y eficacia constitutiva de dere-
chos y obligaciones, como dicen PAREIO ALFONSO y BLANC CLAVERO en Derecho urbanistico
valenciano. Pigina 303.

(92) Hoy contenidos bdsicamente en la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del
Suelo y Valoraciones, y también en el Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio.

124



Su posicion juridica viene condicionada e integrada por el contenido
¥ por el propio procedimiento de aprobacion del programa. Por ejem-
plo, si el programa se ha aprobado en régimen de adjudicacién prefe-
rente el plazo de ejecucién de la obra publica de urbanizacion serd infe-
rior (93).

Las relaciones juridicas derivadas del programa presentan frecuente-
mente, como ha dicho algin autor, un caricter trilateral.

Asi, lo que puede parecer una prerrogativa del urbanizador frente a
los propietarios ~la reparcelacién forzosa—- es en realidad una potestad
piblica que la Administracién ejerce, a solicitud del urbanizador (94).

Por su parte, el ejercicio inadecuado de esas potestades piiblicas por
la Administracién, puede impedir el normal desarrollo de la actuacién, en
cuyo caso el adjudicatario tiene derecho a exigir una compensacién (95).

Y es que, ademas, si el adjudicatario incumple sus obligaciones de
gestion, y no redacta ni presenta el proyecto de reparcelacion, responde
de los dafios causados a los propietarios © a otras personas, por no actuar
con la diligencia de un buen empresario (96}.

VIHIL.1. Tres facultades preliminares

En primer lugar apuntaremos tres previsiones muy concretas de la
LRAU, cuando existe ya acuerdo aprobando el programa pero antes de
su pubilicacion, a saber:

A.- El adjudicatario puede renunciar a la adjudicacion, si ésta supone
compromisos distintos de los que él ofrecié. A mi juicio, esta renuncia
debe ser expresa, motivada, fehacientemente documentada y notificada a
la Administracién actuante, para evitar las posibles consecuencias deri-
vadas de una renuncia sin causas justificadas (97).

B.- Cuando hay una sola proposicién, con las condiciones legalmente
exigibles, y transcurren cuarenta dias sin que el Ayuntamiento dicte reso-
lucién expresa, se entiende aprobado y adjudicado el programa en sede
municipal por silencio pesitivo; el proponente puede requerir al Ayunta-

(93) Asf el articulo 50 de la LRAU establece como requisito imprescindible para aplicar
el régimen de adjudicacion preferente que, quien lo solicite, haya presentado una alternativa
técnica de programa propia ¥ original, y que se comprometa a ejecutarla en un plazo inferior
a tres afios.

(94) Articulo 66.2.A de la LRAU.

(95) Articulo 29.10 de la LRAU.

(96) Articulos 29.10 ¥ 66.6 de la LRAU.

(97) Articulo 47.6 de la LRAU.
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miento para que proceda directamente a la publicacién de la adjudicacién
0 a su traslado a la Conselleria competente, segiin proceda (98).

C.- Quien formul6 la alternativa técnica original, que sirvié de base
para la aprobacién del programa, puede subrogarse en la posicién juridi-
ca del adjudicatario elegido, solicitindolo al Ayuntamiento en los diez
dias siguientes a ser notificado del acuerdo de adjudicacién (99).

No cabe esta posibilidad cuando se haya seleccionado al adjudicata-
rio en funcién de sus posibilidades de colaboracién con los propietarios
afectados, ofrecidas y garantizadas en su propuesta.

VIIL.2. Las llamadas prerrogativas del urbanizador

El urbanizador y los propietarios pueden articular sus relaciones en
los términos que libremente convengan (100), siempre que respeten la
ordenacién urbanistica (101).

A falta de acuerdo y cuando resulte necesario para desarrollar la
actuacidn, el urbanizador puede —y debe- solicitar la intervencion de la
Administracion para que adopte resoluciones obligatorias para todos,
ejerciendo lo que la LRAU califica de “prerrogativas” del urbanizador, a
saber:

A.- Solicitar la ocupacion directa de los terrenos sujetos a reparcela-
cién, y necesarios para desarrollar las infraestructuras de urbanizacién
(102), en los términos previstos en la legislacion estatal (103).

Si el propietario resulta ser acreedor neto en la cuenta de liquidacion,
el urbanizador debe indemnizarle antes de ocupar su finca originaria.
(104) Sin embargo esto debe matizarse en el supuesto de que existan ter-

(98) Articulo 47.8 de la LRAU.

(99) Articulo 47.5 de la LRAU.

(100  Articulo 66.1 de 1a LRAU.

(101) Suponiendo que ambos sean personas privadas, pueden alcanzar libremente acuer-
dos juridico-privados que, aunque no vinculan a la Administracion, pueden haber sido deter-
minantes, por ejemplo, para la adjudicacién del programa (régimen de adjudicacién preferen-
te). Asi se comprende gue la LRAU sujete la tramitacién y aprobacion de una reparcelacion
voluntaria —concertada entre los afectados— a la misma simplicidad que establece para las trans-
ferencias de aprovechamiento (articulo 76.2 y 5 de la LRAU).

(102) Articulo 66.2.D de la LRAU.

(103) ROMERO SAURA y LORENTE TALLADA entendian en su obra de 1996 citada que la
LRAU se remite a lo dispuesto en el articule 203 del TRLS92. Légicamente al haberse dero-
gado expresamente dicho precepto por la Ley 648, habra hoy que estar a lo dispuesto por
dicha Ley y por el Real Decreto 1093/1997.

(104) Articulo 70.G de la LRAU.
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ceros con derechos inscritos sobre las fincas (arrendatarios, usufructua-
rios, acreedores...), en cuyo caso habrd que plantearse la posible consig-
nacion en defecto de acuerdo undnime.

B.- Oponerse a la parcelacién y edificacién en el 4mbito de la actua-
cién, hasta el pleno cumplimiento de las previsiones del programa. Hasta
entonces el Ayuntamiento no puede otorgar licencias de parcelacion o
edificacidén, y debe dar audiencia al urbanizador. El titular de la parcela
debe haber contribuido proporcionalmente a las cargas y garantizado la
urbanizacién de misma simultineamente, al menos, a su edificacion (105).

C.- Exigir que los propietarios le retribuyan pagdndole cuotas de
urbanizacion o cediendo en su favor terrenos edificables de los que han
de ser urbanizados en desarrollo de la actuacién (106). La retribucién del
urbanizador merece estudiarse por separado con un poco mas de deteni-
miento.

D.- Como perceptor de dicha retribucion, tiene la consideracién legal
de Junta de Compensacion a los efectos tributarios y registrales determi-
nados por la ley estatal (107).

Cuando se publicé la LRAU el legislador autonémico carecia de com-
petencias legislativas en materia fiscal, sin embargo, estableci6 esta pre-
visién, cuyo estudio resulta interesante en el marco legislativo vigente.

E.— Puede y debe redactar y someter a la aprobacién de la Adminis-
tracion el proyecto de urbanizacién, exigible para toda obra piblica de
urbanizacién (108).

El proyecto puede aprobarse al mismo tiempo que ¢l programa o pos-
teriormente (109). Debe aprobarse junto al programa si se solicita la
adjudicacion preferente a favor de una proposicién que cuente con el
apoyo de una agrupacién de interés urbanistico (110).

Si se ha aprobado al mismo tiempo que el programa debemos tener
presente:

1°.~ Que Ia retasacién de cargas (111) sélo procede con motivo de la
aprobacién del proyecto de urbanizacién o de sus reformados.

(105) Articulo 66.2.B en coherencia con el articulo 73, ambos de la LRAU, que dispone
que “Los solares podrén ser edificados, por los particulares, cuando se hayan satisfecho las car-
gas y cdnones de urbanizacién que graven su propiedad...”.

(106)  Articulo 66.2.C de la LRAU,

(107} Articulo 66.2.C in fine de la LRAU.

(108) Articulos 34 y 66.2.A de Ia LRAU.

(109) Articulo 45.1 de la LRAU. El articulo 32.B de la LRAU sélo exige que al pro-
grama se acompafie un anteproyecto, con los contenidos del articulo 29.4,

(110) Articulo 50.2.B de la LRAU.

(111) Articulo 67.3 de la LRAU.
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2°~ Que la oferta en piblica competencia de la contrata de obras,
durante la informacién publica del proyecto de urbanizacién, permitird al
urbanizador prescindir del dictamen pericial (112) previo a la resolucién
administrativa, que dirima las discrepancias de los afectados con los cos-
tes presupuestados.

3°.~ Que el propietario tiene derecho a oponerse a la retribucion en
terreros cuando, disconforme con la proporcion de terrenos que le
corresponda ceder, solicite en documento piblico su pago en metilico,
notificindolo al urbanizador y al Ayuntamiento dentro de los diez dias
siguientes a la aprobacion del proyecto de urbanizacién (113).

E.- Puede y debe redactar y someter a la aprobacion de la Adminis-
tracién, ante la falta de acuerdo con los afectados, el proyecto de repar-
celacion forzosa (114).

El proyecto puede aprobarse al mismo tiempo que el programa o pos-
teriormente (115). Debe aprobarse junto al programa si va suscrito por
todos los propietarios de los terrenos afectados para solicitar la adjudi-
cacién preferente (116).

Podra aprobarse antes que el de urbanizacién, cuando los propieta-
rios estén conformes con la proporcién de parcelas que corresponda per-
cibir al urbanizador o cuando el programa prevea la retribucién en meta-
lico (117).

La LRAU no regula un procedimiento de elaboracion del proyec-
to de reparcelacién (118), que deja de ser un medio para definir los
derechos de los propietarios, pues estos ya se deducen del aprove-
chamiento tipo que se haya fijado por el plan para el drea reparce-
lable.

Es el instrumento para resolver los conflictos entre propietarios y
urbanizador, adjudicando —forzosamente al no haber acuerdo- las parce-
las edificables, y fijando la retribuciéon del urbanizador.

G.- Promover proyectos de expropiaciéon, como alternativa excep-
cional a la reparcelacion forzosa, con pago del justiprecio en terre-

(112) Articulo 67.4 de la LRAU.

(113) Articulo 71.3 de la LRAUL

(114) Articulo 66.2.A de la LRAU.

{115) El articulo 68.4 in fine de la LRAU dispone que “la eficacia de la reparcelacién
forzosa requiere la programacién de los terrenos afectados.

(116) Articulo 50.2.A de la LRAU.

(117) Articulo 71.4 de la LRAU.

{118) Ni tampoco indica expresamente la LRAU el plazo para su aprobacién en sede
municipal.
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nos equivalentes (119), en los términos previstos por la legislacion
estatal (120).

Debe respetar todos los derechos y facultades de los que podria asis-
tirse el propietario en la reparcelacién forzosa. En estos supuestos hay
que justificar la equivalencia entre el valor de los terrenos aportados y el
valor de mercado de los terrenos adjudicados.

H.- Optar por la expropiacion forzosa con page del justiprecio en
metdlico, en actuaciones realizadas en dreas de excepcional aprovecha-
miento, adquiriendo compromisos también excepcionales (121).

I.- Solicitar de la Administracién la recaudacién ejecutiva de las cuo-
tas de urbanizacion (122), aprobadas y tramitadas junto al proyecto de
reparcelacién (123), mediante apremio sobre la finca afectada, siendo los
gastos generados por la recaudacién ejecutiva de las cuotas de urbaniza-
cién soportados por sus correspondientes propietarios (124).

La demora en el pago de tales cuotas devengard el interés legal del
dinero a favor del urbanizador, que podrd convenir su aplazamiento con
los obligados al pago (125).

VHE.3. La retribucion del urbanizador

El coste de las inversiones, instalaciones, obras y compensaciones
necesarias para ejecutar el programa, sera financiado por el urbanizador,
quien podra repercutirlo en la propiedad de los solares resultantes (126).

Los propietarios afectados por una actuacién integrada pueden adop-
tar una de estas dos actitudes:

1% Entender que el desarrollo urbanistico de sus terrenos les perju-
dica o no les conviene, pudiendo solicitar en documento publico y
antes del acuerdo aprobatorio, la expropiacion y pago de los mis-
mos (127).

(119) Articulo 69.3 de la LRAU.

(120) Articulo 217 del TRLS92, derogado por la Ley 6/1998, de 13 de abril, que en su
articulo 37 extiende el mecanismo a todo tipo de expropiaciones. Procedimiento de expropia-
ci6n por tasacion conjunta del articulo 38 de la Ley 6/1998.

(121) Articulo 66.8 de la LRAU.

(122) Articulo 72.1.D de la LRAU.

(123) Articulo 72.1.A dc la LRALL

(124) Articulo 67.2 de Ia LRAU.

(125) Articulo 72.1.D y E de la LRAU.

(126) Articulo 29.7 ab inicio, y 30.1 in fine de 1a LRAU.

(127) Articulo 29.9.C de la LRAU.
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2. Cooperar con la actuacién, contribuyendo proporcionalmente a las
cargas de la urbanizacion.

Si el propietario decide ejercitar su derecho a no incorporarse al pro-
ceso de urbanizacién, debemos hacer algunas matizaciones que, acerta-
damente, ponen de manifiesto ROMERO SAURA y LORENTE TALLADA
(128), a saber:

— La falta de cooperacién del propietario no se configura como
incumplimiento de un deber urbanistico, distancidndose asi del
esquema del TRLS92 (129), sino como una opcién legitima del
propietario.

— La opcién del propietario ha de ejercitarse antes del acuerdo aproba-
torio, pero la Administracién no tiene legitimidad para incoar el expe-
diente expropiatorio en beneficio de un “candidato a urbanizador”.

O se enmarca en la figura del convenio, como un acuerdo entre pro-
pietario y aspirante a urbanizador, o parece discutible que el justiprecio
expropiatorio se refiera a un momento anterior a la aprobacién del pro-
grama (130).

A. Modalidades de la retribucién

Existen dos modos biasicos de retribuir al agente urbanizador: en
metélico o en suelo (131), pudiendo adoptarse soluciones mixtas, y asi, el
propietario de un terreno:
- puede limitarse a aportar su terreno y recibir a cambio un solar
urbanizado, o

— puede aportar, ademds, financiacién para ejecutar la urbanizacién,
en cuyo caso tendré derecho, l6gicamente, a mds porcién de solar
urbanizado que si se limita a aportar el terreno.

El programa determina, con efectos constitutivos, los costes de la
obra urbanizadora, la proporcidn de solares resultantes que constituya la
retribucién del urbanizador (132), asi como la modalidad de retribucion
que se adopte.

(128) El régimen wrbanistico de la comunidad valenciana. Paginas 407 y 408. Servicio de
publicaciones de la Universidad Politécnica de Valencia. Valencia, 1996.

(129) Esquema del que partia la LRAU.

(130) Deber4 analizarse a la luz de la Ley 6/1998, la referencia al valor que correspon-
da conforme a la legislaci6n estatal a la condicidn de suelo urbanizable no pregramado.

(131) Articulos 25.9.B y 68.2 de la LRAU.

(132) Articulo 32.D, puntos 2° y 3° de la LRAU.
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Salve que el programa disponga otra cosa, el urbanizador sera retri-
buido con parcelas edificables (133).

B. El beneficio de promocion del urbanizador

Las cargas de la urbanizacién coinciden con la retribucién del urba-
nizador (134) y estdn constituidas, principaimente, por dos componentes,
a saber:
1°. Los costes de urbanizacion, que estdn integrados por los derivados
de la realizacién de la obra, de la redaccidon de proyectos y de las
indemnizaciones, enunciados en los articulos 155.1 y 166.1.d del
TRLS92 (135).

2° El beneficio empresarial del urbanizador por la promocion y sus
gastos de gestion (136).

El urbanizador no es un simple constructor, sino que actda como un
auténtico promotor inmobiliario, o que le legitima para percibir un bene-
ficio empresarial distinto del llamado “beneficio industrial”.

Para que sea legitimo tal beneficio resulta imprescindible que la acti-
vidad del urbanizador tenga caracteristicas empresariales, que parecen
estar presentes si la retribucion se realiza en terrenos, pues estd arries-
gando su propio capital en la promocién.

Cuando la retribucién del urbanizador es monetaria, el riesgo parece
desplazarse sobre el propietario y resulta mds dificil hablar de un riesgo
empresarial que justifique el beneficio, a menos que el urbanizador se
comprometa a realizar la obra a un precio cerrado, y aun cuando exista
insolvencia o morosidad en el pago de las cargas de la urbanizacién por
parte de los propietarios.

Tal vez por eso la LRAU exige expresamente, cuando la retribucién
estd prevista en metilico, que se especifique en la documentacion del
programa si le corresponde al urbanizador percibir algiin recargo sobre
los costes, en concepto de beneficio o gastos de gestién (137).

Sin embargo, el programa debe especificar en todo caso el coste de la
urbanizacion (138) y el beneficio del urbanizador pues, aunque la moda-
lidad de retribucién prevista sea en terrenos, el articulo 71.3 de la LRAU
hace posible que el propietario imponga el pago en metdlico.

(133) Articulo 71.1 de la LRAU.

(134) Articulo 67.1 de la LRAU.

(135) Articulo 67.1.A de la LRAU que incorpora por remisién los preceptos del TRLS92.
(136) Articulo 67.1.D de la LRAU.

(137) Articulo 32.D.3 de la LRAU.

(138) Articulo 32.D.2 de la LRAU.
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(. La retribucion en metidilico

La modalidad de retribucién en metalico puede venir impuesta por el
programa o estar acordada entre ¢l urbanizador y los propietarios.

Si viene impuesta por el programa, los propietarios no tienen la
opcion de imponer al urbanizador el cambio en la modalidad de retribu-
cién. Las parcelas adjudicadas a los propietarios, quedaridn atectas al
pago de las cuotas de urbanizacién y por el importe estipulado en su
cuenta de liquidacién provisional (139). Esta afeccién se hard constar en
el Registro de la Propiedad como carga real.

Pero la retribucion en metdlico también puede venir impuesta por el
propietario, frente a la prevision contraria del programa, ejercitando la
facultad que le concede el articulo 71.3 de la LRAU. Esta opcién debe:

— formalizarse en documento piiblico,

—~ noftificarse a urbanizador y Administracién en los diez dias si-

guientes a la aprobacién del proyecto de urbanizacién,

— y acompafiarse de garantia, real o financiera, que asegure el

desembolso de la retribucién aun antes de ejercitar cualquier
accién contra su liquidacién.

Al suponer un cambio en las previsiones empresariales del urbaniza-
dor, el articulo 71.3 de a LRAU incrementa la cuota a liquidar (140).

D. La retribucién en terrenos

Esta modalidad de retribucion que, como dice ¢l preambulo, guarda
parentesco con el tradicional contrato de permuta de solar por obra, es
considerada como preferente (141).

El urbanizador sera retribuido adjudicindole la proporcién de los
terrenos edificables previstos en el programa (142), y se hara efectiva por
acuerdo con los interesados y, en su defecto, mediante la reparcelacion
forzosa (143).

" En definitiva, la retribucién en terrenos se calcula por referencia o
relacién con el valor que se estima que tendran los terrenos urbanizados
en el mercado. Por ello ROMERO SAURA y LORENTE TaLLADA (144)

(139)  Articulo 72.C de la LRAU.

(140) Se incrementa en un porcentaje igual al que, respecto del coste estimado de urba-
nizacién, el urbanizador preste como garantia segin el articulo 29.8.

(141) Articulo 71.1 de la LRAU.

(142) Articulo 71.2 de la LRAU.

{143) Articulo 71.4 y 68.2.C de la LRAU.

(144)  El régimen urbanistico de la cornunidad valenciana. Valencia, 1996. Pdgina 414,
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defienden un derecho de discrepancia de los propietarios no contempla-
do por la LRAU,

Entienden que el precio final de los solares resultantes es el punto de
referencia que el urbanizador utiliza para compararlo con los costes de
urbanizacién, y fijar su retribucién. El propietario tiene derecho a mani-
festar su disconformidad con ese valor estimativo de los solares resultan-
tes, como base para discutir contradictoriamente la proporcién propues-
ta por el urbanizador.

Frente a ello, PAREJIO ALFONsSO y BLANC CLAVERO (145) entienden
que los propietarios no aportan aprovechamiento sino terreno; no pue-
den transmitir al urbanizador un aprovechamiento que es consecuencia
del programa, no su premisa. Otra cosa es que esa aportacidn sea “bare-
mada” expresdndola en un porcentaje de aprovechamiento.

El programa, dicen, al tiempo que fija la retribucién del urbanizador,
estd determinando el contenido urbanistico del derecho de propiedad.
Consecuentemente, segiin los citados autores, “no es posible realizar una
tasacion legal del suelo, una determinacion de su precio ajustada a Dere-
cho, al margen de las previsiones del programa”.

Ante esto ultimo, planteado en 1997, no queda mas remedio que
apuntar que la Ley 6/1998 supone la derogacién formal del TRLS92 v,
concretamente, de todo el Capitulo III que regula la integracién del con-
tenido urbanistico de la propiedad inmobiliaria, mediante la adquisicién
sucesiva de facultades urbanisticas.

No obstante todo ello, tampoco hay que olvidar que, ante la pro-
puesta del urbanizador fijando su retribucién en terrenos, pueden actuar,
al menos, dos mecanismos. Por un lado la Administracién actuante, que
puede introducir modificaciones en el contenido del programa e incluso
rechazar razonadamente todas las iniciativas (146). Por otro lado el pro-
pietario puede renunciar a cooperar, solicitando la expropiacién y pago
de sus terrenos (147), y también puede imponer la retribucién en meta-
lico si estd disconforme con ¢l “quantum” de terrenos que le correspon-
de ceder como retribucién al urbanizador (148).

Las parcelas adjudicadas a los propietarios, cuando se retribuya al
urbanizador en terrenos, no tendrdn afeccién real alguna.

(145) Derecho urbanistico valenciano, Valencia, 1997. Pagina 324.
(1467 Articulo 47 de la LRAU.

(147)  Articulo 29.9.C de la LRAU.

(148) Articulo 71.3 de la LRAU.
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E. La reparcelacion y los proindivisos

Con el fin de evitar la existencia de situaciones de comunidad indivi-
sa sobre las parcelas resultantes, a las que la LRAU les tiene una espe-
cial manfa, se articula un peculiar mecanismo (149).

Durante la exposicién al piblico del proyecto de reparcelacion, los
interesados podran efectuarse requerimientos reciprocos para sustituir las
cuotas de condominio previstas en el proyecto por indemnizaciones en
metdlico.

Ello debe hacerse en escritura publica, ofreciendo simultaneamente el
cobro o el pago de la indemnizacién, y dando un plazo de diez dias para
que el requerido opte por pagar o cobrar a un mismo precio unitario.

Si el requerido no atiende el requerimiento en dicho plazo, se entien-
de que prefiere cobrar, y la reparcelacién se aprobara en consecuencia,

Este nuevo mecanismo plantea bastantes problemas, debiendo pres-
tarse mucha atencién a la formalidad de la notificacion, y en la préctica
se viene formalizando simultdneamente un acta de depdsito del importe
ofrecido como pago, para asi facilitar la aceptacién formal y expresa del
requerido.

Se plantea la cuestién de que, como la finalidad de la norma es aca-
bar con las situaciones de comunidad indivisa, deberd necesariamente
ofertarse simultineamente a todos los copropietarios de la parcela, y si
cabria entender condicionada la oferta a la aceptacién de todos los comu-
neros en tal caso.

Parece prudente que las notificaciones se realicen a los domicilios que
figuren en el expediente administrativo y, ademds, en caso de no coinci-
dir con ¢l que figura en el Registro o en el Catastro, se intente notificar
también en éstos otros; y siendo el bien de naturaleza ganancial, lo pru-
dente es notificar a ambos conyuges.

El procedimiento, siendo resolutivo y permitiendo que cualquier
comunero, con mayor o menor porcentaje, puede obtener la totalidad de
la parcela en igualdad de condiciones, no deja de plantear problemas.
¢ Qué ocurriria si siendo varios los copropietarios se reciben simultdnea-
mente diversos requerimientos reciprocos con diversos precios por metro
cuadrado?

Esperemos que la préctica notarial y el desarrollo reglamentario de la
LLRAU resuelvan todas las incdgnitas que hoy tenemos abiertas en este
punto.

(149} Articulo 70 apartados D y E de la LRAU.
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VIII4. [.a cesion de la adjudicacion

La aprobacién del programa requiere de la selecciéon de un con-
creto agente urbanizador, que se responsabilice de la ejecucion de la
actuacién en los plazos y condiciones seitalados en el programa,
garantizando debidamente el cumplimiento de las previsiones del
mismo (150).

Por ello puede comprenderse que la LRAU, a pesar de considerar
la actividad urbanizadora como una funcién empresarial que pone al
servicio de la Administracién resortes productivos de la libertad de
empresa y de la economia de mercado, regule restrictivamente la posi-
bilidad de que el urbanizador transmita su posicién juridica a un ter-
cero (151).

La cesién de la adjudicacién (152) es un negocio juridico por el que
el agente urbanizador transmite a un tercero su posicién juridica como
adjudicatario de un programa.

A.- La LRAU exige que la cesién sea aprobada por la Administra-
cion actuante. La doctrina mas autorizada defiende que la aprobacion de
la cesion ha de ser “previa” (153).

Pero el legislador utiliza expresiones tales como “aprobar” o “dene-
gar” la cesién, que parecen presuponer un negocio juridico de cesién pre-
existente.

La posibilidad de que la Administracién actuante, cuando la
cesidon menoscabe el interés general o suponga defraudacidén de la
publica competencia en la adjudicacién, pueda “denegarla o acordar
la gestién directa” evidencia una reaccion ante un negocio juridico
previo (154).

(150) Articulos 29" (apartados 5, 6, 7, 8, 10 y 13), 47.6, 58. 2, 67.3, entre otros, de la
LRAU.

{151) Apartado III de] Predmbulo y articulos 29.11, 47.5 y 51.2 de la LRAU.

(152) Articulo 29.11 de la LRAU.

(133) PARrrejO ALFONSO, Luciano y BLANC CLAVERO, Francisco integraron el grupo de
trabajo que, bajo la activa direccion de Gerardo ROGER FErRNANDEZ, Director General de
Urbanismo y Ordenacién Territorial de la Generalitat Valenciana, redact6 el primer borrador
de la LRAU., Derecho urbanistico valenciano. Pagina 307. Tirant lo Blanch. Valencia. 1997,

(154} Si la aprobacién fuera previa at negocio juridico transmisivo, —seria mejor hablar
entonces de autorizacion—, sélo cabria predicarla de una solicitud, que deberia reunir todos los
requisitos que exige la ley, entre los que destaca la subrogacién del cesionario; pero la subro-
gacion trae su causa de Ia cesién y no parece que, por definicién, pueda preexistirle. Por tanto,
la aprobacién “previa” necesariamente tendrd que otorgarse condicionada al cumplimiento de
posterior de toda una serie de requisitos.
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Lo cierto es que la plena eficacia del negocio juridico de cesién
requiere la aprobacion de la Administracién (155). Tal vez lo mds préc-
tico sea otorgar la escritura piiblica de cesién recogiendo todos los con-
sentimientos exigibles, y condicionando su eficacia a su aprobacién por la
Administracién actuante (156).

B.- La LRAU exige que la cesién sea formalizada en escritura piibli-
ca y que el cesionario se subrogue en todas las obligaciones del cedente
ante la Administraciéon actuante.

El negocio juridico de cesién, aparentemente de naturaleza bilateral
entre cedente y cesionario, aunque necesitado de aprobacién administra-
tiva, es en realidad un negocio juridico complejo y multilateral.

Es multilateral porque el cesionario se ha de subrogar en toda la posi-
cion juridica del cedente, y no s6lo en las obligaciones de éste en rela-
cidn con la Administracién actuante.

Hay que plantearse el caso em que el adjudicatario haya sido selec-
cionado atendiendo a las mayores posibilidades de colaboracién de los
propietarios afectados; parcce 16gico exigir que se obtengan los consenti-
mientos necesarios para que tal conditio iuris se reproduzca en el cesio-
nario.

Y si se aplicé el régimen de adjudicacion preferente, cabria plantear-
se si la cesién es posible o si los promotores de las iniciativas que no fue-
ron seleccionadas ostentan algin derecho.

Es complejo porque, dependiendo del grado de ejecucion del progra-
ma, la escritura publica deberd contemplar y resolver la novacidn subje-
tiva o la sustitucién de todas las garantias y compromisos adquiridos por
el cedente, y transmitir al cesionario, en su totalidad o en parte, las par-
celas de terreno que integren la retribuciéon del urbanizador, entre otros
miltiples problemas posibles.

La Administracion actuante deberd aprobar las novaciones o susti-
tuciones de las garantfas de promocién y de retribucién y, en su caso,
ordenar la cancelacién de las que habia prestado el anterior adjudica-
tario.

(155) *“La Ley pretende limitar la posible actuacién de meros intermediarios que, sin rea-
lizar la inversién, se lucren con la transmisién onerosa del titulo de adjudicacién, asi como la
programacién fundada en previsiones puramente especulativas y expectantes sin inversor real”™.
PAREIO ALFONSO y BLANC CLAVERO. Derecho urbanistico valenciano. Tirant lo Blanch. Valen-
cia, 1997.

(156} La Administracién actuante, a la vista de la escritura piiblica que le permita com-
probar el cumplimiento de todos los requisitos exigibles, conocer la motivacién, el cardcter
oneroso o gratuito de la cesidn, y todas sus circunstancias, podrd aprobar o denegar “esa”
cesién que, una vez aprobada y, por tanto, cumplida la condicién, queda perfeccionada.
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VIHLS. La conclusién normal del programa: la recepcidn de las obras
de urbanizacién

La adjudicacién se extingue por el normal cumplimiento o ejecucién
del programa, y ello requiere la recepcién definitiva de las obras piibli-
cas por la Administracion que, a partir de ese momento, pasa a ser res-
ponsable de su conservacién.

La LRAU trata de evitar los problemas que se puedan suscitar por la
resistencia de la Administracién a tal recepcidon. Asi se entienden acep-
tadas provisionalmente las obras a los tres meses de su ofrecimiento for-
mal a la Administracién, sin respuesta expresa; y nueve meses después tal
aceptacion devendra definitiva (157).

Por otra parte la LRAU establece que tal aceptacién definitiva se
entiende sin perjuicio de las acciones, incluso civiles, que asistan a la
Administracion o a los particulares, por daiios derivados de vicios ocul-
tos.

Apuntaremos dos cuestiones:

s No parece que, aunque sélo se hable de dafios por vicios ocultos,
se excluyan las acciones civiles que puedan asistir a los propieta-
rios derivadas del incumplimiento por el urbanizador de los com-
promisos contraidos con éstos.

* No queda claro, por otra parte, si esta aceptacion definitiva de las
obras podria determinar la automaética cancelacién de las garantias
prestadas por el urbanizador, tanto de promocién como de retri-
bucidn.

IX. El régimen de garantias del urbanizador

El agente urbanizador en la gestién indirecta, comprometido a
desarrollar una actuacién integrada en los plazos y condiciones previs-
tos en el programa, estd obligado a prestar diversos tipos de garantias
y asi podemos distinguir, basicamente, las siguientes, siguiendo el
esquema planteado por FRANCISCO BLANC CLAVERC y LUCIANO PARE-
1O ALFONSO (158):

(157) Articulo 79.2 de la LRAU.
(158) Cfr. Derecho urbanistico valenciano. Capitulo XVIIL 2* edicién. Tirant lo Blanch.

Valencia 1999.
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A. La garantia de promocién

Asegura en general el cumplimiento de las previsiones del programa,
por lo que debe ser mantenida hasta la conclusién del mismo.

Viene recogida en el articulo 29.8 de la LRAU, y es condicién nece-
saria (159) para la publicacién del acuerdo aprobatorio del programa vy,
por tanto, para consolidar el derecho a ejecutarlo.

B. La garantia de retribucién

Asegura el cumplimiento de la obligacién de convertir en solar las
parcelas adjudicadas a los propietarios que han retribuido al agente urba-
nizador. Es independiente de la garantia de promocion.

Viene recogida en el articulo 66 de la LRAU, apartados 3 al 5, y es
condicién necesaria para que el urbanizador pueda percibir de los pro-
pietarios sus retribuciones.

Se presta ante la Administracion actuante, y no procede si se trata de
gestion directa o hay acuerdo con los propietarios. Tampoco procede si
la retribucién esta depositada en poder de la Administracién, o sujeta a
afeccién real que impida su libre disposicion por el urbanizador.

Puede consistir en una garantia financiera, prestada con los requisitos
exigidos por la legislacién reguladora de la contratacién publica, o en
“primera hipoteca”. Esta hipoteca presenta unas caracteristicas que
merecen un especial estudio desde el punto de vista registral y, concreta-
mente, si puede enmarcarse en lo dispuesto en el articulo 19 del Real
Decreto 1093/97, y en sus apartados 3 y 4 (160).

C. La garantia de edificacién y urbanizacién simultdneas

Si el urbanizador pretende construir las parcelas que se le han adju-
dicado en concepto de retribucidn antes de ser solares, el articulo 73.2 de
la LRAU exige que se garantice suficientemente su urbanizacion simul-
tanea.

(159) Articulo 47.6 de la LRAU.

(160) Lo dispuesto en los apartados 3 y 4 del articulo 19 del RD 1093/97, mas alld de
regular el acceso al Registro de actos de naturaleza urbanistica, nos aclara cudndo no serd
necesaria la constancia registral de la afeccion de los terrenos (apartado 4), y cudndo la afec-
cién no surtird efectos respecto de acreedores hipotecarios posteriores (apartado 5). Sin embar-
£0, no aclara, y esa era precisamente su funcion, si estamos ante una reserva de rango v son
aplicables las reglas del articulo 241 del Reglamento Hipotecario.
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Es complementaria de la garantia de retribucién y, a diferencia de
ésta, no puede articularse con una hipoteca, debiendo prestarse cuando
se solicite la licencia de obras.

El urbanizador no puede edificar las fincas gravadas con la garantia
de retribucién, hasta que sean solar, sin una garantia adicional de simul-
tanear urbanizacién y edificacién. La garantia de retribucién asegura la
urbanizacién de las parcelas adjudicadas a los propietarios, mientras que
la de simultaneidad asegura la urbanizacién de las parcelas adjudicadas
al urbanizador como retribucion.
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LA FIRMA ELECTRONICA (*)

ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS
Notario

SUMARIO: L INTRODUCCION. IL EVOLUCION DE LA LEGISLA-
CION EUROPEA. a) La Ley alemana de 1997. b) EIl Reglamento ita-
liano de 1997. ¢) La Directiva Comunitaria 1999/93/CE; d) El Real
Decreto-ley espafiol 14/1999. e) La reforma del Cddigo civil francés
de 2000. MI. LA FIRMA ELECTRONICA: a) Concepto de firma elec-
tronica. b) Concepto de firma electrénica avanzada. ¢) Eficacia de
la firma electrénica no avanzada. d) Eficacia de la firma electrdnica
avanzada. IV. FIRMA ELECTRONICA Y DOCUMENTOS CONTRACTUALES.
a) Planteamiento. b) La manuscritura de la firma como grafia perso-
nal. ¢} La funcién declarativa de la firma. d) La firma electrénica
no es firma. e) La firma electrénica es un sello. £) El documento
informadtico como forma del contrato. g) Efectos probatorios del docu-
mento informitico como documento privado. h) La escritura piiblica
informdtica. V. CONCLUSION.

{(*) Comunicacién lefda el 5 de junio de 2000 en la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacién, Pleno de Académicos de Nimero.
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I. Hace dos afos, en mayo de 1998, presenté en este Pleno de Aca-
démicos una comunicacién sobre “El documento negocial informitico”
(1). Insisto sobre el mismo tema, no sélo por el acelerado crecimiento
que ha experimentado el comercio electrénico en nuestra vida econémi-
ca, aunque no haya hecho mds que comenzar, y porque dos afos son
mucho tiempo en materia de tan répida evolucién técnica, sino porque
ahora contamos ya con una legislacién, en la Unién Europea y en algu-
nos de los mds importantes paises que la integran, y también con una
legislacion espaiiola, que es preciso abordar.

Mi estudio serd limitado; quedard centrado, manteniéndome siempre
en términos generales, en un punto concreto que estimo del mayor inte-
rés: la idoneidad o inidoneidad de la llamada firma clectrénica respecto
de los documentos contractuales, o mejor negociales; su aptitud o inepti-
tud para aquellos documentos, privados o piiblicos, por los que se verifi-
ca una declaracion de voluntad y que, por tanto, son forma, y no sélo
prueba, de un negocio juridico. En conexién con este objeto tendré que
tratar de algunos otros temas importantes, como ¢l concepto y la eficacia
de la firma electrénica y la estructura y funcién de la firma de los docu-
mentos; pero sin penetrar en otras muchas cuestiones, ni en otros cam-
pos en los que el documento informético se desenvuelve con mayores
facilidades, como las comunicaciones telematicas de datos y de mensajes,
o la adaptacién de la firma digital a los documentos probatorios, los
documentos sobre los que siempre ha descansado el comercio (2).

IlI. Comencemos resumiendo esas legislaciones europeas (3), pues
presentan divergencias sobre los temas que van a ser objeto de mi aten-
cion; incluso hay incongruencias internas, dentro de un mismo texto legai.
Seguiré un orden aproximadamente cronoldgico.

a) Un afo antes de que, en octubre de 1998, la Comisién Europea
hiciera una propuesta de Directiva sobre nuestro tema, se adelantaba

(1) “El documento negocial informdtico”, comunicacion leida el 25.5.1998 en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Pleno de Académicos de Nimero; publicada en sus
Anales, nim. 28, 1998, pp. 433-64; v en la Revista Juridica del Notariado, nim. 28, octubre-
diciembre 1998, pp. 51-85.

(2) GAaRciA MAs, Francisco Javier: “Comercio electrénico en €l mercado interior: pro-
puesta de Directiva”, Boletin de Informacion del Hustre Colegio Notarial de Granada, nim. 226,
marzo 2000, pp. 979-1035.

(3} GARcia MAS, Francisco Javier: “La contratacién electronica: la firma y el documen-
to electronico”, Boletin de Informacién del lustre Colegio Notarigl de Granada, nam, 210, octu-
bre. 1998, pp. 2593-2620.
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Alemania, que el 22 de julio de 1997 aprobé una Ley para las firmas digi-
tales (Gesetz zur digitalen Signatur) con el propésito de “crear condicio-
nes generales para las firmas digitales bajo las cuales puedan considerar-
se seguras y puedan detectarse con fiabilidad las falsificaciones e
imitaciones de dichas firmas digitales” (art. 1.1).

Quedan, pues, fuera de su regulacion las firmas digitales que no red-
nan las condiciones que la misma ley establece; pero sin reconocer a
aquellas que las cumplan la consideracién de forma negocial, ni una
mayor o menor eficacia de prueba legal.

b) Italia desborda en ambas direcciones, en la de forma y en la de
prueba, ¢l limitado contenido de la ley alemana; los documentos con
firma electronica satisfacen el requisito legal de la forma escrita, tienen
el valor probatorio de los documentos privados y pueden ser autentica-
dos por notario; pero no llegan a alcanzar la condicién de documentos
publicos; ni como forma, ni como prueba.

La Ley italiana de 11 de marzo de 1997, niimero 59, sobre “Delegacién
al Gobierno para la concesién de funciones y tareas a las regiones y a los
entes locales, para la reforma de la Administracién publica y para la sim-
plificacién administrativa” dispuso en su articulo 15.2 que “los actos, datos
y documentos formados por la Administracién piblica y por los particulares
con instrumentos informaticos y telemdticos, los contratos estipulados en las
mismas formas, asi como su archivo y transmisién con instrumentos infor-
mdticos son vélidos y relevantes a todos los efectos legales”. Quedan, pues,
incluidos los contratos entre particulares objeto de nuestro estudio, median-
te ese deplorable procedimiento legislativo, que a pesar del Tribunal Cons-
titucional tampoco nos es ajeno a los espafioles, por el que los mas compli-
cados problemas se resuelven en cuatro renglones de una larga Ley de
contenidos tan heterogéneos que muchos de ellos pasan desapercibidos, en-
comendando a los Reglamentos lo que la misma Ley debiera haber medita-
do y regulado.

Desarrollando dicho articulo 15.2 de la Ley 59/97, el 10 de noviem-
bre del mismo afio 1997, se aprueba en Italia con el ntdmero 513, un “Re-
glamento que aporta criterios ¥y modalidades para la formacién, el archivo
y la transmisién de documentos con instrumentos informaticos y telema-
ticos”, © como sintéticamente habia dicho el proyecto aprobado el 5 de
agosto por el Consejo de Ministros, un Reglamento concerniente a los
“Actos, documentos y contratos en forma electrdnica”, del que pasamos a
ocuparnos,

El Reglamento italiano procura la coordinacion de sus disposiciones
con las de su Codigo civil, al que reiteradamente remile. En esencia, y
como normas mds importantes dado el enfoque de esta comunicacion, el
Reglamento dispone segin en parte hemos adelantado:
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— “Art. 4. (Forma scritta). 1. Il documento informatico munito dei
requisiti previsti dal presente regolamento soddisfa il requisito legale della
forma scritta”.

(<Forma escrita>. 1. El documento informdtico provisto de los requi-
sitos previstos por el presente reglamento, satisface el requisito legal de la
forma escrita).

Por tanto, el documento informatico puede tener por contenido cual-
quiera de los contratos enumerados en el articulo 1350 del Codice civile,
que sélo exige forma escrita, y no documento piblico como nuestro para-
lelo articulo 1.280; ademas de obviar las prohibiciones de admisibilidad
de la prueba testimonial de los articulos 2721 y siguientes del mismo
Codice.

— “Art. 5. (Efficacia probatoria del documento informatico). 1. 1[I
documento informatico, sottoscritto con firma digitale ai sensi dell’articolo
10, ha efficacia di scrittura privata ai sensi dell’articolo 2702 del codice
civile. 2. Il documento informatico munito dei requisiti previsti dal pre-
sente regolamento ha Uefficacia prevista dall’articolo 2712 del codice civi-
le e soddisfa Pobbligo previsto dagli articoli 2214 e seguenti del codice civi-
le e da ogni analoga disposizione legislativa o regolamentare.”

{<Eficacia probatoria del documento informético>. 1. El documento
informatico, suscrito con firma digital con arreglo al articulo 10, tiene la efi-
cacia de escritura privada conforme al articulo 2702 del cédigo civil. 2. El
documento informético provisto de los requisitos previstos por el presente
reglamento tiene la eficacia prevista por el articulo 2712 del Cédigo civil y
satisface la obligacién prevista en los articulos 2214 y siguientes del Cédigo
civil y por cualquier otra disposicién andloga, legislativa o reglamentaria).

El documento informatico tiene, pues, la eficacia probatoria del docu-
mento privado si estd suscrito con firma digital que redna todos los requi-
sitos que establece el articulo 10 del Reglamento, y por tanto, conforme
al articulo 2702 del mismo Codice “hace plena prueba hasta querella de
falsedad de la proveniencia de las declaraciones de quien lo ha suscrito,
si aquél contra el que la escritura se produce reconoce la firma o bien si
ésta es legalmente considerada como reconocida”.

Si, por el contrario, no estuviera suscrito con la indicada firma digital,
pero reuniera los requisitos reglamentariamente previstos, el documento
informdtico sélo tendrd los efectos probatorios de las reproducciones
mecdnicas (fotograficas, cinematogréficas, fonogrificas, etc.), que para el
articulo 2712 del Codice constituyen también prueba plena “... si aquél
contra el que se produce no desconoce su conformidad con los hechos o
las cosas mismas”, con lo que, a mi parecer, estamos ante un fenémeno
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de admisién de hechos por la parte contraria, y no de eficacia probato-
ria; y puede utilizarse en los documentos contables de las empresas (arts.
2214 y ss. del Codice) y en cualquier otra materia andloga.

— “Art. 10. (Firma digitale). 2. L’apposizione o associazione della
firma digitale al documento informatico equivale alla sottoscrizione pre-
vista per gli ati e documenti in forma scritta su sopporto cartaceo”.

(<Firma digital>. 2. La aposicién o asociacién de la firma digital al
documento informdtico equivale a la suscripcién prevista para los actos y
documentos en forma escrita sobre soporte papel).

Se establece, pues, la equivalencia, la igualdad de valor, de la firma
digital en documento informatico y de la suscripcién en documento
papel; cuestion sobre la que luego tememos que volver, pero que de
momento tiene una consecuencia, la firma digital es susceptible de auten-
ticacién notarial, como pasamos a exponer.

— “Art. 16. (Firma digitale autenticata). 1. Si ha per riconosciuta,
ai sensi dell’articolo 2703 del codice civile, la firma digitale, la cui apposi-
zione é autenticata dal notaio o da altro pubblico uffiziale autorizzato. 2.
L’autenticazione della firma digitale consiste nell’attestazione, da parte del
pubblico ufficiale, che la firma digitale é stata apposta in sua presenza dal
titolare, previo accertamento della sua identita personale, della validitd
della chiave pubblica e del fatto che il documento sottoscritto risponde alla
volontd della parte e non € in contrasto con Pordinamento giuridico ai
sensi dell’articolo 28, niumero 1, della legge 16 febbraio 1913, n. 89”.

(<Firma digital autenticada>. 1. Se tiene por reconocida, con arreglo al
articulo 2703 del Cédigo civil, la firma digital cuya aposicién estd autentica-
da por un notario o por otro piblico oficial autorizado. 2. La autenticacién
de la firma digital consiste en la atestacidn por parte del oficial piblico de
que la firma digital ha sido puesta en su presencia por el titular, previo acer-
tamiento de su identidad personal, de la validez de la clave piblica y del
hecho de que el documento suscrito responde a la voluntad de la parte y no
estd en contraste con el ordenamiento juridico de conformidad con el articu-
lo 28, nimero 1, de la ley de 16 de febrero de 1913, n. 89)”, precepto de la
ley notarial italiana que impone al notario la obligacién de controlar la lega-
lidad del acto.

El efecto de esta autenticacion consiste, por tanto, en que la firma
digital notarialmente autenticada se tiene por reconocida conforme al
articulo 2703.1 del Codice Civile, de manera que aplicando el articulo
2702 antes examinado, el documento informdtico con firma asi autentica-
da hace plena prueba sin necesidad de reconocimiento —y sin posibilidad
de desconocimiento— de su firma por la persona contra la que se produ-
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ce, y so0lo puede ser atacado mediante querella de falsedad. Pero este
documento informdtico con firma notarialmente autenticada continia
siendo documento privado, no se convierte en documento piblico, ni
puede utilizarse en aquellos supuestos en que la ley exige documento
piiblico; no estd, pues, admitido en la legislacién italiana el documento
publico informético negocial.

— “Art. 7. (Deposito della chiave privata). 1. Il titolare della cop-
pia di chiavi asimmetriche puo ottenere il deposito in forma segreta della
chiave privata presso un notaio o altro pubblico depositario autorizzato.
2. La chiave privata di cui si chiede il deposito é registrata su qualsiasi
tipo di supporto idoneo a cura del depositante e dev’essere consegnata rac-
chiusa in un involucro sigillato in modo che le informazioni non possano
essere lette, conosciute o estratte senza rofture od alterazioni. 3. Le moda-
lita del deposito sono regolate dalle disposizioni dell’articolo 605 del codi-
ce civile, in quando applicabili”.

{<Depdsito de la clave privada>. 1. El titular de la pareja de llaves asi-
métricas puede obtener el depdsito en forma secreta de la clave privada en
un notario u otro piiblico depositario autorizado. 2. La clave privada de la
que se selicita el depdsito tiene que estar registrada en cualquier tipo de
soporte idonee al cuidado del depositante, y debe consignarse encerrada en
un envoltorio sellado de manera que sus informaciones no puedan ser lei-
das, conocidas o extraidas sin roturas o alteraciones. 3. Las modalidades
del depdsito se regulan por las disposiciones del articulo 605 del Cadigo
civil, en cuanto sean aplicables); que son las referentes al depdsito del tes-
tamento cerrado.

¢) El Consejo de la Unién Europea (4), prosiguicndo la ta-
rea iniciada en 1998, aprucba ¢l 28 de junio de 1999 una “Posicion
Comiin”, nimero 28/1999, que es recogida en la Directiva 1999/93/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 1999, “por
la que se establece un marco comunitario para la firma electrénica”, que
serd objeto preferente de nuestro estudio. Dada la coincidencia entre
ambos textos comunitarios, aunque el Real Decreto-ley espaiiol tuviera
presente la Posicién Comin, y no la Directiva misma, indicaremos sus
concordancias con citas de ésta, cuando no se diga otra cosa.

d) Entre ambos documentos comunitarios, en efecto, después de la
Posiciéon Comiin, pero anticipandose a la Directiva y a lo que ésta iba a

(4) Conf. Diaz FRAILE, Juan Maria: “Estudio de la proposicién de directiva europea
sobre «Firmas electrénicas» de 13 de mayo de 1998, La Notaria, sept. 1998, 9, pp. 39-90, y
GARCiA MAs, op. cil. en la nota anterior.
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disponer, se aprucba en Espafia el Real Decreto-ley 14/1999, de 17 de
septiembre, “sobre firma electrénica”, que fue convalidado por el Con-
greso de los Diputados en sesién de 21 de octubre de 1999, acorddndose
su tramitacién por procedimiento de urgencia como Proyecto de Ley, sin
que haya podido aprobarse por el final de la legislatura.

Este Real Decreto-ley fue precedido, en bien pocos dias (7 de septiem-
bre de 1999}, por una Proposicién No de Ley presentada por el Grupo Par-
lamentario Popular, y ha sido seguido por la Orden de 21 de febrero de 2000,
que ha aprobado el Reglamento de acreditacién de prestadores de servicios
de certificacion y de certificacion de determinados productos de firma elec-
trénica.

Ya existian con anterioridad muchas disposiciones de interés, empe-
zando por la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, sobre regulacién de
tratamiento automatizado de datos de cardcter general, dictada en desa-
rrollo del articulo 18.4 de la Constitucidn y la Ley Orgénica 15/1999, de 13
de diciembre, de proteccion de datos de cardcter personal. Recordemos
también las disposiciones referentes al Mercado de Valores y a materias
fiscales,

En el dmbito administrativo, el articulo 45 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comiin, sefialé algunas directrices que poste-
riormente han sido concretadas y desarrolladas: el articulo 81 de la Ley
30/12/1997, nimero 66/1997, de Medidas fiscales, administrativas y del orden
social, faculté a la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre para la prestacién
de servicios de seguridad para las comunicaciones a través de técnicas y
medios electrénicos, informaticos y telematicos; esta disposicién ha sido con-
templada por el nuevo Estatuto de la Fébrica, aprobado, junto con el cam-
bic de denominacién por la de “Fabrica Nacional de Moneda y Timbre-Real
Casa de la Moneda”, en virtud del Real Decreto 1114/1999, de 25 de junio,
y desarrollada por el Real Decreto 1290/1999, de 23 de julio. También el
Real Decreto-ley 14/1999 dicta algunas normas en su articulo 5 (5).

La redaccién de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 1/2000, de 7 de enero,
actualmente en vacatio legis, estaba ya muy avanzada al publicarse el Real
Decreto-ley 14/1999. Segin su Exposicion de Motivos (XI) “no es de excluir,
sino que la ley lo prevé, la utilizacién de nuevos instrumentos probatorios,
como soportes, hoy no convencionales, de datos, cifras y cuentas, a los que,
en definitiva, haya de otorgérseles una consideracién andloga a la de las
prucbas documentales”; pero sus previsiones nop parecen en general endere-
zarse al propio documento negocial informitico, aunque no faltan, como
veremos, disposiciones de interés, como los articulos 326 y 812, en relacién
con el 517,

() Conf. SURE LLINAS, Emilio: “El procedimiento administrativo en la era digital: La
necesidad de entidades de certificacidn”, pp. 207-31 de la obra colectiva Luis Jordana de Po-
zas. Creador de Ciencia Administrativa, Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
Madrid, 2000.
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Y en el campo registral, con diferencia de pocos dias, se han dictado la
Resolucién de 10 de abril de 2000, sobre publicidad formal e instrumental
de los Registros de la Propiedad a través del correo electrdnico, v la “Reso-
lucién-Circular de 26 de abril de 2000 (BOE 18 mayo 2000), de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, sobre el 4mbito de aplicacién del
Real Decreto-ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma electronica, en
relacién con la actuacién profesional de los Registradores de la Propiedad
y Mercantiles”, en la que también se contemplan los documentos notariales.

e) Finalmente en Francia ha sido aprobada la Ley de 29 de febrero
de 2000, niimero 465, “dirigida a la adaptacién del derecho de la prueba
a las tecnologias de la informacién y relativa a la firma electrénica”, que
terminando el proceso iniciado por el Reglamento italiano y dejando de
presentarse como ley especial, inserta sus disposiciones en el mismisimo
Cddigo civil de Napoleén.

El Capftulo “De la prueba de las obligaciones y de la de su pago”
(VI del Libro III, Titulo 1II) tenia desde 1804 dos articulos iniciales, 1315 y
1316 dedicados a la carga de la prueba y a los medios de prueba, a los que
seguia la Seccién Primera, “Die la Prueba Literal”, que comenzaba con dos
apartados, “1. Del titulo auténtico” (arts. 1317-1321), y “2. Del documen-
to bajo firma privada” (arts. 1322-1332). Ahora los articulos 1315 y 1316 se
conservan, pero el 1316 recibe la nueva numeracidn de 1315.1; queda asi un
hueco, el articule 1316, al que se da nuevo contenido, y se le afiaden otros
cuatro articulos 1316.1 al 4, formando los cinco un primer apartado, “Dis-
posiciones generales”, de la Seccidn de la prueba literal.

En resumen, la prueba “literal” deja de consistir necesariamente en
“letras”, y recibe una amplitud que comprende también la prueba elec-
trénica, con lo que el soporte y la grafia de los documentos resultan indi-
ferentes: el escrito en forma electrénica es medio de prueba, con la
misma fuerza probatoria que el escrito en soporte papel, siempre que sea
debidamente identificada la persona de que emana y se garantice su inte-
gridad, lo que se presume salvo prueba en contrario cuando la firma elec-
trénica redna las condiciones fijadas por decreto en Consejo de Estado;
en caso de conflicto de pruebas literales, el juez resolvera.

Disposiciones generales

Art. 1316, “La preuve littérale, ou preuve par écrit, résulte d’'une suite
de lettres, de caractéres, de chiffres ou de tous autres signes ou symboles dotés
d’une signification intelligible, quels que solent leur support et leurs modali-
tés de transmision”.

(La prueba literal, o prueba por escrito, resulta de una serie de letras,
de caracteres, de cifras o de cualesquiera signos o simbolos dotados de un
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significado inteligible, cualesquiera que sean su soporte o sus modalidades
de transmision).

Art. 1316.1. “Lécrit sous forme électronique est admis en preuve au
méme titre que P'écrit sur support papier, sous réserve gue puisse étre diiment
identifiée la personne dont il émane et qu’il soir établi et conservé dans les
conditions de nature @ en garantir Uintégrité”.

(E! escrito bajo forma electrénica se admite como prueba con el mismo
titulo que el escrito sobre soporte papel, con la salvedad de que pueda ser
debidamente identificada la persona de que emana y de que sea formado y
conservado en condiciones idéneas para garantizar su integridad).

Art. 1316.2. “Lorsque la loi n’a pas fixé d’autres principes, et ¢ défaut
de convention valable entre les parties, le juge régle les conflits de preuve lit-
térale en déterminant par tous moyens le titre le plus vraisemblable quel gi'en
soit le support”.

{(Cuando la ley no ha fijado otros principios, y a falta de acuerdo vilido
entre las partes, el juez resuelve los conflictos de prueba literal determinando
por cualquier medio el titulo mas verosimil, cualquiera que sea su soporte).

Art. 1316.3.  “L’écrit sur support électronique a la méme force proban-
te que Uécrit sur support papier”.

(El escrito en soporte electrénico tiene la misma fuerza probatoria que
el escrito en soporte papel).

Art. 1316.4.  “La signature nécessaire d la perfection d’un acte juridique
identifie celui qui Uappose. Elle manifeste le consentement des parties aux
obligations qui découlent de cet acte. Quand elle est apposée par un officier
public, elle confére Uauthenticité a Uacte.

Lorsque est électronique, elle consiste en I'usage d’'un procédé fiable d’i-
dentification garantissant son lien avec lacte auquel elle s'attache. La fiabili-
té de ce procédé est présumée jusqu’a preuve contraire, lorsque lg signature
électronique est créée, Uidentité du signataire assurée et Uintégrité de lacte
garantie, dans des conditions fixées par décret en Conseil d’Etar”.

(La firma necesaria para la perfeccién de un acto juridico identifica al
que la pone. Ella manifiesta ¢l consentimiento de las partes a las obligacio-
nes que derivan de ese acto. Cuando es puesta por un oficial piiblico, ella
confiere autenticidad al acto.

Cuando es electrénica, consiste en el uso de un procedimiento fiable de
identificacién que garantice su nexo con el documento al que se agrega. La
fiabilidad de este procedimiento se presume, hasta prueba en contrario,
cuando la firma electrénica se crea, la identidad del firmante se asegura y
la integridad del documento se garantiza en las condiciones fijadas por de-
creto en Consejo de Estado).

Segiin ya nos adelantaba el articulo 1316.4, la firma electronica tam-
bién puede ser “puesta por un oficial publico”, que “confiere autentici-
dad al acto”. Dando un paso mds respecto de la ley italiana, la france-
sa contempla, pues, la posibilidad de que un documento informético
sea documento publico. Por ello, la ley francesa retoca el apartado 1,
“Del titulo auténtico”; inicia este apartado el articulo 1317, con un solo
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parrafo, directamente inspirado en el Tratado de las Obligaciones de
POTHIER (6}, paralelo a nuestro articulo 1216: “L’acte authentique est
celui qui a été regu par officiers publics ayant droit d’instrumenter dans le
liew ou lacte a été rédigé, et avec les solennités requises” (El acto auténti-
co es el que ha sido recibido por oficiales piblicos con derecho a instru-
mentar en ¢l lugar en el que el acto es extendido y con las formalidades
legales). Pues bien, la ley de que tratamos afiade un segundo pdrrafo: “Ii
peut étre dressé sur support électronique s’il est établi et conservé dans des
conditions fixées par décret en Conseil d’Etat” (Puede ser extendido en
soporte electrénico si es formado y conservado en las condiciones fijadas
por decreto en Consejo de Estado).

Finalmente, en el apartado 2, “Del documento bajo firma privada”, se
ha retocado Unicamente el articulo 1326, relativo al documento por el que
una sola parte se obliga frente a otra a pagarle una suma de dinero o un
bien fungtble; “debe ser consignado en un titulo que lleve la firma de
quien suscribe esta obligacién, asi como la mencion, escrita de su ma-
no, de la suma o de la cantidad con todas sus letras y en cifras”; esta
expresion “escrita de su mano” (“écrite de sa main™), del “bon pour” o
“approuvé”, que a fortiori comprende la firma misma, se sustituye ahora
por “escrita por €l mismo” (“écrite par lui-méme”), por tanto aunque no
sea de su mano.

III. Hecha esta breve enumeracion de los textos que vamos a mane-
jar, empecemos ocupiandonos del concepto de firma electronica, presu-
puesto indispensable de nuestro estudio. Ello es facil —si logramos captar
los tecnicismos en que viene expuesto—, porque en la legislacién conti-
nental europea va introduciéndose la prictica de que sea la ley misma la
que defina el sentido de las palabras que va a utilizar, técnica inglesa que,
segiin ensefid0 RADBRUCH, estaba dirigida a evitar la disolucién de las
leyes del Parlamento, el Starute Law, en el tejido unitario del Commion
Law, por la via interpretativa de los tribunales (7).

{6) Oeuvres de Pothier, annotées et mises en correlation avec le Code civil et la Legisla-
tion actuelle por M. BUGNET. 2.2 ed., Paris, 1861. Tomo II, “Traité des obligations”, nim. 730.1
[Hay traduccion espafola, Tratado de las Obligaciones de Pothier, traducido por S. M. S, Bar-
celona, 1878, tomo I, p. LXXIX (Proemio) + 294 + Indice, tomo II, p. 558 + X ([ndice)).

(7) RADBRUCH, Gustav, “los Stazutes son interpretados con el espiritu de la Commeon
Law, y quedan muy pronto transformados por una espesa capa de precedentes normativos, y
de este modo entretejidos inseparablemente en el tejido unitario de la Common Law. Es ver-
dad que el Parlamento, por su parte, toma demasiadas medidas contra el peligro de que, por
virtud de tales artes interpretativas, la ley pierda su espiritu y finalidad originaria. Para esto
debe servir la complicada y precavida técnica inglesa de la ley, la disolucién en una multiple
casuistica, la acumulacién de expresiones sindnimas, las definiciones, hasta donde sea posible,
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a) El concepto de firma electronica no puede ser unitario por las
diferencias tecnoldgicas existentes; tenemos, pues, que partir de un con-
cepto genérico de firma electrénica, que resulta un concepto minimo. Vea-
mos la definicién de nuestro Real Decreto-ley 14/1999, articulo 2.a):
“<Firma electrénica>. Es el conjunto de datos, en forma electrénica, ane-
jos a otros datos electrénicos o asociados funcionalmente con ellos, utili-
zados como medio de identificar formalmente al autor o a los autores del
documento que la recoge”.

Directiva 1999/93, articulo 2: “A los efectos de la presente Directiva, se
entenderd por: 1) <firma electrénica>: Ios datos en forma electrénica anejos
a otros datos electrénicos o ascciados de manera 16gica con ellos, utilizados
como medio de autenticacion”.

La firma, segiin la cldsica formulacién de CARNELUTTI, tiene entre
otras una funcién indicativa de su autor, que se desdobla en la mera in-
dicacién y en la certificacion de la veracidad de esa identificaciéon (8);
ambos aspectos parecen aludidos en el “identificar formalmente” del
texto legal espafiol. En la contratacion informdtica, la indicacion es pre-
cisa porque naturalmente es una contratacidn entre ausentes, a distancia,
en que las partes ni se conocen ni se ven, por lo que no se pueden iden-
tificar; y la acreditacién preventiva de la veracidad de la indicacién es
necesaria, porque en la firma electrénica no cabe la sencilla verificacién
a posteriori mediante el cotejo de la firma. Pero este texto de nuestro
Real Decreto-ley introduce una acertada restriccidon frente al comuni-
tario, que habla en general de “medio de autenticacién”, pues en esta
expresion habria que comprender junto al elemento subjetivo, linico a
que hasta ahora se refiere nuestro Real Decreto-ley, otro gran tema, el
elemento objetivo, la integridad del texto documentado, que no puede
resultar de cualquier firma electrdnica, sino sélo de la firma electrénica
avanzada.

b) Los textos comunitario y espafiol muestran, pues, con acierto,
como punto de partida, una total amplitud de criterio en cuanto a la
admisibilidad de los diversos procedimientos técnicos utilizados para ob-
tener los resultados pretendidos. “I.os rdpidos avances tecnologicos y la

de las palabras usadas en la ley; una técnica legal de un género sumamente pesado y desafor-
tunado, Pero el punto de vista de la elegantia iuris, la tendencia injustificada a ver lo mejor en
lo que es sencillo y estéticamente bello, no tiene en Inglaterra la misma fuerza sobre los espi-
ritus que en la jurisprudencia continental” (pp. 48-49). Conf. RADBRUCH, Gustav: “El espiritu
del Derecho inglés”, traduccién de Fernando Vela, Revista de Occidente, 1958, p. 118.

(8) CaRNeLUTTI, Francesco: “Studi sulla sottoscrizione™ en Studi di Diritto Processuale,
I1, pp. 227-79, especialmente mims. 3, 5 y 6.
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dimensién mundial de Internet —explica la Exposicién de Motivos de la
Directiva, apartado 8)- hacen necesario un planteamiento abierto a dife-
rentes tecnologias y servicios de autenticacién electrénica de datos”. Pero
esa amplitud no podia conducirles a una equiparacién de eficacia entre
productos tecnol6gicos de muy diversa fiabilidad; serfa dificil, por otra
parte, agrupar tales productos en unas cuantas clases de firmas digita-
les, intento que, ademds, rdpidamente quedaria obsoleto; ha parecido, en
fin, suficiente acotar aquellos productos que ofrecen mds seguridad, a fin
de reconocerles una mayor eficacia; y asi surge, dentro del amplio con-
cepto de firma electrénica, el restringido concepto de firma electrénica
avanzada.

“<Firma electrénica avanzada> —define nuestro Real Decreto-ley, art.
2.b), inspirado también directamente en el Derecho comunitario—: “Es la
firma electrénica que permite la identificacion del signatario y ha sido
creada por medios que éste mantiene bajo su exclusivo control, de mane-
ra que estd vinculada tnicamente al mismo y a los datos a los que se
refiere, lo que permite que sea detectable cualquier modificacién ulterior
de éstos”.

Directiva 1999/93, articulo 2: “... se entenderd por ..2) <firma electréni-
ca avanzada>: la firma electrénica que cumple los requisitos siguientes: —a)
estar vinculada al firmante de manera tnica; -b) permitir la identificacién
del firmante; —c) haber sido creada utilizando medios que el firmante puede
mantener bajo su exclusivo control; ~d) estar vinculada a los datos a que se
refiere de modo que cualquier cambio ulterior de los mismos sea detec-
table”.

Esta firma electrénica avanzada es la que garantiza los dos extre-
mos a que nos referiamos, la identificacién del firmante y la integridad
del mensaje; cosas que, como adelantibamos, no toda firma electrénica
puede asegurat.

Completa los requisitos de la firma electronica avanzada el articulo
3.1 de nuestro Real Decreto-ley, exigiendo que la firma “esté basada en
un certificado reconocido”, esto es, que relna los requisitos que sefiala el
articulo 8, y que haya sido “producida por un dispositivo seguro de crea-
cién de firma”, de conformidad con lo establecido en el articulo 19. Esa
enumeracién del articulo 3.1, invierte el orden cronolégico de los hechos,
pues primero es su produccién y después su certificacién, pero tiene la
ventaja de poner de manifiesto que la base del sistema se encuentra en
realidad en los Prestadores de Servicios de Certificacion y en sus certifi-
cados “reconocidos”, Prestadores de Servicios que, ademds, son quienes
normalmente habrian producido el dispositivo seguro de creacion de la
firma.
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También la Directiva 1999/93, articulo 5.1: “firma electrdnica avanzada
basada en un certificado reconocido y creada por un dispositivo seguro de
creacion de firma”. (Anexo 1, Requisitos de los certificados reconocidos.
Anexo 111, Requisitos de los dispositivos seguros de creacién de firma elec-
trénica).

Dispositivo “seguro”; certificado “reconocido”: los textos comunita-
rio y espaiiol siguen produciéndose, en torno a ia firma electrénica
avanzada en términos de gran vaguedad (arts. 19 y 22, “razonablemen-
te”, “fiablemente”, “correctamente™) en aras de su neutralidad tecno-
logica.

En ¢l estado actual de la técnica informdtica y en el mercado tiene,
por el contrario, absoluto predominio, por su mayor fiabilidad, ¢l sistema
de pareja asimétrica de claves para la codificacion y ulterior descodifica-
ci6n de los mensajes. Un sistema simétrico, en el que una misma clave
sirve para codificar el mensaje y para descodificarlo, sélo resulta adapta-
do a las redes cerradas, en que se puede proporcionar la clave al desti-
natario, si es que no se le habia dado antes a conocer; pero una y otra
cosa son bien arriesgadas en redes abiertas. En el sistema asimétrico,
como es bien sabido, cada usuario tiene dos claves, una clave privada,
que s6lo €l conoce, y una clave publica, destinada a ser conocida por los
destinatarios de los mensajes; ambas claves estin intimamente entrelaza-
das, de manera que el mensaje cifrado con una de ellas, s6lo podra ser
descifrado por la clave pareja de la misma persona. Aplicado tal proce-
dimiento a la firma de un texto, €ste en su totalidad o, en la prictica
dominante, un resumen del mismo o abstract, se encripta por el emisor
del mensaje (en nuestro caso, por el oferente, o por una de las partes de
un contrato) mediante su propia clave privada; y en consecuencia sélo
podra desencriptarse mediante la clave publica del mismo emisor (del
mismo oferente, o del mismo contratante).

La llamada firma electrénica no es, por tanto, una suscripcion que se
ponga al pie de un texto documental; ni consiste tampoco en la clave pri-
vada del originador del mensaje, en la larga seric de digitos alfanuméri-
cos (letras y nimeros) que la constituyen. La firma electrénica es, en
suma, el resultado de la aplicacién al mensaje informdtico de esa clave
privada; consiste en el texto cifrado resultante de esa aplicacién; con la
consecuencia de que la firma electrénica de una persona lejos de ser
siempre la misma, es distinta en cada mensaje cifrado con ella, porque
cse resultado no solamente depende de la clave que cifra, sino también
del texto del mensaje cifrado con ella. Asi se asegura la integridad del
mensaje, pues la mds pequeia alteracién, aun en un sélo bit, le convier-
te en una jerga ininteligible.
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Por eso los textos legales no definen la firma electrénica solamente
como unos “datos” (Directiva Cormunitaria) o “un conjunto de datos™ {Real
Decreto-ley espaiiol), “en forma electrénica”, sino como unos datos o con-
junto de ellos “anejos” o “asociados™ a otros datos electrénicos (textos de
la Directiva y del Real Decreto-ley), idea que pone mds griaficamente de
relieve la expresién “sello de datos” (Alemania), o bien la referencia al
“resultado” de un “procedimiento™ (Italia), al *uso de un procedimiento”
(Francia). En la doctrina es muy precisa la definictén de ZaGamr: la firma
digital es “un conjunto de caracteres alfanuméricos resultante de complejas
operaciones matemdticas de criptografia efectuadas por un ordenador sobre
un documento electrénico” (9).

Las leyes alemana e italiana, acordes con esta realidad, expresamen-
te se refieren al procedimiento técnico de pareja de claves asimétricas,
privada y publica, con lo que dan mds nitidez y seguridad al sistema, aun-
que con el evidente riesgo de quedar obsoletas por el progreso tecno-
16gico; no hablan, sin embargo, de firma digital “avanzada”, pero dejan
fuera del sistema aquellas firmas digitales originadas por otros procedi-
mientos técnicos (Alemania), o las reconocen menores efectos (Italia).

El texto francés insiste en la vaguedad; la firma electrénica a la que
concede mayores efectos —sin denominarla tampoco “avanzada”-, “con-
siste en el uso de un procedimiento fiable de identificacién”, y enco-
mienda a un decreto en Consejo de Estado la fijacién de la condiciones
tecnoldgicas para esa firma electrénica de mayor eficacia. No anda dema-
siado alejado de esta solucidn el sistema espafiol, que resuelve la inde-
terminacién tecnoldgica de la firma electrénica avanzada a través del
Reglamento de Acreditacién de los Prestadores de Servicios de Certifi-
cacidn, aprobado por Orden de 21 de febrero dc 2000, que también regu-
la la evaluacién del producto de firma electrénica.

Alemania, articulo 2. (1); “Una firma digital, en el contexto de esta ley,
es un sello de datos digitales creado con una llave privada, que permite
determinar el propietario de la firma y la ausencia de adulteracion de los
datos, a través de la llave piblica asociada a la anterior y determinada en
un certificado”.

Ttalia, articulo 1 *... se entiende: ... b) por firma digital, el resultado del
procedimiento informdtico (validacién), basado sobre un sistema de bases
asimétricas en pareja, una publica y otra privada, que respectivamente per-
miten al suscriptor, por medio de la clave privada, y al destinatario, por
medio de la clave piblica hacer manifiesta y verificar la proveniencia e inte-
gridad de un documento informdtico o de un conjunto de documentos infor-
méticos”.

(9) Zacawmi, Raimondo: “Firme digitale, Crittographia e validita del documento elettro-
nico”, en Diritto Informatico, 1996, pp. 153-54.
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Francia, articulo 1364.4, parrafo 2: “Cuando (la firma) es electrénica,
consiste en el uso de un procedimiento fiable de identificacién que garanti-
ce su nexo con el documento al que se agrega”, La fiabilidad se presume
cuando “la firma electrénica es creada, la identidad del firmante asegurada
y la integridad del documento garantizada, en las condiciones fijadas por
decreto en Consejo de Estado”.

¢) Definida esta firma electrénica avanzada, quedan fuera aquellas
otras a las que la Exposicién de Motivos de la Posicién Comun denomi-
naba “las demas firmas electrénicas” (B.1.a). Estas no se definen, ni hace
falta hacerlo, porque su concepto es puramente negativo; son aquellas fir-
mas electrénicas que no rednan todos los requisitos que se exigen para
que una firma electrénica pueda ser calificada como “avanzada”.

La eficacia de las firmas electrénicas no avanzadas ticne que ser mas
reducida, segiin ya hemos indicado; pero “deberdn beneficiarse, al menos,
del principio de no discriminacién -sigue diciendo la Exposicién de Moti-
vos de la Posicion Comin- y, por lo tanto, no podrd considerarse que
carecen de efecto juridico dnicamente porque aparczcan en forma elec-
tronica 0 porque no respondan a los requisitos previstos para las firmas
electrénicas avanzadas”. El articulo 3.2 de nuestro Real Decreto-ley asi
lo dispone: “A la firma electronica que no reuna todos los requisitos pre-
vistos en el apartado anterior (referente a la firma electrénica avanzada),
no se la negardn efectos juridicos ni serd excluida como prueba en juicio,
por el mero hecho de presentarse en forma electrénica”. No se les puede
negar eficacia juridica; no pueden excluirse como medio de prueba; pero
nada mas.

También la Directiva 1999/93, articulo 5, bajo la ribrica de “Efectos ju-
ridicos de la firma electrénica”, después de haber dedicado el nimero 1 a
los que produce la firma electrénica avanzada, contiene en el nimero 2 al-
gunos efectos generales, que por tanto vienen a ser los dnicos que corres-
ponden a las firmas electrénicas no avanzadas: “2. Los Estados miembros
velardn porque no se niegue eficacia juridica, ni la admisibilidad como prue-
ba en procedimientos judiciales, a la firma electrénica por el mero hecho de
gue: —€sta se presente en forma electrénica, o —no se base en un certificado
reconocido, 0 —no se base en un certificado expedido por un proveedor de
servicios de certificacion acreditado, o —no esté creada por un dispositivo
seguro de creacion de firma”,

En el Derecho italiano, conforme al articulo 5.2 del Reglamento, el
documento informdtico que no estd provisto de una firma digital que
retina los requisitos exigidos por el articulo 10, no tiene la eficacia del
documento privado, sino la de las reproducciones mecanicas (fotogra-
ficas, cinematogrdficas, fonogréficas, etc.) de manera que hard “plena
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prueba de los hechos y de las cosas representadas si aquél contra el que
se producen no desconoce su conformidad con los hechos o con las cosas
mismas” (art. 2712); lo que segiin hemos anticipado no nos parece un
medio de prueba, sino un fendmeno de admisién por la parte contraria
de unos hechos que, en consecuencia, no es preciso probar. Y el Derecho
francés niega la presuncién de fiabilidad a las firmas que no retinan las
condiciones fijadas por decreto en Consejo de Estado (art. 1316.4, parra-
fo segundo), de manera que habra de probarse la identidad del signata-
rio y la integridad del texto; en otro caso, segin buena parte de la doe-
trina francesa, valdran como principio de prueba por escrito, conforme al
articulo 1347 del Code (10).

Los mismos efectos que la firma electrénica no avanzada parece que,
como ntinimo, serdn los efectos juridicos de las firmas electrénicas en los
sistemas cerrados y convencionales; la Exposicién de Motivos de la Direc-
tiva comunitaria se refiere a ellos con las siguientes palabras: “16) La pre-
sente Directiva contribuye al uso y al reconocimiento legal de la firma
electronica en la Comunidad; no se precisa un marco reglamentario para
las firmas electrénicas utilizadas exclusivamente dentro de sistemas basa-
dos en acuerdos voluntarios de Derecho privado celebrados entre un ni-
mero determinado de participantes. En la medida en que lo permita la
legislacién nacional, ha de respetarse la libertad de las partes para con-
certar de comun acuerdo las condiciones en que aceptardn las firmas
electrénicas; no se debe privar a las firmas electrénicas utilizadas en estos
sistemas de eficacia juridica ni de su cardcter de prueba en los procedi-
mientos judiciales”. También ha sido la doctrina francesa la que mds ha
estudiado en nuestro tema estos pactos sobre la prueba (11).

d) Muy superiores son los efectos juridicos de la firma electronica
avanzada. Junto a los ya referidos de la identificacién del signatario y de
la garantia de la integridad del texto, que figuran en la misma definicién
del articulo 2.b), el articulo 3.1 del Real Decreto-ley afiade una norma
general, a la que en parte ya nos hemos referido: “La firma electrénica
avanzada, siempre que esté basada en un certificado reconocido y que
haya sido producida por un dispositivo seguro de creacién de firma, ten-
drd, respecto de los datos consignados en forma electrénica, el mismo
valor juridico que la firma manuscrita en relacién con los consignados en
papel y serd admisible como prueba en juicio, valorandose ésta segin los

(10) LABARTIE, Frangoise: La notion de document contractuel, Libreric Géncrale, Parfs,
1994, pp. 75 v ss.
(11) LABARTHE, op. cit. en la nota anterior, pp. 81 y ss.
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criterios de apreciacion establecidos en las normas procesales”. El pre-
cepto tiene igualmente un origen comunitario.

Directiva 1999/93, articulo 5.1: “Los Estados miembros procurarin que
la firma electrdnica avanzada basada en un certificado reconocido y creada
por un dispositivo seguro de creacién de firma: —a) satisfaga el requisito juri-
dico de una firma en relacién con los datos en forma electrénica del mismo
modo que una firma manuscrita satisface dichos requisitos en relacién con
los datos en papel; y -b) sea admisible como prueba e¢n procedimientos ju-
diciales™.

Queda asi sentado un criterio, no de igualdad de naturaleza, sino de
equivalencia juridica entre firma manuscrita en papel y tirma electrdnica,
también proclamado en el Derecho italiano: “La aposicién o la aso-
ciacién de la firma digital al documento informdtico equivale a la sus-
cripcion prevista para los actos y documentos en forma escrita sobre
soporte papel” (art. 10.2 del Reglamento).

IV. Estamos ya en condiciones de estudiar el objeto principal de esta
comunicacion, la aplicabilidad de la firma electrénica a los documentos
contractuales.

a) El planteamiento de la cuestiébn nos viene dado por los mismos
textos legales. “Las disposiciones contenidas en este Real Decreto-ley
—dice nuestro 14/1999, art. 1.2— no alteran las normas relativas a la cele-
bracion, la formalizacién, la validez y la eficacia de los contratos y otros
actos juridicos ni al régimen juridico aplicable a las obligaciones”.

La Exposicién de Motivos de la Directiva 1999/93 ya advierte: “17) La
presente Directiva no pretende armonizar las legislaciones nacionales sobre
contratos, en particular por lo que respecta al perfeccionamiento vy eficacia
de los mismos, ni tampoco otras formalidades de naturaleza no contractual
relativas a la firma; por dicho motivo, las disposiciones sobre los efectos
legales de la firma electrénica deberdn entenderse sin perjuicio de los requi-
sitos de forma establecidos por las legislaciones nacionales en materia de
celebracién de contratos, ni para (sic) las normas que determinan el lugar
en que se considera celebrado un contrato”. Y en consonancia la Directiva
dispone en su articulo 1: “La presente Directiva tiene por finalidad facilitar
el uso de la firma electrénica y contribuir a su reconocimiento juridico. La
presente Directiva crea un marco juridico para la firma electrdénica y para
determinados servicios de certificacién con el fin de garantizar el correc-
to funcionamiento del mercado interior. = La presente Directiva no regula
otros aspectos relacionados con la celebracidn y validez de los contratos u
otras obligaciones legales cuando existan requisitos de forma establecidos en
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las legislaciones nacionales o comunitaria, ni afectan a las normas y limites,
contenidos en las legislaciones nacionales o comunitarias, que rigen el uso
de documentos”.

El estudio del Derecho comunitario nos llevarfa demasiado lejos (art.
222 del Tratado de Roma; Directivas 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993 y
97/7/CEE, de 20 de mayo de 1997, sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados por los consumidores, ¥ sobre contratacion a distancia, respecti-
vamente; Proposicion de Directiva sobre comercio electrénico en el merca-
do interior, citada en la nota 4, etc.), lo mismo ocurririza con el Derecho
espafiol. Y ademds resultaria innecesario, por mantenerse nuestro trabajo en
términos generales.

“Las normas sobre la prestacién de servicios de certificacién de firma
electronica que recoge este Real Decreto-ley —afiade el texto espafiol- no
sustituyen ni modifican las que regulan las funciones que corresponde
realizar a las personas facultadas, con arreglo a derecho, para dar fe de
la firma en documentos o para intervenir en su elevacién a ptiblicos”. Las
llamadas autoridades de certificacidn nunca pudieron ser consideradas
fedatarios ptiblicos; menos ahora, cuando ha quedado claro que no son
“autoridades”, ni funcionarios, ni profesionales encargados de una fun-
cién publica, sino “Prestadores de Servicios de Certificacion”, esto es,
empresarios particulares, en libre competencia, de un género especial y
regulado de comercio.

Estos textos aparecen divergentes, segtin deciamos en la Introduccion,
con los de [talia y Francia, que también caben, desde luego, dentro del
abanico de posibilidades que abre la Directiva. En el Derecho italiano el
documento informdtico provisto de los requisitos establecidos “satisface
el requisito legal de la forma escrita” {art. 4.1); si estd “suscrito con firma
digital” conforme al Reglamento, “tiene la eficacia de documento priva-
do en el sentido del articulo 2702 del Cédigo civil’ (art. 5.1); y su firma
puede ser autenticada por notario, con lo que “se tiene por reconocida
en el sentido del articulo 2703 del Codigo civil” (art. 16). Mayor diver-
gencia presenta el sistema francés, que extiende la aplicabilidad de la fir-
ma electrénica al documento publico: el escrito sobre soporte electrénico
tiene la misma fuerza probante que el escrito sobre soporte papel (art.
1316-3), y se admite como prueba a su mismo nivel (art. 1316.1), de
manera que a falta de ley o de pacto, el juez determinara cuél sea mas
verosimil, cualquiera que sea su soporte {art. 1316-2); incluso, como deci-
mos, cuando se trata de documentos publicos (arts. 1316-4 y 1317).

Pero no solamente hay divergencia entre los textos italiano y francés
y los textos comunitario y espafiol, sino que parece haber verdadera in-
congruencia dentro de estos tltimos, pues sus afirmaciones de que la
firma electrénica avanzada safisface “el requisito juridico de una firma...
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del mismo modo que una firma manuscrita” (Directiva, art. 5.1.a), tie-
ne “el mismo valor jurfdico que la firma manuscrita” (art. 3.1 del Real
Decreto-ley), no se compaginan con la restriccién de su aplicabilidad.

Queda asi planteado el nicleo de esta exposicidn; si es acertada la
delimitacién del ambito de aplicacién de la firma electrénica que hace
nuestro Real Decreto-ley, siguiendo al Derecho comunitario, y esta por
tanto, equivocada la equivalencia de la llamada firma electrénica y la fir-
ma de nuestros documentos-papel; o, por el contrario, el acierto estd en
esa equivalencia, y son las restricciones a la aplicabilidad de la firma clec-
trénica las que en via de principio carecen de justificacién.

b) En la doctrina es frecuente encontrar la afirmacién de que la
firma electrénica es, pura y simplemente, una firma mds; “una ulterior
modalidad” de la firma, en expresion de DEL VEccHIO (12). El argumen-
to en contra resulta elemental: si asi fuera sobrarian todas las disposicio-
nes legales de que venimos tratando, pues bastaria con aplicar las normas
tradicionales anteriormente vigentes. Sin embargo, esas modernas dispo-
siciones, mds cautas, hablan sélo de una equivalencia de efectos; para
profundizar en el tema no es suficiente, por tanto, aquel planteamiento
puramente 16gico segun el cual si la firma electrénica es una firma ha de
tener el mismo campo de aplicacién que las demds firmas; es preciso acla-
rar cudles son la estructura de la firma y su funcién para apreciar la razén
de la equivalencia. Empecemos por la estructura de la firma, general-
mente descrita como manuscritura.

La firma, como dice muy bien el reciente texto francés, es el “lazo”
que une al firmante con el documento en que se pone (art. 1316.4.2), el
nexo entre la persona y el documento. Para establecer ese lazo, la firma
no necesita ni ser nominal, ni ser legible; esto es, no requiere expresar de
manera legible el nombre del firmante; en una palabra no requiere apti-
tud para desempeiiar aquella funcién indicativa de la firma que sefialaba
CARNELUTTI y a la que se han agarrado los informaticos, pero que ni
antes ni mucho menos ahora los documentos escritos acostumbran a cum-
plir; los documentos, en efecto, no suelen indicar mediante la firma quién
es su autor (ni quiénes son las demds personas que en ellos intervienen),
sino que lo hacen en su encabezamiento (inscriptio, praescriptio), o en el
cuerpo del documento; la funcién indicativa de la firma electrénica es,
como ya hemos sefialado, una exigencia de la contratacién a distancia, y
no de los conceptos de documento y de firma.

(12) VEeccHIO, Benedetto del: “Riflessioni sul valore giuridico della sottoscrizione elet-
tronica”, Rivista del Notariato, 1991, p. 992,
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Al constituir el lazo o nexo de la persona con el documento, la firma
tiene que ser “documental” y “personal”, ha de haber sido puesta en el
documento por el firmante “en persona”. La idea suele expresarse como
“manuscritura”, escritura con la propia mano, del pufio v letra del sus-
cribiente; pero esta formulacién resulta estrecha, tiene que ser ampliada
a cualquier otra “grafia” puesta en el documento por el firmante mismo,
a toda “olografia” o “autografia’; porque lo que en realidad subyace en
el requisito de la manuscritura es la actuacion del signante mismo en el
documento. En consecuencia, la manuscritura puede ser sustituida por
cualquier otra grafia del signante que necesariamente haya de ser perso-
nal, como hasta ahora viene ocurriendo con la huella dactilar, pero no
por una grafia que pueda ser impuesta por un tercero, o por procedi-
mientos que permitan a terceros imponeria.

El reciente legislador francés se planted la cuestién. En el antepro-
yecto de ley afiadia un articulo 1322.1, nada mas comenzar a tratar “Del
documento bajo firma privada”; la firma —decia— “consiste en la aposicién
manuscrita de un nombre o de otro signo personal incorporado al docu-
mento sobre el cual se coloca o, cuando es electrénica, en el uso de un
proceso fiable de identificacién que garantiza el lazo con el documento al
que se asocia”; el precepto proyectado fracasaba, como tenia que fraca-
sar, en su pretensién de dar un concepto unitario de firma para los docu-
mentos papel y electrénico; quizad por ello no lleg6 a aprobarse, porque
ponia bien de manifiesto que se trata de cosas distintas; la firma hasta
ahora era un signo “personal”, generalmente manuscrito, y la firma elec-
trénica es el resultado de un “proceso” de aplicacién de unos datos elec-
tronicos a un texto electrénico. En cambio, ha llegado al Code una modi-
ficacion, aunque pequefa muy significativa, ya citada, en el articulo 1326;
segiin este precepto cuando una sola parte se obliga, bajo su firma, fren-
te a otra a pagarle una suma de dinero o un bien fungible, el documen-
to debe tener la mencién aprobatoria (bon pour, o approuvé) del mon-
tante de la obligacién, escrita por el deudor “de sa main”, de su mano,
palabras que ahora han sido sustituidas por las de “par lui-méme”, por si
mismo; es precisamente lo que venimos sosteniendo respecto de la firma,
que la esencia de la firma radica en ser una grafia puesta en el documen-
to por la actuacién “personal” del firmante, de manera que éste actie
“por si mismo”, aunque no lo verifique “por su mano”, manuscribiendo.

En el caso de la firma electrénica, el certificado reconocido del pres-
tador del servicio de certificacion acreditara, con la eficacia que sea,
quién es el titular de la clave publica con la que el documento ha sido
desencriptado; y de ello resultara quién es el titular de la clave privada
con la que fue encriptado, porque €l titular de ambas claves tiene que ser
la misma persona; pero esta persona no tiene que ser necesariamente la
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misma que ha codificado el texto, pues ese certificado, por “reconocido”
que sea, en manera alguna puede acreditar que el titular mismo de ambas
claves es quien ha actuado su clave privada para cifrar el documento,
hecho que el certificador ignora por completo, porque no estaba alli; toda
la tecnologia de la doble clave asimétrica no puede determinar quién ac-
ciond la clave privada; lo mismo que la matricula de un coche sirve para
identificar a su titular, pero no para saber quién lo conducia al tiempo de
un accidente. La firma electrénica avanzada, por tanto, identifica al “titu-
lar” de la pareja asimétrica de claves, pero no identifica al “firmante”,
que puede ser otra persona distinta.

¢) La funcién primordial de la firma no es esa identificacién del fir-
mante, sino la de ser instrumento de su declaracién de voluntad. También
desde este punto de vista se comprueba la inadecuacién de la llamada
firma clectrénica para los documentos contractuales.

La verdadera funcién de la firma es, en efecto, la funcion declarati-
va, que es la que exige esa actuacion personal del signante —enmascara-
da bajo el requisito de la manuscritura— imponiendo al documento una
grafia. Una firma declara muchas cosas; declara que aquello es un docu-
mento, y no un proyecto o borrador, puesto que no hay documento sin
autor; declara, al ser suscripcién, que el documento estd terminado, a la
manera de la completio de los tabeliones bizantinos; declara que el fir-
mante asume como propio el documento, y lo aprueba y confirma, en el
concepto (otorgante, testigo, etc.), y en la medida, que el mismo docu-
mento establece. Pero 1a firma no se limita al documento, pues lo que
principalmente se firma es su contenido, las manifestaciones o declara-
ciones que el firmante efectdia mediante el documento, y por tanto en los
documentos negociales su declaracién de voluntad.

La firma del otorgante es, pues, esencialmente “la manifestacién exte-
rior del consentimiento” (BEUDANT), “un acto juridico sustancial” (CoMo-
GLIO) (13); la firma, como bien dice el reciente texto francés, “manifiesta
el consentimiento de las partes a las obligaciones que derivan del do-
cumento” (art. 1316.4.1); o mejor, en expresién de DEL VECCHIO, la firma
“constituye el punto de confluencia de la actividad negocial vy de la acti-
vidad documental”, “es un elemento esencial del negocio y del docu-
mento” (14).

(13) BrupanT, Ch.: Cours de Drott civil frangais, 2.* ed., tomo IX, Paris, 1953, ntim. 1194,
a), p. 268. CoMocLIo, Luigi Paolo: “Le prove”, Trattato di Diritto Privato dirigido por Pietro
RESCIGNO, 19 Tutela dei diritti, 11, Torino, Utet, 1985, Ristampa, 1990, p. 269.

(14) DEL VECCHIO, op. cit. en nota 12, pp. 982 y 983.
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En contra, huyendo del argumento, un gran especialista en Derecho in-
formatico, ZAGAMI: “Funcién declarativa. No es una consecuencia que deri-
va natural y ldgicamente de la suscripcidn, sino que ha nacido como simpli-
ficacién de la adopcién de férmulas més complejas que, primero por via
convencional, después por recepcion legislativa, han desaparecido casi ente-
ramente. Es posible por tanto que se atribuya el mismo valor a 1a aposicién
de una firma digital” (15).

No hay tal origen convencional. La firma tuvo siempre naturaleza decla-
rativa; pueden servirnos de e¢jemplo las Partidas: “el fazedor del testamento
deue escreuir su nome en la fin de la carta, diziendo asi: Yo fulano, otorgo
que fize este testamento, en la manera que es escrito en esta carta” (P6.1.1).
La férmula se ha sintetizado, pero su naturaleza declarativa no ha variado.

En la serie de pensamientos que conducen a una declaracién de vo-
luntad, hay que distinguir aunque “con las debidas reservas”, reconoce
SCIALOIA, “la voluntad de la simple inteligencia, del acto intelectual” (16).
Frente a la consideracién unitaria de la declaracién de voluntad domina
actualmente la distincién, dentro de ella, entre la declaracién de volun-
tad propiamente dicha —subdividida a veces, en voluntad de actuar y vo-
luntad de declarar—, y la voluntad negocial, concebida diversamente como
el contenido de aquella declaracién de voluntad o como la intencién o
propésito perseguido. La diferenciacién se acrecienta en los casos de ma-
yor complejidad, en que el contenido de la manifestacidon se objetiva en
un “texto” (17), y en los supuestos de pluralidad de partes, en que las
declaraciones son necesariamente varias, tantas como personas, mientras
que los textos contractuales, para unos son también varios, aunque idén-
ticos, y para otros, frente a la pluralidad de declaraciones hay un texto
contractual tnico, comtin a todas las partes. En la vida juridica se en-
cuentran supuestos de una y otra clase, que en parte producen conse-
cuencias también diversas.

Esta distincién entre “declaracién” y “texto declarado” no es, pues, una
sutileza de los juristas, sino una realidad que se remonta al mismo Derecho
romano.

En el testamento per aes et libram, segln se describe en las Institucio-
nes de GAYO (2.104) y en las Reglas de ULp1aNO (20.9), las disposiciones del

(15) Zacami, Raimondo: La firma digitale, Convegno Catania, 25101996, Diritto, Tele-
matica ¢ Amministrazione della Giustizia http/www.lex.unict.it/news/convegni/convegno 25-
10/zagami/relazione.hmt., p. 13.

(16) SclaLola, Vittorio: Negocios juridicos, traduccidn de la 4. ed. italiana por Francis-
co de Pelsmaeker e Ivdfiez, Sevilla, 1942, p. 29,

(17) SAcco, Rodolfo: “Il contratto”, volume sesto, tomo secondo, del Tratano di Diritto
Civile Italiano sotto la direzione di Filippo Vassalli; Uter, 1975, pp. 102 y ss. Pueden verse tam-
bién BeTTI, Emilio: Teorfa general del negocio juridico, pp. 51 y ss., y FLUME, Werner: El nego-
cio juridico, Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 1998, pp. 50 y ss.
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testador no se hacian ya oralmente, sino por remisién a un escrito, “uz in kis
tabulis cerisque scripta sunt”, segiin estdn escritas en estas tablas enceradas.

Y lo mismo ocurria en la estipulacién, acto entre vivos esencialmente
oral, en que la obligacién nacfa “verbis”, por las palabras (“verba, ex quibus
obligatio oritur”, PauLo, D, 45.1.126.2), mediante una pregunta y una res-
puesta congruente. Y sin embargo se admitié también, ya desde los tiempos
de ALFENO, que la pregunta pudiera hacerse por remisién a un escrito, ;da-
rds, o hards, estas cosas que aqui estdn escritas? (“haec quae supra scripta
sunt?”, PauLo, D, 17.2.71 pr. y D, 45.1.140 pr.).

Pues bien, la declaracién de la voluntad de una persona, la exteriori-
zacién de 1o que esa persona quiere (dejando a un lado el supuesto de fa
representacion), sélo ella misma puede realizarla; un gran fildlogo, Voss-
LER dejé escrito: “La expresion inmediata de la voluntad es, desde luego,
la accién, no la palabra; es obrar, no hablar. Siempre tiene en si el len-
guaje, como expresion de la voluntad, algo indirecto, impropio, reflejo,
traslaticio, mediatizado, figurado o —con un término de valor teorético—
trépico... No existe de hecho en ninguna lengua de la tierra una expresién
de la voluntad, del deseo, encargo o mandato que no sea figurada” (18).

La firma, como accién, como actuacién personal, es por ello impres-
cindible en los documentos negociales, aquellos por los que se verifica
una declaracién de voluntad (o se confiesa una declaracién de voluntad
precedente); en ellos la firma no es un mero “requisito” del documento,
como suele decirse, sino que es lo que “hace” documento de lo que antes
de ella no era mds que un proyecto; es el elemento de la documentifac-
cion, de la validacién documental de los diplomatistas; sin firma no hay
documento negocial... porque no hay negocio.

La esencialidad de la firma en el documento privado fue ya proclama-
da por los cldsicos: “el que firmé un escrito se entiende que lo ha apro-
bado” (MASCARDO); “toda la fuerza de la aprobacién se encuentra en la
firma” (MENOCHIO} (19); hasta el punto de que en el Derecho francés los
documentos privados se denominan actes sous seing privé (arts, 1322 y ss.
del Code). Lo mismo ocurre en la escritura publica, que es el documento
notarial negocial (20).

(18) VossLeR, Karl: “Los limites de la sociologia lingiiistica”, en p. 256 de Filosofia del
lenguaje. Ensayos, Buenos Aires, Losada, 2.* ed., 1947,

(19) Mascarpo, José: Is, qui scripturam aliquam conscripsit, ipsam approbare videtur
(Conclusiones omnium probationum quae in utroque Foro quotidie versantur, Augustae Tauri-
norum, Volumen Tertium, MDCXXIIIL, folio 90v). MENOCHTO, Jacobo: Tota vis approbationis
in subscriptione sit (nim. 9, 1-434); Consensus elicitur in sola ipsa subscriptione (nim. 14, 1-435);
(De praesumptionibus, coniecturis, signis et indiciis Commentaria, Genevae, Tomus Primus,
MDCLXXX, Liber Tertius, Praesumptio 66).

{20) Conf. mi conferencia “La forma notarial de la declaracién de voluntad”, pronuncia-
da el 29.4.1999 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada; publicada en la
Revista Juridica del Notariado, nam. 30, abril-junio 1999, especialmente p. 220.
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Cuando, en contra de esa esencialidad, se ha hablado como IRTI de la
“crisis de la suscripcién” (21), cuando se quiere alegar la existencia de
documentos tradicionales sin firma, o como caso m4s llamativo se cita el
articulo 11 de la Convencion de Viena de 1980 sobre compraventa inter-
nacional de mercaderias (22), siempre se piensa o se acude a documentos
probatorios, que pueden no precisar firma, por importantes que sean sus
efectos.

La firma electrénica no puede llenar esta funcién declarativa por no
exigir una actuacién personal, que es imprescindible para exteriorizar la
propia voluntad.

Mucho menos puede admitirse, y ni siquiera concebirse, que los servi-
cios técnicos y administrativos de la Fébrica Nacional de Moneda y Timbre-
Real Casa de la Moneda permitan “acreditar la identidad del emisor y del
receptor de la comunicacion, asi como la autenticidad de su voluntad”, como
dice el Real Decreto 1290/1999, de 23 de julio, articulo 3.1.a).

d) Desde ambos puntos de vista, como grafia y como funcién, con
total congruencia, la firma precisa de una actuacién personal del firman-
te, una actuacion fisica, corporal, del firmante mismo, porque sélo asi
puede ser instrumento de su declaracién de voluntad. La consecuencia es
obvia: la llamada “firma electrénica” no es firma. ;Por qué la llaman
“firma”, si no lo es?; ni siquiera se la califica, como en tantos otros aspec-
tos de la informdtica, de firma “virtual”, con una polisemia sembradora
de confusionismos; porque segln ha puesto de relieve FRISON-ROCHE, en
una direccidn aristotélica “la virtualidad de un hecho designa el desen-
volvimiento que alcanzard mafiana”, y ha obtenido en el Derecho aplica-
ciones tan notorias como la teoria del titulo y el modo; pero actualmen-
te, “por la trasposicion literal del término virtualy”, la virtualidad recibe
una acepcion platdnica, “por referencia a un mundo de reflejos y de rea-
lidades ideales” (23), sin existencia real, ni actual ni futura, que juridica-
mente sélo puede ser fuente de confusiones, que a veces parecen busca-
das de propdsito.

(21) Irmi, Natatino: Idola libertatis, Giuffre, Milano, 1985, p. 75.

(22) Art. 11: “El contrato de compraventa no tendrd que celebrarse ni probarse por
escrito, ni estard sujeto a ningin otro requisito de forma. Podra probarse por cualquier medio,
incluso por testigos”. “Las pocas referencias de la Convencién a la forma escrita —comenta
John O. HoNNOLD-, no exigen firma ni ningtlin otro signo o marca de validez” {Derecho uni-
forme sobre compraventas internacionales (Convencién de Naciones Unidas de 1980), Edersa,
1987, p. 127.

(23) Frison-RocHE, Marie-Anne: “L'immaténiel 4 travers la virtualité”, pp. 139-48 de
Archives de Philosophie du Droit, tome 43, “le droit et I'immateriél”, 1999; las palabras cita-
das en pp. 142 y 146.
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La clave privada de la firma electrénica puede ser utilizada, como
veiamos, para la criptacién del texto por un tercero, incluso sin consenti-
miento ni conocimiento de su titular, y entonces nadie podré decir que el
titular ha declarado nada; quien ha declarado es una tercera persona de
su entorno en la que habfa depositado su confianza, que habia memori-
zado, al usarse en su presencia, no ya los innumerables digitos de la clave
privada misma, lo que seria imposible, sino los poquisimos que permiten
el acceso a ella a través de un PIN 0 de una password, o que se habia apo-
derado del soporte en que estd registrada; piénsese, sobre todo, que la
clave privada puede registrarse en cualquier tipo de soporte, como admi-
te el articulo 7 del Reglamento italiano, y que ese soporte no serd nece-
sariamente Unico, sino que por ¢l contrario el volumen de la empresa exi-
gird muchas veces una pluralidad de soportes de clave privada.

“Todavia no se ha encontrado un equivalente funcional de la firma”,
escribia en 1957 RAFAEL NUNEZ-LAGOS con referencia al disco fonogra-
fico y a la escritura Braille (24); lo mismo ocurre hoy con el documento
informadtico.

e) Ahora bien, si no es “firma”, ;qué es la llamada firma electréni-
ca? A mi manera de ver, la firma electrénica es un sello, un perfecciona-
miento del sello improntado en el documento con un signdculo, que tras-
ciende todo el texto sellado, y lo encripta, con lo que por afiadidura se
logra la integridad del documento.

La distincién entre la firma y el sello radica precisamente en que la
firma exige una actuacidon de la persona misma del firmante, mientras
que el sello puede imponerse por otra persona. Por ello solamente en el
Derecho piblico arraigé el documento sellado con un authenticum sigi-
lfum (25), porque las que podriamos llamar Administraciones Piblicas te-
nian los Selladores de que nos hablan las Partidas (26), que sellaban los
documentos y custodiaban los sellos bajo rigurosas normas penales. Y
por la misma razon el signo notarial es firma, y no es sello, porque exige
una actuacion personal del notario mismo, y de acuerdo con esta natu-
raleza el articulo 196.3 del Reglamento Notarial dispone: “A ningin
Notario se le concederd autorizacién para signar ni firmar con estam-
pilla”. La estampilla, en formas tradicionales, o mediante sofisticadas
“mdquinas de firmar” de moderna invencién, no firman, sino que estam-
pan “sellos”.

(24) NuNeEz-Lacos, Rafael: “Concepto v clases de documentos”, Revista de Derecho
Notarial, XV1, abril-junio 1957, p. 21, y Estudios de Derecho Notarial, 1, p. 285.

(25) Conf. la decretal X, 2.22.2, Scripta vero authentica, del Pontifice Alejandro 111, afio
1166.

(26) Conf. Partidas, 111.19, De los sellos, e de los selladores de la Cancilleria, leyes 1-12.
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Mi opinién de que la firma electrénica es un sello -no en vano pro-
cede del mundo anglosajén— esta lejos de ser aislada; SiLvia MiccoLl le
llamé “sello digital”, y GAETE “sigillum informaticum” (27); y si de la
doctrina pasamos a la legislacion, la Ley alemana segtin hemos visto defi-
ne la firma digital como un “sello —Siegel— de datos digitales” (art. 2.1);
en la italiana asoma esta idea al afirmar que la aposicién de firma digi-
tal integra y sustituye a la aposicién de “sellos, punzones, timbres, con-
trasefias y marcas” Jegalmente previstas (arts. 10.6 y 16.3); y en nuestro
Derecho es sintomético que el articulo 81 de la Ley 66/1997 y disposi-
ciones que la desarrollan, encarguen la prestacion de servicios de seguri-
dad para la comunicacién electrénica en el ambito de la Administracién
Piblica precisamente a la Féabrica Nacional de Moneda y Timbre; la me-
moria nos lleva a la Lex Cornelia testamentaria nummaria, dada por el
dictador SILA el afio 81 antes de Cristo, que al penar conjuntamente la
falsificacién de la moneda y la falsificacién de los sellos de los testigos
de un testamento (la declaracién del testador era oral; repitamos que el
sello no es apto para una declaracién de voluntad), puso bien de relieve,
como nos dice ALvARO D’ORs que “el elemento comiin era el abuso del
signo” (28).

Seguramente es de la misma opinién el articulo 812.1.° de la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil, 1/2000, que permite acudir al proceso moni-
torio a quien acredite una deuda “mediante documentos, cualquiera que
sea su forma y clase o el soporte fisico en que se encuentren, que apa-
rezcan firmados por el deudor o con su sello, impronta o marca o con
cualquier otra seiial fisica o electrénica, proveniente del deudor”.

f) El documento informético puede evidentemente ser entre noso-
tros forma de un contrato, en virtud del principio de libertad de forma, y
“no se le negaran efectos juridicos”, segin dispone el articulo 3.2 del
Real Decreto-ley; pero esta posibilidad queda en lo demds al margen de
la normativa que estudiamos, espafiola y comunitaria, aunque se trate de
firma digital avanzada, porque esas legislaciones no abarcan el documen-

(27) Miccoll se refiere a “la impropia denominacién” de firma digital con estas pala-
bras; “llamar al algoritmo que identifica al autor del mensaje electrdnico firma digital o firma
electrénica es impreciso, y posible fuente de equivocaciones™; y concluye: *la firma digital
corresponde perfectamente a la impronta del sello”, y debe llamarse “rectius: sello electréni-
co”; GAETE utiliza la expresion de “sigillum informaticum”. Conf, MiccoLl, Silvia: La sicurez-
za giuridica nel commercio elettronico, Universitd degli Studi di Pisa, Tesi de Laurea, Anno
Accademico 1994-1995, pp. 29 y 31; GAETE GowzALEzZ, Eugenio Alberto: “Instrumento piibli-
co electrénico”, Tesis doctoral, Facultad de Derecho, Universidad de Lleida, 1998 (inédita), I,
p- 263 y nota 724,

(28) D'Ors PerEZ-PEIX, Alvaro: Contribucion a la historia del crimen falsi, Studi Volte-
rra, 11, p. 546.
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to electrénico en su totalidad, sino que se limitan a regular el uso de Ia
firma electrénica para promocionar su difusién en el trafico. Como con-
secuencia, y en virtud de la disposicién expresa del articulo 1.2 del Real
Decreto-ley, el documento informatico no serd aplicable en los supues-
tos excepcionales de exigencia legal de una forma determinada, piblica o
privada, cualquiera que sea la intensidad con que se exija; lo mismo, por
tanto, si la forma se exige ad solemnitatem, o se trata de formas vincula-
das a efectos mds limitados, como sucede en el Cédigo civil con los su-
puestos del articulo 1.280 y en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil con
el articulo 517, que no incluye el documento informatico entre los titulos
gjecutivos.

No cabe desconocer que muchas veces resultard dificil escindir los
efectos del documento informético de los efectos de la firma digital, que
es su elemento creacional; pero también peca de simplista la solucién
italiana y francesa que creen resolver todos los problemas con la afir-
macién de que el documento informdtico provisto de los debidos requi-
sitos “satisface el requisito legal de la forma escrita”, segiin dice el articu-
lo 4.1 del Reglamento italiano, o como mds ampliamente expresa el
articulo 1316 francés “la prueba literal, o prueba por escrito, resulta
de una serie de letras, de caracteres, de cifras o de cualesquiera signos o
simbolos dotados de un significado inteligible, cualesquiera que sean
su soporte o sus modalidades de transmisién”; posiblemcnte se ha que-
rido superar una larga tradicién de considerar la prueba documental
como prueba “literal”, segiin las ribricas de los Cddigos francés e italia-
no de 1865.

g) Pasando de la forma a la eficacia probatoria, la firma clectrénica
no puede ser excluida como prueba en juicio, segtn el mismo articulo 3.2,
pero aunque sea avanzada no es una prueba legal mediante documento
privado, por excluirlo el articulo 1.2, de manera que en todo caso su valor
probatorio serd apreciado por los tribunales segin las reglas de la sana
critica. Para comprobar estos asertos no estard de mas echar un vistazo a
la doctrina italiana, donde la cuestién ha sido va objeto de interesantes
estudios.

Recordemos, para centrarnos, que segin el articulo 5.1 del Reglamento
italiano, el documento informdtico suscrito con firma digital que cumpla los
requisitos reglamentarios, tiene la eficacia de documento privado conforme
al artfeulo 2702 de su Cédigo civil, y por tanto hace prueba plena hasta que-
rella de falsedad si aquel contra el que se produce reconoce su firma, o bien
ésla se considera legalmente como reconocida; los articulos 214 y siguientes
del Cédigo procesal civil italiano establecen que el pretendido autor del do-
cumento puede limitarse a desconocer la firma, ¢orrespondiendo entonces a
la otra parte instar el procedimiento de verificacidn.
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Pongamos nuestra atencién en el punto clave de la ilicita utilizacién
de la clave por un tercero.

Las dos tesis extremas han sido defendidas por ZAGAMI y por FERRA-
RI. ZAGAMI (29) considera superflua la normativa dictada, en cuanto que
siempre tiene que haber precedido una certificacién que hace innecesaria
la ulterior verificacion de la firma. En sentido opuesto, FERRARI (30),
plantcando nuestra objecion, estima que “el procedimiento de certifica-
cién que precede a la entrega de Ia clave piblica proporciona una certe-
za s6lo en orden a la identificacién del sujeto que ha solicitado la clave
misma, pero no consiente de cualquier modo excluir que sucesivamente
a la entrega, algin otro utilice ilegitimamente la clave entregada al titu-
lar. La existencia de este riesgo impone considerar imprescindible el re-
conocimiento expreso o ticito del documento informdtico por parte del
sujeto contra el que se ha producido en juicio” (pp. 146-47); y a falta de
reconocimiento, “en cuanto concierne al juicio de verificacion, me pare-
ce que no puede ser negada su compatibilidad con el documento infor-
mético” (p. 148).

Una doctrina intermedia, dificilmente conciliable con el tenor literal
del precepto italiano, ha sido expuesta por Grazios1 (31), que rechazan-
do el desconocimiento de la firma no admite més defensa contra el docu-
mento con firma digital que la querella de falsedad, también aplicable
cuando ha sido un tercero el que ilicitamente lo ha firmado. Estima este
autor (p. 515) que el reenvio al articulo 2702 contempla “sélo el efecto
juridico previsto por esta norma”, lo que conduce “a una reievante sim-
plificacién”; pero no remite “a los supuestos de hecho a los que la misma
norma liga aquel efecto procesal”, lo que supondria una “notable com-
plicacién” (p. 514) y “endosaria a la parte que produce el documento in-
formatico una carga probatoria quasi diabdlica”, porque los medios con
que contaria para probar la autenticidad de la firma digital desconocida
“estarfan verdaderamente reducidos al minimo” (p. 516). “Ciertamente el
riesgo de la falsedad de la suscripcidn permanece —reconoce GRAZIOSI-,
y estid conexionado principalmente a la eventualidad de que la composi-
cién de la clave privada venga fraudulentamente descubierta por suje-
tos distintos del titular, para ser utilizada ilicitamente en su dafio. = Esta
hipétesis y cualquier otra posible forma de contrafaccién estardn obvia-
mente cubiertas por el juicio de falsedad” (p. 517).

(29) ZAGaMl, op. cit. en nota 9, p. 163.

(30) FERRARI, Francesca: “La nuova disciplina del documento informatico”, Rivista di
Diritto Processuale, enero-marzo 1999, pp. 129-62.

(31) GrAzZiOSI, Andrea; “Premesse ad una teoria probatoria del documento informatice™,
Rivista di Diritto Processuale Civile, 1998, 11, pp. 481-529.
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Y finalmente PATTI (32) empieza por reconocer que en el supuesto de
la firma digital, “como sucede en otros casos en que la declaracion viene
confiada a instrumentos externos a la persona, y la conexién con ¢l de-
clarante prescinde del tradicional medio de imputacién constituido por la
suscripcion autografa, surge el problema del uso no autorizado del ins-
trumento —en la presente hipdtesis de la clave de suscripcidn— por parte
de sujeto distinto del titular” (p. 67); pero niega que exista entonces un
problema de autenticidad de la firma, puesto que la clave utilizada ilici-
tamente por el tercero es la auténtica clave privada del titular: “la firma
digital puesta por persona diversa del titular de Ia clave (y no autorizada
a hacerlo)” no plantea “un problema de autenticidad de la firma digital
(que para PATTI sélo surge en caso de «alteracion de la firma digital»,
p. 76), sino de ilicita utilizacién del instrumento por obra de terceros”; no
cabe en ese caso el “desconocimiento” de la firma digital, porque “ella
es la suscripcion de la persona que resulta titular”, y “no se puede afir-
mar y pretender demostrar que aquella no es su firma” (p. 67); por tanto,
“el medio de tutela (de! titular de la clave) no es el desconocimiento”
(p. 75) de una firma que es auténtica, sino que estamos ante “una hipd-
tesis de falsedad por contrafaccion, a causa de la utilizacién abusiva del
nombre de otro por parte de quien efectda la declaracion” (p. 77); es
mds, para ejercitar esta querella de falsedad, el titular deberd “reconocer
la propia suscripcion: el reconocimiento constituye, en efecto, presupues-
to para invocar tutela contra la ilicita utilizacién” (p. 76). Finalmente, en
la “distinta hipdtesis de la firma digital puesta por el sujeto que ha reci-
bido la clave del titular y la ha utilizado en modo disforme a las instruc-
ciones”, “resultan evidentes las analogias con el supuesto de la firma en
blanco” (p. 79). Tiene que reconocer PATTI que el supuesto de hecho del
articulo 2702 “presupone una suscripcién autégrafa, basada sobre la nece-
saria conexion entre la insustituible accién del sujeto que resulta firman-
te vy el resultado de la accidon misma. Tal conexién falta, por el contrario,
en la firma digital” (p. 75); con lo que viene proclamada la falta de iden-
tidad de la llamada firma electrénica con la firma autdgrafa de los docu-
mentos tradicionales en papel.

En e] momento genético hay, pues, una diferencia esencial entre fir-
ma manuscrita en documento privado y firma electrénica en documento
informitico, que impide aplicar a ésta las normas dictadas para aquélla.
Esta realidad de las cosas no puede evitarse por una presuncion de “la
identidad del signatario”, a la manera introducida por la Ley francesa
para el supuesto de firma electrénica creada en las condiciones fijadas

(32) PatTi, Salvatore: “Lefficacia probatoria del documento informatico”, Rivista di
Diritto Processuale, enero-marzo 2000, pp. 60-92; ver especialmente, pp. 67 y 75 y ss.
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por decreto en Consejo de Estado (art. 1316-4); porque la “identidad de
la clave”, que es lo que intentan alcanzar esas condiciones, es algo total-
mente distinto de la “identidad de la persona” que en el caso concreto
ha utilizado la clave privada para la encriptacién de un texto.

Las mismas diferencias abismales entre firma autégrafa en documen-
to papel y firma electrénica existen, cuando sean desconocidas, en el mo-
mento procesal de su respectiva verificacién. En la verificacién judicial de
la firma electrénica desconocida no vale el simple cotejo, porque no exis-
te una firma igual con el que practicarle, sino que podrdn plantearse las
mds diversas y complejas cuestiones de tecnologia informatica, pues in-
cluso donde exista una presuncion legal para la firma avanzada cabe la
prueba en contrario; podrd también discutirse, a pesar de la aprobacién
de la Administracién, la validez del certificado reconocido emitido por el
Prestador del Servicio de Certificacion, con la variedad de flancos que
abre la vaguedad de los términos —“seguro”, “razonable”, “correcto”,
“fiable”- que los textos legales utilizan; podra plantearse la identidad de
la persona que ha realizado la codificacion, y sus relaciones con el titular
de la clave; y claro es, si el titular de la firma electrénica la ha solicitado
en representacién de otra persona fisica o juridica, cabrd igualmente dis-
cutir la existencia, suficiencia, etc., de esa representacion. Por eso el ar-
ticulo 326.2 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que “cuan-
do se impugnare la autenticidad de un documento privado, el que 1o haya
presentado podrad pedir el cotejo pericial de letras o proponer cualquier
otro medio de prueba que resulte util y pertinente al efecto”; no ponga-
mos la atencién en la calificacién de “documento privado”, que se hace
en el sentido negativo de que no se trata de documento piiblico, sino en
el “cualquier otro medio de prueba que resulte util y pertinente al efec-
to”, que pone de relieve la amplitud que la verificacién puede alcanzar;
precisamente para evitarlo se ha ideado, en vano, el complejo sistema de
la verificacién preventiva.

El Reglamento italiano, segiin ya hemos indicado, para evitar la posibi-
lidad de utilizacion de la clave privada por un tercero, permite en el articu-
lo 16.1 la autenticacién notarial de la firma digital, con lo que la firma se
tiene por reconocida (art. 2703 C.c.) v ya no es posible su desconocimiento,
sino sélo la querella de falsedad. “La autenticacién de la firma digital con-
siste ~afiade el nimero 2 del precepto—, en la atestacién por parte del ofi-
cial piblico de que la firma digital ha sido puesia en su presencia por el titu-
lar, previo acertamiento de su identidad personal, de [a validez de la clave
piiblica y del hecho de que el documento suscrito responde a la voluntad de
la parte y no est4 en contraste con el ordenamiento juridico de conformidad
con el articulo 28, nimero 1, de la ley de 16 de febrero de 1913, n. 89)”. El
precepto estd bien intencionado, al salvar los dos fundamentales preceptos
de la Ley Notarial italfana, relativos a la indagacién de la voluntad de las
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partes y al control de la legalidad del acto, los articulos 47.3, “Spetta al nota-
ro soltanto d'indagare la volontad delle parti ...” y 28, “Il notaro non pud rice-
vere atti: 1) se essi sono espressamente proibiti dalla legge 0 manifestamente
contrari al buon costume o all’ordine pubblico”.

Pero me parece diffcil que un notario pueda dar fe de que la persona
que ha identificado como titular de una determinada clave piblica, acciona
ante €l precisamente la pareja clave privada para codificar el texto ya que,
aun prescindiendo de su reciente variabilidad, la clave privada es por defi-
nicién secreta, también para el notario.

Tampoco comprende mucho la finalidad del depésito en el notario de
lo que el depositante declara ser el soporte de su clave privada, y menos
todavia la aplicacién al caso de unas reglas como las del testamento cerra-
do, dictadas precisamente para cuando el depositante ha fallecido.

h) La Ley francesa de este afio 2000 ha introducido en el Dergcho
positivo del pais vecino, como forma y como prueba, el instrumento pi-
blico negocial informético, en la terminologia espafiola escritura publica
informdtica, que ha dejado de ser, por tanto, una mera elucubracién doc-
trinal. Algo habra, pues, que decir de ella, aunque quizd no pase de elu-
cubracién legal y nuestro Derecho la excluya en el articulo 1.2.1 del Real
Decreto-ley 14/1999: “Las normas sobre la prestacién de servicios de cer-
tificacion de firma electronica que recoge este Real Decreto-ley no sus-
tituyen ni modifican las que regulan las funciones que corresponde rea-
lizar a las personas facuitadas, con arregio a derecho, para dar fe de
la firma en documentos o para intervenir en su elevacién a publicos”.
Recordemos que el Reglamento italiano tampoco acepta esa variedad
instrumental, pues se detiene, segiin acabamos de ver, en la autentica-
cién notarial de la firma digital, extendida por el notario en documento

papel.

El problema que planteamos es totalmente distinto al de la posibilidad
de que los notarios actiien como Prestadores de Servicios de Certificacion de
firmas electronicas.

Prontamente se habia llegado a la conviccién de que el documento in-
formético no podia funcionar de manera auténoma; que no bastaba con que
el destinatario comprobase en una guia, a la manera de las de teléfonos,
quién era el titular de la clave piblica, sino que se precisaba la intervencién
de un Tercero de Confianza de las Partes, con cardcter de verdadera Auto-
ridad de Certificacion, para identificar a ese titular, comprobar sus faculta-
des, si intervenia en representacidn de otra persona y acreditar la vigencia
de la certificacidn.

Estas misiones no podfan ser asumidas por el llamado notary public nor-
teamericano, lego en Derccho, por lo que en los Estados Unidos surgis la
idea de perfeccionarle creando el que no con demasiado acierto se denomi-
né Cybernotario; y en los paises de Derecho latino se pensé, con evidente
precipitacién, que eran los mismos notarios latinos los que debfan desem-

171



pefiar el papel de Autoridades de Certificacién; la “figura del notario latino
—dice MARIO MiccoLl-, dificilmente se lograria compendiar mas felizmente
y mds sucintamente que indicdndole como un sujeto de confianza de la socie-
dad dotado de tercereidad y poderes de certificacion, indicando por tanto los
elementos que seglin la opinidn prevalente deben ser propios de la Certifi-
cation Authority” (33); con lo cual MiccoLl, nada menos que Presidente de
la Comisién de Seguridad Juridica e Informdtica de la Unién Internacional
del Notariado Latino, se olvidaba de que Autoridad de Certificacién y no-
tario en manera alguna se identifican, aunque tengan algunas tareas comu-
nes; el notario tiene otras funcioncs mas amplias, de determinacién de la
voluntad de los otorgantes, informacién y consejo, redaccién y adecuacién,
ajenas totalmente a esas Autoridades de Certificacion nacidas -no puede
olvidarse— en el 4mbito del Derecho norteamericano; pero ta Autoridad de
Certificacidn tiene tambi€n funciones que actualmente no competen al nota-
rio latino, algunas de las cuales, quizd, no le sea posible asumir.

No insistimos sobre ello porque la Autoridad de Certificacién ha sido
despojada en todos los textos legales examinados de su cardcter de autori-
dad, o de funcionario, o de ejerciente privado de funciones piblicas, para
quedar convertido en un empresario privado; un “Prestador de Servicios de
Certificacién”; con lo que terminard por abandonarse el sistema de seguri-
dad juridica preventiva, y sustituirle por un seguro privado, con arreglo a la
mentalidad y a ta practica USA.

Toda prudencia es poca a la hora de introducir en el Derecho positi-
vo un instrumento publico negocial informatico; es preferible dejar que
el tiempo madure las sensibilidades y muestre los resultados favorables
o desfavorables que se produzcan en otros dmbitos, puesto que como
escribid LISERRE, los notarios estian “mayormente expuestos, como cate-
goria, a los riesgos y a las incertidumbres de una innovacién que incide
centralmente en su funcién de productores, por asi decir, de autentici-
dad” (34).

Es conveniente, por tanto, comenzar por documentos notariales de
menor entidad, como puedan ser las cédulas de notificacion o requerimien-
to, o las copias autorizadas. Pero teniendo siempre en cuenta que se trata
de verdaderos instrumentos pdblicos, que tienen que hacer fe por sf solos,
por lo que no se puede exigir que vayan acompafnados de un certificado
reconocido expedido por un Prestador de Servicios de Certificacion; en ello
parece no haber reparado la Resolucién-Circular de la Direccién General
de los Registros de 26 de abril de 2000. Tendria que ser el Colegio Notarial
respectivo, o el Consejo General del Notariado, el que certificara la clave
pablica de los notarios, que deberdn tener registrada, a la manera de lo

(33) Conf. MiccoLl, Mario: “Commercio telematico: una nuova realta’nel campo del
diritto”, http:/www.notariato.it/forum/rbogot.htm; p. 7 de 12, respectivamente, 27.11.1997.

(34) LISERRE, Antonio: “L’avvento del documento elettronico”, Rivista di Diritto Civile,
sep.-oct. 1998, pp. 475-82; las palabras citadas, en p. 481,
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encomendado a la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre-Real Casa de la
Moneda para los documentos administrativos, Y asi habrfamos redescubier-
to la legalizacion.

Uno de los requisitos conceptuales de la escritura piiblica, como de
todo documento piiblico, es el de estar autorizada “con las solemnidades
requeridas por la ley” (art. 1.216 C.c.); hace falta, pues, una ley que regu-
le los requisitos formales de la escritura piblica informética, que tantas
modalidades tienen que presentar respecto a las actuales formalidades
de la escritura publica en papel; la materia no puede encomendarse a un
Decreto, como hace la ley francesa, porque no estamos en el ambito ad-
ministrativo, sino en el civil. Pero, junto a las solemnidades documenta-
les, hay que tener siempre bien presentes las exigencias de la funcion
notarial; entendfa IRTI —para citar a un ilustre jurista que no sea notario—
que “la introduccién del documento piblico electrénico no empobreceria
la figura del notario. El parrafo 3.° del articulo 47 -en el que residen la
dignidad mads alta y la responsabilidad mds grave del notario- sobrevi-
ria con diversos contenidos. La obligacién de indagar la voluntad de las
partes, y de dirigir personalmente la compilacién integra del documen-
to, asumiria una extraordinaria densidad tecnoldgica” (35); ello es cierto,
pero insuficiente, porque hay que salvar la funcién notarial toda: e ase-
soramiento, ¢l control de legalidad, la redaccién, la explicacién del con-
tenido del documento, etc., con las necesarias modalidades de aplicacion.
En otro caso, el notario habria quedado convertido en notario “virtual”,
expresién que también he leido, y el documento resultante seria parale-
lamente una escritura publica “virtual”, pero no una verdadera escritura
publica.

Especiales dificultades presenta ¢l asesoramiento notarial. La norma-
lidad del documento informdtico no es otra que la contratacién a distan-
cia; cada uno de los otorgantes estd en un lugar geogrifico distinto, con
su respectivo notario; la indagacién de Ia voluntad “comin” de las par-
tes, el consejo “imparcial”, a una y otra, al mismo tiempo, no parece posi-
ble. El Cédigo Europeo de Deontologia Notarial de 1995, admite sin
embargo que en las operaciones transfronterizas €l notario del pais de
origen acompaifie a su cliente en los otorgamientos en pafs extranjero,
colaborando con el notario de este dltimo pais en el mismo asunto; am-
bos notarios, afirma, “deben buscar juntos una solucién comun que ga-
rantice el conjunto de intereses de las partes”; pero me parece que sobre

(35) IrTi, Natalino: “La memoria dell'impresa (dai quadernaccei di Francesco Datini
ai nastri magnetici)”, Rivista di Diritto Processuale, 1991, 1, pp. 52-39; las palabras citadas, en
p- 59.
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esa forma de autorizacion se cierne €l riesgo de que un solo consejo nota-
rial sea sustituido por dos consejos unilaterales, que poco tendrian de
notariales.

No se aprecian, por otra parte, las ventajas de este sistema sobre el
de otorgamiento separado de cada consentimiento en una escritura papel
y comunicacion telemdética entre ambos notarios, que operando en tiem-
po real, eliminan muchas de las inseguridades juridicas de los otorga-
mientos Sucesivos.

V. Después de este largo recorrido estamos en condiciones de con-
cluir: no existe esa equivalencia juridica entre firra manuscrita en papel
y firma electrénica proclamada en los textos legales; resulta, por tanto,
plenamente razonable negar la aplicabilidad de la firma electrénica en
toda clase de documentos piblicos y privados que contengan declaracio-
nes de voluntad. Sin perjuicio, claro es, de la general aplicacién de la
firma digital en el comercio electrénico, porque el comercio siempre ha
actuado mediante hojas de pedido, albaranes, cartas de confirmacién, te-
legramas, ctc., esto es, mediante documentos de indole probatoria, ahora
perfeccionados en el documento informatico.

Se me dird que el titular de la clave privada resultard responsable, por
no haber guardado la debida diligencia en su custodia. Aunque los tex-
tos legales no se la imponen expresamente, esta obligacién resulta de los
mismos conceptos legales de clave electrénica avanzada, al referirse a los
medios que el firmante puede mantener, o mantiene “bajo su exclusivo
control” (Directiva, art. 2.2.c; Real Decreto-ley 14/99, art. 2.b). Pero la
indemnizacién de unos dafios y perjuicios, aunque se tratara de una res-
ponsabilidad objetiva, es algo totalmente distinto del vinculo contractual;
las obligaciones contractuales no pueden nacer de una negligente custo-
dia, sino ex contractu, de una declaracién de voluntad (36).

L.a doctrina conoce, ciertamente, las llamadas relaciones contractuales
de hecho, derivadas de la imputacién de una conducta social tipica; y
también los “cambios de mercado”, con médquinas automdticas, en los
centros comerciaies, sobre médulos o formularios, televisivos, telematicos
(37); pero preguntémonos con OPPO si suponen una deshumanizacion del
contrato, quien termina con las palabras de ALBERTO TRABUCCHI: “El

{36) Las disposiciones sobre vigencia de los certificados (art. 9), afectan a su vez a la res-
ponsabilidad del Prestador del Servicio de Certificacién (art. 14), pero no confieren una efica-
cia sustantiva a sus Registros de Certificados.

(37) Conf. IrTI, Natalino: “Scambi senza accordo”, Rivista Trimestrale di Diritto e Proce-
dura Civile, junio 1998, pp. 347-64.
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contrato conserva siempre, sin embargo, su significado, y la sola hipéte-
sis de su desaparicién de las fundamentales relaciones de la vida en socie-
dad, tendria el significado de renuncia a considerar la libertad como base
de las relaciones humanas™ (38).

Pretender basar la contratacién electrénica directamente en la ley, en
los usos, o en la buena fe, y no en la voluntad de los contratantes y en
su declaracién, supone olvidarnos de toda la teoria del contrato (y del
negocio juridico) y sustituir nuestro sistema de la contratacién por otro
sistema de imputacién de una conducta, de clara inspiracién norteameri-
cana. Repetia Don CLAUDIO SANCHEZ ALBORNOZ, y con esto termino,
que los pueblos cambian de habla, y hasta de religién, con menos difi-
cultad que abandonan sus normas, sus tradiciones juridicas (39); espero
que los pueblos europeos sigan obrando de la misma manera.

(38) Orpo, Giorgio: “Disumanizzazione de] contratto?”, Rivista de Diritto Civile, sep.-oct.
1998, pp. 525-33; cita de TRABUCCH! en p. 533.

(39) SANcHEz ALBORNOZ, Claudio: Pervivencia y crisis de la tradicién juridica romana en
la Espaiia goda, pp. 559 y 560; (Estudios sobre las instituciones medievales espafiolas, Univer-
sidad Auténoma de México, 1965).
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CIENCIA FORMAL Y CIENCIA PRACTICA
DEL DERECHO NOTARIAL (*)

JUAN BMS. VALLET DE GOYTISOLO
Notario

FEs para mi un doble honor inaugurar esta citedra de derecho nota-
rial en la Universidad de Almeria y que lleve por nombre mis apellidos,
conforme el convenio de colaboracion firmado el 17 de noviembre de
1999 por el Decano Ilmo. Sr. D. JULIAN PEINADO RUANO, representan-
do al Tlustre Colegio Notarial de Granada, y por el Rector Magnifico,
Excmo. Sr. D. ALFREDO MARTINEZ ALMECIA, en representacion de la
Universidad de Almeria. Ese doble honor es tanto mas grande para mi
porque esta catedra podria haber llevado otros nombres mas destacados
en derecho notarial, tanto medievales como modernos y contemporaneos
sobresalientes en el estudio de esta disciplina.

Tal vez esa eleccién que me ha favorecido —a la que trato de hailarie
una explicacién— sea debida a que se quiere orientar el pensamiento de
esta cdtedra mds a la ciencia practica del derecho notarial —al viejo ars
notariae— que a la ciencia tedrica y formal del mismo.

Para centrar bien lo que abarca el derecho notarial creo que es pre-
ciso diferenciar ambas ciencias, aun considerdndolas —como las considero

(*) Leccién inaugural de la Cdtedra de Derecho Notarial Vallet de Goytisolo en la Uni-
versidad de Almeria el dia 9.3.2000.
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yo— inseparables si son referidas a la funcidn del que denominamos nota-
riado latino.

1. “Theoria”, “praxis” y “poiesis”, con su inherente “teckné”, referi-
das al derecho.

* Distingue ARISTOTELEs (1): theoria, o entendimiento teorético, que
trata de diferenciar la verdad y la falsedad, a fin de que el razonamiento
sea verdadero; praxis que, guiada por la prudencia, trata de que nuestro
obrar sea recto, con el fin de hacer (agere) el bien y abstenernos del mal
(v, en el 4mbito juridico, hacer lo que sea justo y equitativo, y evitar lo
injusto o inicuo); y la poiesis, que trata de idear o inventar cosas bellas o
iitiles, y de distinguirlas de las feas, iniitiles o dafiinas, con el fin de inven-
tar mentalmente, primero, y fabricar técnicamente (facere), después, esas
cosas bellas o ttiles, empleando para esto la adecuada técnica (teckné).

Las distintas lenguas tienen algunas palabras que son sin6nimas, otras
andlogas, algunas que resultan equivocas (verbi gracia, la palabra italiana
burro que en castellano debe traducirse por mantequilla y no por burro)
y otras palabras que en parte coinciden y en parte difieren, o que tienen
diversa amplitud de significado. Asi ocurre comparando la palabra grie-
ga teckné y la latina ars. Esta incluye las artes liberales o bellas artes, las
artes sordidae, o mecdnicas, abandonadas a los esclavos, ambas corres-
pondientes al significado en griego de teckné, y, ademas, las artes civiles
o urbanae, entre las que se hallan las artes de la paz, que en griego
corresponden a la praxis. En este segundo significado, escribié SALUSTIO:
in optimis artibus aetatem agere, pasar la vida practicando el bien. En el
mismo sentido, CELSO y ULPIANO definirfan el derecho: ars boni et aequi,
y los notarialistas italianos de los siglos XIII y XIV emplearon la expre-
sién ars notariae.

Por otra parte —como ya he dicho-, teoria, prictica y técnica, aunque
claramente distintas, son inseparables. Se necesitan reciprocamente. La
teoria para desarrollarse y progresar ha de contemplar la experiencia
prictica y valerse de medios técnicos. La prdctica requiere “pararse a
ver”, y recibir la luz que le proporciona la reflexion teérica, y necesita el
empleo de la técnica para ayudarse en su accién. Y la téenica se inspira
en las ensefianzas de la teoria, pues la técnica es aplicacién de criterios
cientificos, ciertos y seguros, en sus realizaciones singulares.

El genial napolitano Vico (2) observd que el progreso de las ciencias
se habia producido, en gran parte, con la ayuda de los instrumenta -como

(1) ARISTOTELES, Etica Nicomaquea, 6, 2, 1139 a.
(2} Vico, Giambattista, Dell’antichissima sapienza italica, 11 y 111, cfr. en sus “Opere”,
cuidadas por Fausto NicoLini, Néapoltes, Ricardo Ricardi, ed. 1953, pp. 254-259.
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el microscopio, el telescopio, la brijula, la nueva mecdnica, la anatomia
y la farmacologia— y de los addiumenta o simples medios complementa-
rios —como la imprenta o la organizacién universitaria de los estudios—.
Yo creo que, de igual manera, la practica del derecho y, por consiguien-
te, su progreso se subsidian de medios auxiliares, instrumenta y addiu-
menta, que en su utilizacién constituyen medios técnicos para ella.

Nétese que entre los instrumenta, VICO no incluye sélo instrumentos
materiales —como el microscopio, el telescopio y la brijula- sino que enu-
mera algunas disciplinas para el progreso de otras que han resultado ins-
trumentales. Asi lo fueron la mecdnica para la fisica, la anatomia y la far-
macologia para la medicina, en especial en la practica de ésta auxiliada
con las aplicaciones técnicas de aquéilas que son utilizadas en la cirugia
y en la medicacion.

Parejamente, la determinacién del derecho recibe un amplio subsidio
de las técnicas que le sirven de ayuda: para el conocimiento de la reali-
dad; para la conservacién de los recuerdos; para expresar la realidad per-
cibida y las ideas, oralmente y por escrito, para garantizar procesalmente
el buen desarrollo de los juicios, y la debida defensa de los intereses de
quienes litigan o son inculpados; para servir de guia a los razonamientos
juridicos cuando se trata de deliberar o de argumentar; para el planea-
miento ordenado sistematicamente de los conocimientos; para documen-
tar hechos y negocios juridicos (3); etc.

2. Entiendo que la ciencia propiamente dicha del derecho notarial,
en cuanto teoria de ésta, nacida a finales del siglo XIX, puede ser divi-
dida en tres ramas: la historia del derecho notarial; 1a ciencia prdctica, sus-
tantiva, del derecho documental o notarial, orientada a la prdctica, y la
ciencia formal del derecho norarial, que estudia y expone lo preciso para
el dominio de la técnica concerniente a la documentacion notarial.

La primera y la tercera de estas tres ciencias son muy recientes en su
concepcidn propiamente cientifica. En efecto:

a) La ciencia histérica del derecho notarial, abordada en un enfoque
general, es bastante reciente si es considerada en el sentido estricto la
palabra ciencia referida a la historia completa del documento notarial.

Sin duda, existian antes trabajos historicos cientificos sobre temas do-
cumentales, efectuadas por romanistas e historiadores del derecho. Pero
estos estudios versaban sobre temas especificos que no pretendian abar-
car una perspectiva plena. Y, por otra parte, los tratadistas del derecho
notarial seguian acriticamente relatos anteriores que unos repetian de

(3) Cfr. mi Metodologia de la determinacion del derecho, 11 Parte sistemdtica 78-90, Ma-
drid, Ed. Centro de Estudios Ramon Areces-Consejo General del Notariado, 1996, pp. 385-459.
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otros, sin aplicar la critica de los métodos cientificos-histéricos. A lo mas,
volvian a releer algunas antiguas leyes del Corpus iuris o de nuestros
cuerpos legales historicos.

Faltaba un peinado cientifico completo de la historia del documento
publico, como también ocurria a largos periodos de 1a historia general del
derecho, segin —en un acto conmemorativo de la fundacion del Anuario
de Historia del Derecho Espaiiol~ escuché a Fray Jost LopEZ ORTIZ y a
ALFONSO GARCiA GALLO, respecto de extensisimos periodos del derecho
medieval espafiol, del cual —decian~ iban efectudndose “presuras”, para,
paso a paso y poco a poco, poder ir configurando su historia una vez cri-
bada criticamente.

A mi, con respecto a la historia del derecho notarial, y concretamen-
te del espaitol, me parece mejor emplear otra imagen, la de artigar, o sea,
penetrar en un bosque haciendo una artiga hasta un punto dado, para
colonizar una zona y ponerla en cultivo. Esta labor de artigamiento cien-
tifico del documento notarial la comenzd entre nosotros RAFAEL NUNEZ-
LAGOs, con su estudio El documento notarial y Rolandino Passageri, in-
troductorio de la edicidn en castellano de la Aurora de RoLANDINO (4),
asi como en la parte histdrica del texto escrito de su conferencia, recogi-
da en el primer volumen de los Anales de la Academia Matritense del
Notariado, en la parte de ella que se cifie al derecho notarial histdrico
(5), y en su discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia,
La estipulacién en las Partidas y en el ordenamiento de Alcald (6). Seme-
jantes artigamientos fueron efectuados, también, por VICENTE FLOREZ DE
QUINONES, que descubrid y dio a conocer unos formularios notariales his-
pano-musulmanes de los siglos IX al XII (7); por RAIMUNDO NOGUERA
DE GUZMAN (8), para estudiar la precaria en el Cartulario de San Cugat
del Vallés, del que peind dos siglos.

A esa fase de artigamiento ha sucedido la de un peinado total de la
historia. En Italia han venido realizdndolo, a gran nivel, los historiadores

(4) NUNEZ-LAGOSs, Rafael, El documento nowrial y Rolandino, extenso estudio prelimi-
nar de la edicién de la Aurora de Rolandino Passageri, con adiciones de PEDRO DE UNZOLA,
incunable de 1486, en edicion facsimil y traduccién al castellano del P. VICTOR VICENTE VELA
y del mismo RAFAEL NUREZ-LAaGos, Madrid, Colegio Notarial, 1950.

(5) Ihid, “Estudios sobre el valor juridico del documento notarial”, AAMN, vol. 1, 1943,
pp- 385-510, que contiene importantes estudios histdricos al respecto.

(6) Ibid, La estipulacion en las Partidas y en ¢l Ordenamiento de Alcald, Madrid, Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién, 1950.

(7) FLOREZ DE QUINONES, Vicente, “Formularios noetariales hispano-musulmanes”, AAMN,
XXII-1, pp. 179-226.

(8) NOGUERA DE GuzMmAN, Raimundo, “El precario y la precaria (Notas para la historia
de la enfiteusis)”, en Estudios histéricos y documentos de los Archivos de Protocolos del Cole-
gio Notarial de Barcelona, vol. 11, 1950, pp. 151-274.
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AMELOTTI (9) y COSTAMAGNA (10). Entre nosotros, RAIMUNDO NOGUE-
RA DE GUZMAN fue promoviéndolo con respecto a Cataluiia, en los voli-
menes de los Estudios histéricos del Archivo de Protocolos del Colegio
Notarial de Barcelona, labor en la que conté con la extraordinaria cola-
boracion del archivero MODOLELL y de notarios historiadores, que hur-
garon en los archivos notariales, como HONORIO GARCIA y SEBASTIAN
PArEs (11).

Por fin, una primera historia general, elaborada con verdadero rigor
cientifico, se la debemos a JoSE BoNo HUERTA, en su Historia del dere-
cho notarial espafiol (12), galardonada en Holanda con el premio Pitlo.
Obra de la cual estamos esperando su tercer tomo. El peinado docu-
mental ha venido realizindose desde hace afios por diversos historiado-
res, como ALFONSO GARCIA GALLO y ROGELIO PEREZ DE BUSTAMANTE,
a los cuales de modo relevante se afiaden varios notarios. Tanto es asi
que cuando organizamos el curso 1984-1985 de la Academia Matritense
del Notariado, en homenaje a RAFAEL NUREZ-LAGOS (13), ademds del
maestro ALFONSO GARCiA GALLO, contamos con los notarios ANGEL
MARTINEZ SARRION, VICENTE FLOREZ DE QUINONES, JUAN GARCIA-GRA-
NERO, JOSE BoNO HUERTA, RAIMUNDO NOGUERA DE GUZMAN, y Luis
FiGA FAURA, que completaron un repaso critico completo de la historia
del documento notarial espafiol. Esa misma labor la ha realizado en pro-
fundidad ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS, en sus estudios “El derecho
notarial en el Fuero de Soria y en la legislacién de Alfonso X el Sabio”
(14), “La pragmdtica de Alcald entre las Partidas y la Ley del Notaria-
do” (15), “Don José Febrero y la literatura notarial espaiiola” (16); su

(9) AMELOTTI, Mario, Alle origine del notariato italiano, en colaboracién con Giorgio
CoSTAMAGNA, Roma, Consiglio Nazionale del Notariato, 1975.

(10) CostaMAGNA, Giorgio, Il notaio a Genova tra prestigio e potere, Roma, Consiglio
Nazionale del Notariato, 1970, y la obra en colaboracién con M. AMELOTTI citada en la nota
anterior.

(11} Estudios histéricos y documentos de los Archivos de Protocolos, Barcelona, Colegio
Notarial, I, 1948; II, 1950; I, 1955; 1V, 1974; V, 1977; VI, 1978 y VII, 1979.

(12) BonNo HUERTA, José, Historia del derecho notarial esparol, vols. 1 y II, Madrid, Junta
de Decanos de los Colegios Notariales de Espaiia, 1979.

(13) AAMN XX, 1yIL

(14) RoODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, “El derecho notarial en el Fuerc de Soria y en la
legislacion de Alfonso X el Sabio”, RDN, XLIV, mayo-junio 1964,

(15) Ibid, *La pragmdtica de Alcald entre las Partidas y la Ley del Notariado” en Home-
naje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, vol. V11, Madrid, Junta de Decanos de los Cole-
gios Notariales de Espaiia, 1988, pp. 517-813.

(16) Ibid, “Don José Febrero y la literatura notarial espafola”, Homengje a Febrero,
Colegio Notarial de Madrid y Real Academia de Jurisprudencia, 6 marzo 1991. Cfr. Bi-
centenario de la muerte de D. José Febrero, Madrid, Consejo General del Notariade, 1991,
pp. 127-136.

181



discurso de ingreso a la Real Academia de Jurisprudencia, La persisten-
cia histérica de la oralidad en la escritura piblica (17), que estudia desde
el texto de PAULO recogido en el Digesro 44, 7, 38, y lo recorre hasta el
dia de hoy, con una documentacidn extraordinaria; y, mds recientemente,
en el dltimo Congreso de Derecho Antiguo celebrado en Madrid, donde
desarrolié La dogmatica del instrumento piiblico y la glosa accursiana (18).

También se debe mencionar la tarea investigadora realizada por An-
GEL MARTINEZ SARRION en el cartulario de la Abadia de Saint Gallen
desde el siglo VIII al XII, del cual es fruto €l primer volumen de su obra
Monjos i clérgues a la recerca del notariat (19).

b) La ciencia formal del derecho documental y especificamente del
derecho notarial al servicio de la técnica documental, antes de los tdltimos
ciento treinta afios s6lo habia sido cultivada refiriéndola a cuestiones con-
cretas y no por notarios sino por los doctores, en especial la habia reali-
zado en Italia FRANCISCO DE ACCOLTIS ARETINQ, y, en Espafia, bastantes
de los mejores cldsicos castellanos, como ha mostrado RODRIGUEZ ADRA-
DOS en su estudio “La pragmadtica de Alcald entre las Partidas y la Ley
del Notariado™ (20).

c) La ciencia pridctica del derecho notarial, al servicio del ars nota-
rige, es mas antigua y a ella voy a dedicar especialmente esta clase inau-
gural,

Pero, antes, trataré de diferenciar estas dos ultimas ciencias observa-
das desde su raiz notarial latina.

3. ;Qué es notariado latino y cudl es su funcion? Ciencia del derecho
notarial al servicio de la técnica y ciencia del derecho notarial al servicio
de su prdctica.

En la Roma clésica la ciencia practica y el arte prudencial del dere-
cho tenian varias funciones: cavere o prevenir, ministrare, respondere,
agere, postilare y iudicare.

Si el iudicare procura, en caso de contienda, determinar quod iustum
est, en cambio, el cavere procura la determinacién negocial de la res iusta,
o0 sea, de la cosa o relacidn justa.

Este cavere estuvo interrelacionado, desde el Alto medievo, con el
otorgamiento de las chartae, y, mas tarde, intimamente vinculado con el

(17) Ibid, La persistencia historica de la oralidad en la escritura piiblica, Madrid, Real
Academia de Jurisprudencia, 1996.

(18) Ibid, La dogmatica del instrumento pitblico y la glosa accursiana, Madrid, Semina-
rios Complutenses de Derecho romano 1X-X, 1997-1998.

(19) MARTINEZ SARRION, Angel, Monjos 1 clérgues a la recerca del notriat. Estudis dels
documents Hatins de I'Abadia de Sank Gallen (siglos VIII-XII).

(20) RoODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, “La pragmdtica de...”, cit., a lo largo de todo el estudio.
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documento notarial. El notariado fue el crisol de la realizacién practica
del derecho.

Ha escrito el profesor de la Universidad de Montpellier, ANDRE GOU-
RON (21) que “el notario es un simbolo del espiritu creador que se mani-
fiesta en Europa después del afio mil. El vigorose siglo XII le presta su
dinamismo”.

El desarrollo, que aqui mds interesa, se produjo con el trdnsito del ars
dictandi al ars notariae. Aquél enseiiaba el arte de redactar un texto que
podia contener un negocio juridico; el segundo se apoyaba en el prime-
ro, en cuanto al saber gramatical, légico y retorico, pero le adicioné el
conocimiento del derecho preciso para dar forma juridica a los contratos,
donaciones y testamentos, etc. Ese ars notariae aparece, en la época
postaccursiana, cuando los notarios se percatan de la necesidad de domi-
nar ambos saberes —como ha explicado JosEé Bono (22)-, pues: “Ni los
tratados retdrico-estilisticos del ars dictandi, ni las simples colecciones de
formulas, muy pobres, en materia extrajudicial —insertados en los trata-
dos de ordine iudiciorum— podian ofrecer una base suficiente, ni teéri-
ca ni prictica, para el cometido notarial. El tréfico, especializado en las
grandes ciudades comerciales, exigia unos tipos documentales especiali-
zados, por lo general de bastante complicacién, para cuya redaccion y
formulacién resultaban insuficientes las obras de los dictadores como la
de los procesalistas (excepcion hecha de la recopilacién de DURANTE)”.

A partir de comienzos del siglo XIII se produce el florecimiento del
ars notariae que, como principales figuras, tuvo a RANIERO DE PERUGIA,
SALATIEL, ROLANDINO, PEDRO DE UNzOLA y una pléyade de seguidores,
no sélo en Italia sino también en Espafia y en Francia (23).

Ahora bien, a la par que la necesidad del ars notariae, también se
sintié la precision de dotar de certeza, o sea, de autenticidad, a ciertos
hechos y a los convenios publicos y privados que se otorgaran.

En la vida civil, atn incipiente en los municipios medievales, se esbo-
zaron una serie de medios técnicos para conseguir esta anhelada auten-
ticidad. El mismo José BONO (24) muestra que unas abortaron, otras
comenzaron a brotar pero decayeron y sdlo una se desarrollé vigorosa-
mente. En esta panordmica, vemos en las curias los iuditia ficta, el ins-
trumentum sigillum signatum, el officium recognitionum, con su receptor
actorum; en las villas observamos las cancillerias o greffe, con jurados o

{21) GOURON, André, “Dinamismo y continuidad: sobre la historia de los notarios fran-
ceses y de sus escrituras”, RDN, CXXIX-CXXXX, julio-diciembre 1985, pp. 385 v s.

(22) BoNo, José, Historia..., cit., vol. I-1, 33, pp. 208 y ss.

(23) Cfr. mi Metodologia de la determinacién del derecho, I, Perspectiva histérica, Madrid,
Ed. Centro Cultural Ramén Areces, 1994, 96, pp. 254 y s.

(24) BoNo, José, ep. y vol. ult. cit. 1-2, 68-70, pp. 87 y ss.
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scabini locales, donde era normal el uso de la carta partida o sélo la
imposicion del sello escabinal —seel des counisanches— puesto al docu-
mento original que se entregaba al interesado; y, en fin, la solucién que
perdurdé fue la atribucidn de la fides publica a los ejercientes del ars nota-
riae, a quienes se confirié la consideracién de publica persona. Esta ins-
titucién, por su mayor adaptabilidad, lograria una plena adecuacion a las
necesidades de la vida juridica, hasta entonces nunca alcanzada, y llegé a
constituir el frondoso 4rbol del notariado romdnico, que hoy denomina-
mos notariado latino, que es el nuestro.

Al unirse este desarrollo técnico con aquel desarrollo préctico, ger-
minarian, a la vez, la ciencia notarial formal o técnica y la antes aludida
ciencia notarial prictica del derecho, desarrollada con el ars notarii. No
debemos confundirlas.

Mientras ésta constituye una ciencia prudencial desarrollada cuitural-
mente en fa denominada sociedad civil, en cambio, la ciencia notarial téc-
nica, referente al modo instrumental de dotar de certeza y autenticidad
al documento y demds actos notariales, como materia de elaboracién
cientifica, tiene unas normas instrumentales con las cuales el poder pibli-
co, hoy el Estado, regula la forma y el modo del quehacer notarial.

En Castilla, el 7 de junio de 1503, fue regulado este quehacer por los
Reyes Catélicos en la Pragmadtica de Alcald, que perfeccioné las viejas
disposiciones de las Leyes del Estilo y Las Partidas. Esa Pragmatica dio
lugar a muy abundantes comentarios en los que participaron —seglin ha
mostrado ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS (25)- los mejores juristas cas-
tellanos, como COVARRUBIAS, DEL CASTILLO SOTOMAYOR, JUAN GuU-
TIERREZ, ACEVEDO, YANEZ PARLADORIO, IBANEZ DE FARIA, HEVIA Bo-
LANOS.

Este siglo XX ha visto un brillante amanecer de toda la ciencia for-
mal o técnica del derecho, comenzando por la del derecho procesal, que
ha alcanzado ya la mdxima altura cientifica. Consagrada en Alemania por
KiscH, JAMES GOLSCHMIDT y SCHOENKE, en Italia, la iniciaria CHIOVEN-
DA, dando ubérrimos frutos con FLORIAN y CARNELUTTIL. En Espafia sus
precursores fueron XiRAU PALAU, BECENA y GOMEZ (ORBANEJA, la con-
solidaron LEONARDO PRIETO CASTRO, NICETO ALCALA-ZAMORA CASTI-
iL.O y MANUEL DE LA PLAZA Y, tal vez, alcanzé el mis elevado rango
cientifico con JAIME GUASP.

Pues bien, paralelamente y a la zaga de ese movimiento cientifico-
técnico del derecho procesal, RAFAEL NUNEZ-LAGOS seria el verdadero
creador de la ciencia formal o técnica del derecho notarial, que, después

(25) RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, “La pragmética de Alcald entre..”, cit. a todo lo
largo de su texto.
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de él, ha tenido un espléndido desarrollo en Espafia, con ANTONIO
RODRIGUEZ ADRADOS y VICENTE FONT BOIX, como figuras mas destaca-
das (26), v, en la Argentina, donde fue su patriarca AQUILES YORIO, tiene
hoy como crisol la Universidad Notarial Argentina, donde se han elabo-
rado desde los principios mds genuinos de esa ciencia formal hasta las
técnicas mds especializadas.

Ambas ciencias notariales, practica y técnica, responden al cardcter
integral del notario de tipo latino: profesional del derecho, con funcién
publica de dar autenticidad a los instrumentos que redacta —segin el
I Congreso internacional de la Unién Internacional del Notariado Lati-
no—, o bien, a la par, funcionario pablico, dador de fe, y profesional del
derecho, que asesora y configura juridicamente los negocios que redacta
conforme a derecho —segiin el Reglamento Notarial espafiol-.

Es decir, una funcién es la de dar fe, que dimana de la potestas, de la
cual le inviste el Estado; y la otra, fundada en la auctoritas, le es reco-
nocida socialmente en el ejercicio de su tarea de profesional del derecho.

Aqui, en ¢sta clase inaugural, mi exposicién se centra en lo que se
refiere a la ciencia notarial prictica o arte prudencial, que comenzé su
desarrollo con el viejo ars notariae, al que vuelvo los ojos, pues creo que
conviene cultivarlo de nuevo.

Sin embargo, creo que, antes de hablar de €l, es preciso efectuar un
breve repaso a las diferentes orientaciones que en el siglo XX han pre-
tendido darse al derecho notarial.

4, Tanteos para ubicar la ciencia del derecho notarial en el siglo XX.

En el primer nimero de la Revista de Derecho Notarial, el maestro
CAsTAN TOBENAS (27), expuso el panorama que €l observaba en la ela-
boracién de esa ciencia. Yo lo sinteticé, completé y desarrollé en parte
(28), y, ahora, vuelvo a replantearlo, con ligeras variantes, en la siguien-
te perspectiva general.

a}y Concepciones legalistas aplicativas del derecho.

Consecuencia del positivismo legalista, que se impuso en el siglo pasa-
do, con su confusién de derecho objetivo y ley, fueron las primeras con-
cepciones del derecho notarial que imperaron en Espafia en la dltima
década del siglo XIX y en las primeras del siglo XX. Todas ellas partian
de que el Estado tiene que disponer de una funcién especial y de un

{26) Cfr. mi Metodologia ult. cit., I1 Parte sistemdtica 209, pp. 1042 y s.

(27) CasTAN TOBERAS, José, “Hacia la constitucién cientifica del derecho notarial (Notas
para un esquema doctrinal)”, 1I, RDN, julio-diciembre 1963, pp. 20-48.

(28) Metodologia y vol. ult. cit., 209, a-g, pp. 1085-1093.
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6rgano para atender al aseguramiento y garantia del derecho en el esta-
do de normalidad. A su vez, esta concepcién debe ser subdividida en las
siguientes:

aa) La primera concepcién de la ciencia del derecho notarial fue ini-
ciada por FERNANDEZ CASADO, quien todavia consideré que es notarial
“el arte que ensefia a redactar, con precisién y claridad y, con arreglo a
las leyes, los actos y contratos de los particulares” (29); y seguida por
TORRES AGUILAR, que lo- concibié como “rama de la ciencia general de
principios y reglas propias para aplicar el derecho a los hechos y para
determinar la forma y los efectos de la autorizacién de los instrumentos
publicos” (30), y por MENGUAL, quien, con mayor empaque, estructurd
la disciplina dividiéndola en derecho notarial contractual y derecho nota-
rial formal, ambos subdivididos en subjetivo y objetivo (31). Aun cuando
MENGUAL incluia en el derecho notarial objetivo el contenido tradicional
del ars notarige, diferfa fundamentalmente de €l por adaptar su perspec-
tiva al positivismo legalista, aplicativa de las leyes, con lo que estrechaba
la perspectiva realista que toda la praxis juridica habia tenido tradicio-
nalmente.

ab) La concepcién administrativista, sostenida por TOMAS MONTEJO,
consideré que la actividad notarial es “uno de los servicios piiblicos que
el poder administrativo estd llamado a realizar” (32).

ac) La concepcion procesalista jurisdiccional fue sostenida por Vic-
TOR LABANDERA, segln el cual la funcién notarial lleva consigo la facul-
tad de aplicar las leyes y administrar justicia en los negocios civiles, con
una especie de jurisdiccién prorrogada, por la conformidad de las partes,
para la declaracion del derecho verdadero y justo (33).

BELLVER CANO preciso, después, que el notario ejerce la propia juris-
diccién voluntaria al declarar cudl es la regla aplicable al acto juridico
que autoriza, recogiendo, al efecto, la voluntad de los otorgantes y sefia-
lando sus consecuencias y derivaciones (34).

{29) FERNANDEZ CasaDo, Miguel, Tratado de Notaria, vol. I, Madrid, Impr. viuda M.
Muniesa de los Rios, 1895, p. 24.

(30) TORRES AGUILAR-AMaT, Salvador, Guia para el estudio de las lecciones de prdctica
forense y redaccin de instrumentos publicos, Madrid, Impr. Helénica 1915, p. 5.

(31) MENGUAL Y MENGUAL, José Maria, Elementos de derecho notarial, vol. [, Barcelo-
na, Libr. Bosch, 1931, pp. 19 y ss.

(32) MoNTEIO, Tomds, Prologe a la Redaccion de instrumentos piiblicos de Vicente San-
cho-Tello y Burguele, Introduccién I, ed. Valencia 1926, vol. 1, pp. 8 y ss.

(33) LABANDERA, Victor, “Acto publico-ministerio notarial”, RDP, I, 1915, pp. 228 y ss.
y mas especificamente p. 232 y s,

(34) BELLVER CANO, Antonio, Principios de régimen notarial comparado, Madrid, Libr.
Gral. Victorino Suérez, s.k., pp. 16 y ss.
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Es de notar que, dos afios después de su citada obra, VICTOR LABAN-
DERA (35) dio un paso adelante, al advertir que, en lugar del manejo
hébil de las reglas l6gicas y principios juridicos en forma de silogismo
para investigar la voluntad del legislador, el notario pone los textos le-
gales “en comunicacién con la vida, con la naturaleza de las cosas y con
la utilidad social, fuente y objeto del derecho; descubre otros principios,
combina antiguos procedimientos cientificos y los transforma en precep-
tos nuevos para revestir de figura legal las relaciones de la vida que
adquieren importancia”. CASTAN TOBENAS (36) destaco que, en este estu-
dio, LABANDERA escribia a tono con la mis moderna ciencia del derecho
posterior a GENY, pero siguiendo a éste. Lo cierto es que en la transcri-
ta frase ya apunta a la funcién negocial elaboradora del derecho, que des-
pués observaremos.

ad) [La concepcion como funcién legitimadora, o de justicia regula-
dora, y de seguridad juridica fue elaborada por MONASTERIO Y GALL
Entendié que, ante la necesidad social de dotar a los derechos de una
corporalidad y visibilidad, de una representacién externa que facilite su
evolucién natural o normal, el Estado establece una funcién distinta de
la judicial, dirigida a la conservacion, reconocimiento y garantia del dere-
cho en estado normal, para que se realice la justicia reguladora que él
diferencia de la justicia reparadora que compete al poder judicial (37).
Siguieron esta tesis MENGUAL (38), OTERO Y VALENTIN (39) y GARcia
MARTINEZ (40), y la desarrollé y ampli6 VAzQuez Camros (41), quien
considerd que esta funcion legitimadora corresponde al poder legitima-
dor del Estado, dentro del cual encuadraba al notario, como jurista ofi-
cial, encargado de la legitimacién preventiva, especialmente en el campo
del derecho privado.

A cualquiera de estas concepciones estatalistas de la funcién notarial
que afectan al propio concepto del derecho notarial, puede aplicirseles
lo que, en términos generales, SANAHUJA SOLER dijo, especificamente, de

(35) LABANDERA, Victor, “Magistratura notarial”, RDP, IV, 1917, p. 905.

(36) CasTAN ToreNAS, José, Funciér notarial y elaboracion notarial del derecho, Madrid,
Instit. Ed. Reus 1946, III, I, pp. 97 v ss.

(37) MONASTERIO Y GALf, Antonio, Biologia de los derechos en la normalidad y su repre-
sentacion, Tortosa, Impr. Arturo Voltes Ribot, 1901.

(38) MENGUAL, José Maria, op. cit., vol. II-1.%, pp. 13 y ss.

(39) OTERO Y VALENTIN, Julio, Sistema de la funcién notarial, Igualada, Artes graficas N.
Poncel, 1933, pp. 58 y s.

(40) GaRrcia MARTINEZ, Francisco, “La competencia jurisdiccional del notarie”, La No-
taria, XXX, 1.7 trimestre 1945, pp. 7 y ss.

(41} VAzguez Campos, Antonio, Ideario notarial (Naturaleza y desenvolvimiento del
poder legitimador del Estado), Burgos, Hijos de Santiago Rodriguez, 1928, pp. 101 y ss,
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la concepcién administrativista del derecho notarial (42): “El notario es
completamente independiente en su funcién, no tiene la atribucién de
mando, ni se halla adscrito como auxiliar de ningin organismo que la
tenga. Es més, en la base psicoldgica de su funcién no sélo no cuenta con
poder coactivo sino que ha de valerse de un estado de 4nimo que ocupa
el polo opuesto al de su sujecion a una autoridad, cual es la libre y espon-
tdnea voluntad de los particulares de acudir al notario con su confian-
za. La institucién notarial es una realidad creada por la tradiciéon que no
permite incluirla dentro de las concepciones corrientes elaboradas por la
ciencia juridica, como no sea desfigurdndola o transformindola profun-
damente, dentro de los principios del derecho judicial o administrativo”.

b) La concepcion autenticadora fue sostenida por NAVARRO AZPEI-
TiA (43). Consideré que, entre las diversas funciones encomendadas al
notario, la autenticadora “es la de mas trascendencia piiblica, la que de-
termina su existencia y es causa u origen de todas las demds; aquella que
consiste en investir todos los actos en que interviene de una presuncién
de veracidad que los hace aptos para imponerse, por si mismos, en las
relaciones juridicas y para ser impuestos, por su propia virtualidad, por
el poder coactivo del Estado”.

Creo que, si bien es indudable la gran importancia de la funcién
autenticadora del notario, no puede decirse en cambio, que sea “causa y
origen de todas las demds”. Histéricamente no es asi, las funciones juri-
dicas asesoras y redactoras son anteriores a ella; y el buen desempefio de
éstas constituyé precisamente la base por la que, en un momento histé-
rico dado, fuera consagrada —como hemos visto (44)- la facultad del
notario de dar fe de los actos y negocios juridicos que se realizasen en
presencia suya.

Por otra parte —como advirti6 Luls RIERA AIsA (45)-, la perspectiva
de la funcién autenticadora “no puede concebirse como independiente y
separada de las demds que el notario realiza”. Si bien todas, “en progre-
sién Unica llegan a su punto culminante en la autenticacién”, ésta “tiene
como precedentes necesarios la asesoria o consejo y la conformacién del
acto, y como consecuencias inmediatas €l efecto producido por el instru-
mento piblico”.

(42) SanNaHUIA SOLER, José Maria, Tratado de derecho notarial. Introduccion I, Barcelo-
na, Bosch, Casa Ed., 1945, vol. I, Introduccién, p. 2.

(43) NAVARRO AZPEITIA, Fausto, “Yeoria de la avtenticacién notarial®, RDP, XXVI,
1942, p. 678.

(44) Supra 3, parrafo que lleva [a nota 24, a partir de las palabras “y, en fin,”.

(45) RIERA Alsa, Luis, “Derecho notarial”, NEJ, Barcelona, Seix, 1950, p. 825.
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c) Concepciones que tratan de hallar el que podriamos denominar
derecho notarial “puro”; pero, sin pretender que agote las funciones del
notario de tipo latino.

Ha sido preocupacién muy generalizada entre los tratadistas de las
distintas ramas del derecho, a partir de las postrimerias del siglo XIX y
a lo largo del siglo XX, la de buscar la autonomia de la propia discipli-
na. Los tratadistas del derecho notarial no han sido ajenos a esta ten-
dencia. Sin embargo, quienes han pretendido destilar derecho notarial
puro, no han pretendido que éste agote toda la funcién del notario, a
diferencia del reduccionismo caracteristico de la teorfa kelseniana del
derecho puro, que no deja del derecho sino su estructura formal y su cor-
teza coactiva. Por el contrario, los autores que cultivan este derecho nota-
rial puro lo contraponen al derecho rnotarial aplicado, o sea, €l que yo
denomino derecho notarial prdctico, dirigido a orientar la prictica del ars
notariae,

Esta concepcion se ha mostrado en las tres direcciones siguientes:

ca) La concepcién basada en la “relacion juridica notarial”, mante-
nida por Jost MARIA SANAHUJA SOLER, quien la calificé de “accesoria
o pura garantia de la sustancial”, pero dotada de “condiciones propias”
(46). Destaca, en ella, las funciones de autenticacion, legalizacién o legi-
timacion, direccién o configuracién de las relaciones juridicas, regulado-
ra de cierta ejecutoriedad y de formalizacién del derecho en la normali-
dad (47). Considera un error que bajo ia ribrica del derecho notarial se
estudien “la regulacidn del negocio juridico, la capacidad de los otorgan-
tes, la comercialidad de la cosa y su aptitud para ser objeto del contrato
de que se trate, la licitud y validez del acto”. Incluso estima que esto “es
un obstaculo para el desenvolvimiento de esta disciplina”; pues, “tales
materias —dice— son exclusivas del derecho civil, aunque interesen natu-
ralmente al notario que ha de aplicarlas” (48).

SANAHUJA no desconocia sino que vivia la labor sustantiva que desa-
rrolla el notario. Asi dice que, “a través de una contextura légica del
derecho notarial, sin angosturas de doctrinas, pero a luz de unas ideas, se
puede enfocar el estudio hacia la viva realidad humana que late en todo
acto social” {49). En el marco de su concepcion, expuso (50): los supues-
tos y las consecuencias de la relacién juridica notarial; distinguié los su-
puestos que hacen referencia al sujefo (poder de dar fe y sus condicio-

(46) SANAHUIA SOLER, José Maria, op. y vol. cits,, II-L, IV, p. 425.
(47) Ibid, 1, 1, X-XI, pp. 21 ¥ ss.

(48) Ibid, 11, I, IV, pp. 424 y s.

(49) Ibid, Introduccién VIII, p, 11.

(50) Ibid, 11, cap. preliminar IV, p. 229.
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nes), a la forma (del instrumento publico y sus relaciones) y al objeto, es
decir, al negocio juridico contenido en la escritura, y a las condiciones
que hacen referencia a negocios relativos al sujeto (apoderamiento, socie-
dades), al objeto (constitucién, modificacién, transmisién y extincién de
derechos, compraventas, hipotecas), a capitulaciones matrimoniales y a
sucesiones (testamentos, particiones), Pues bien, a esta parte referente al
negocio juridico corresponde, sin duda, al ars notariae y a ella dedica
SANAHUIA todo el volumen II de su tratado.

cb) Concepcion centrada en la funcién de dar forma juridica fue pla-
neada y expuesta en 1934 por Jost GONZALEZ PALOMINO {51), que la
desarrollaria catorce afios después: “La doctrina de las formas juridicas
es la base del derecho notarial y ¢l punto de apoyo para poner en movi-
miento la funcién notarial” (52). Esta —dice— “consiste en dar valor for-
mal a ciertas documentadas formas que adquieren su valor por la forma
y en el campo de la forma juridica” (53). Trata de “dar forma del ser y
del valer a los negocios juridicos o establecer la presuncién de verdad en
ciertos hechos, mediante la afirmacién pasiva de su evidencia por el nota-
rio hecha en el momento mismo que son para €l evidentes, por su pro-
duccién o por su percepcion en el instrumento publico a requerimiento
de parte y generalmente con la colaboracién de éstas” (54).

cc) Concepcién que en el instrumento publico diferencia su aspecto
formal y lo deslinda del negocio juridico que se halla contenido en el “dic-
tum” de la escritura publica.

Asi fue centrado el derecho notarial por RAFAEL NUNEzZ-LAGOS
(55), desde que por primera vez traté del mismo, y fue seguida, poco
después, por ENRIQUE GIMENEZ-ARNAU (56) y PEDRO JOSE DE AZURZA
Y Ozcoz (57).

Nos hemos referido ya a esta concepcién del derecho notarial puro,
formal orientado a la técnica instrumental, que no excluye sino presupo-

(51) GONZALEZ PALOMINO, José, “Hacia un derecho notarial”, RDP, XXI, 1934, pp. 288
y 8.
(52) Ibid, Instituciones de derecho notarial, 11, TV, vol. I, Madrid, Inst. Ed. Reus 1948,
p. B1.
(53) Ibid, F, p. 115.

(54) Ibid, pp. 119 y s.

(55) NUREZ-LAGOS, Rafael, “Estudios sobre el valor juridico del derecho notarial (Notas
de historia y exégesis)”, AAMN, 1, pp. 379-510; “Documento piiblico y autenticidad de fon-
do”, RN, 530, Buenos Aires, mayo 1947 y en La Notaria, LXXXIII, 1.° y 2.° trimestre 1948,
pp- 69 v ss., ¥ “Hechos y derecho en el instrumento piiblico”, INEJ, 1950. Todos recegidos en
sus Estudios..., cits. vol. I, pp. 89-182 y 183-207, y vol. 1L, pp. 481-668.

(56) GIMENEZ-ARNAU, Enrique, Introduccién al derecho notarial, Madrid, Ed. Rev. Dr.
Privado 1944, y “El instrumento piblice”, RDP, XXVIII, pp. 518 y ss.

(57) AzZurzA Y Qzcoz, Pedro José de, “Dacién de forma y preconstitucién de prueba”,
La Notaria, LXXXI, 35 trim. 1942, pp. 209 y s.
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ne un derecho notarial aplicado, sustancial, prdactico que orienta el ars
notariae.

5. La ciencia notarial prictica al servicio del “ars notariae”.

El notariado latino tiene necesidad de conocer y dominar la ciencia
del derecho como ciencia practica. Precisamente los notarios de tipo lati-
no nos hallamos en una posicién ¢ptima para captarla en la realidad vivi-
da y de hecho hemos contribuido notablemente a su desarrollo, “tal
como he tratado de mostrar en diversos lugares del volumen I, “Pers-
pectiva histérica” de mi Metodologia de la determinacién del derecho
(58), y he insistido en el titulo que dedico a la Determinacion notarial del
derecho, en la “Parte sistemdtica” de la misma Metodologia (59), vy, en
sintesis, en una conferencia que expuse en Buenos Aires hace poco mads
de dos aiios (60).

Esa ciencia practica responde al propio ser del derecho que se deter-
mina, individualiza o concreta de dos modos: uno, por la misma naturale-
za de la cosa, y otro, por convencién publica o privada, costumbre o ley
(61). Se halla al servicio de la determinacién o concrecién negocial del
derecho desde que la vislumbraron JoaQuiNn CostA, EUGEN EHRLICH,
PERREAU, CORNIL y CARBONNIER (62). En Espafia se han aproximado a
ella CASTAN TOBENAS y OGAYAR AYLLON (63).

Por esa razén, el notariado de tipo latino, para atender a las finalida-
des practicas del propio quehacer profesional, tiene necesidad de domi-
nar, en lo preciso, la ciencia del derecho. Una muestra palpable de esa
necesidad la ofrecid, a finales del siglo XVIII, JOSEr FEBRERO, natural de
Mondofiedo y escribano real en Madrid, quien entre 1769 y 1781 publicé
su Libreria de escribanos e instruccion juridico theorica prdctica de prin-
cipiantes (64), que habia escrito con propdsitos muy modestos, tal como
en su prologo narra.

Expone (65), en él, que -nombrado en 1757, escribano notario real o

(58) Perspectiva histrica, cit. 53, pp. 145 y s.; 60-61, pp. 160-165; 95-100, pp. 244-266; 217-
222, pp. 739-761; 269, pp. 968-972 y 334, pp. 1281-1289.

(59) Parte sistemdtica, cit., 227-248, pp. 1205-1300.

(60} “Ciencia del detecho y notariado latino”, Rev. del Notariedo, 97, Buenos Aires,
noviembre 1997, pp. 165-176.

(61) Acquino, Santo Tomas de, S. Th,, 2.-2ae, 57, 2, resp.

(62) Cfr. mi referida Parte sistemdtica 203-207, pp. 1058-1076.

(63) Ibid, 217-219, pp. 1134-1147

(64) FeBrero, Josef, Libreria de escribanos ¢ instruccidn juridica theorico prdctica de
principiantes, Madrid, 1769-1781. Hay una reproduccién facsimil de la 2.* edicidn, corregida,
mejorada v adicionada por el mismo autor. Madrid, 1789, Consejo General del Notariado,
Madrid, 1990.

(65) Ibid, “Prélogo™ a la Primera parte.
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de los reynos- no habia tenido hasta entonces para su instruccién “mads
libros que el que escribié Don PEDRO MELGAREJO, cuya férmula ~leo-
no me comunicaba las luces necesarias para disolver las dudas que me
presentaban, por lo que se me acrecentaban los vivos deseos de salir del
inmenso piélago de confusiones en que naufragaba mi ignorancia, a fin
de desempeiiar mi obligacion” [...] “Y considerando que el medio dnico de
conseguirlo, era leer con reflexién y cuidado las leyes del Reyno, y expo-
sitores que con tanto acierto las interpretaron, ddndoles el genuino y ver-
dadero sentido e inteligencia, determiné aplicarme a su estudio y entrar
en la médula por lo concerniente a testamentos y contratos...”.

“No fue, a la verdad, mi primer 4nimo dar a luz esta obra, sino hacer-
la para mi instruccién”.

Pero, “mis amigos inteligentes” —-explica~ “me desvanecieron esta re-
pulsa con dos razones, entre otras”. La primera, que no habia entonces
“otra cosa que formularios diminutos de escrituras para principiantes, sin
expresar la virtud, y efectos de los contratos, cldusulas que en ellos pusie-
ron, y leyes que renunciaron, a fin de que supiesen lo que permiten, o
prohiben y pudieran explicarlo a los contrayentes y testadores, ni otras
dificultades que ocurren por lo que se veian perplexos, y confusos los es-
cribanos que no son latinos, y atin los que lo son, sin poder desatarlas...”.

La segunda razon era la necesidad de saber qué leyes se podian re-
nunciar cudles no y cudl era la razén de ello, para su inteligencia.

Y aiin otra tercera razén, era que “debia ser 1til a la Republica”; y
“afiadieron otras razones poderosas como que se lograrian grandes ven-
tajas”.

Lo cierto es que esta obra, pensada para la propia instruccién del
autor y que, a peticién de sus compafieros, fue editada para instruccién
juridica tedrico-practica de principiantes en la funcién notarial, pasé a
serlo también de jueces y, seguidamente, se convirtié en el tratado de
derecho civil que alcanzé mayor vigencia en Espaiia y en América his-
pana, a través de sus miltiples ediciones —las hubieron en México y en
Lima—-, y de las diversas versiones de la obra que dieron otros autores.
Su vigencia se mantuvo hasta la Hegada del Cédigo civil, a pesar de que
habia sido concebida tan modestamente, y escrita con los solos propési-
tos de llevar la ciencia préctica del derecho al conocimiento de los nota-
rios para el mds consciente y mejor desempeiio de su funcién.

Asi, no sélo observamos que la ciencia practica del derecho es nece-
saria a los notarios de tipo latino, sino que, a la par, hemos visto que la
labor cientifica de éstos —tal vez, por su gran experiencia prictica— tam-
bién resulta muy util al progreso y difusién de la ciencia del derecho.

Para esto tiltimo, el notario tiene la gran ventaja del observatorio de
que le dota el ejercicio con plena dedicacién de su profesién.
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El catedratico de derecho internacional, que fue maestro mio en la
Universidad de Barcelona, JosE MARIA Trias DE BES, en una conferen-
cia que expuso el afio 1942 en el Colegio Notarial de esa Ciudad Con-
dal (66), explico que el notario tiene el privilegio de observar el derecho
en su mas completa y mejor perspectiva. El profesor lo ve teéricamente,
el abogado tiene que mirarlo desde la perspectiva parcial del cliente por
él defendido en el juicio; el juez lo ve en estado patolégico, en enferme-
dad; el notario, en cambio, lo contempla en su estado normal, en su rea-
lizacién esponténea. Es asi porque, como dijo literalmente J. M. TR{AS DE
BEs: “El notario es el érgano social por el que se manifiesta y concreta
la conciencia juridica del pueblo, y, en la vida privada, es la persona de
confianza, el depositario de los intimos secretos del hogar; participa su
ministerio, en orden a los intereses temporales, de la reserva del sacer-
dote en los asuntos afectantes al fuero de la conciencia”.

Si en Grecia y en Roma los antiguos oriculos eran los mediadores
entre los dioses y los hombres; el notario de tipo latino -que como tal
cumple~ es el mediador mas intimo entre la justicia y los hombres cuan-
do estos quieren ponerse de acuerdo con arreglo a ella. Les explica dén-
de esta el derecho en el caso que ellos le plantean, sea para redactar un
testamento o una donacién, o bien para convenir un contrato o constituir
una sociedad. No ve el derecho a través de papeles como los encargados
de los registros juridicos, sino en la misma vida. El viejo brocardo, expre-
sado por BALDO DEGLI UBALDIS: “ius ex facto oritur.. et ius est implici-
tum factu” (67), tiene en el notario el mejor intérprete. Hace de media-
dor entre esta realidad y los principios, leyes y demds normas. Ndtese
que interpretar algo no sélo es descifrar textos sino, a través de ellos, con
sentido natural —sensum naturale— vy razén natural —naturalis ratio— enri-
quecidas por la experiencia, consiste en mediar entre esos textos y la rea-
lidad existencial vivida, con el fin de determinar y configurar, en ella, lo
que en cada caso es su adecuada forma justa.

De ahi viene que, para esa labor, la perspectiva de los notarios de tipo
latino sea privilegiada para contemplar la realidad juridica viva, desde sus
mismas raices. Por eso —como supo explicar JOAQUIN COsTA (68)—, los
notarios han guiado a los pueblos en el alumbramiento de sus costum-
bres, surgidas a través de las précticas negociales que las generan. Las

(66) TRias DE BEs, José Marfa, “Conflictos de leyes en la sucesién testamentaria”, Estu-
dios de derecho sucesorio, conferencias del cursillo del afio 1945, Colegio Notarial de Barcelo-
na, 1946, pp. 233 y s.

{67y BaLpo DEGLI UBALDIS, Commentarium ad librum nonum Digestum, tit. Ad legem
Aquilia, lex Si ex plagis, & In clivo (Dig. 9, 2, 52 [53], § 2).

(68) CosTa, Joaquin, “Prélogo™ del vol. 1 de la obra colectiva, Derecho consuetudinario
y economia popular de Espafia, Barcelona, Manuel Soler, Ed. 1902, p. 5.
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cldusulas documentales han flexibilizado algunas instituciones que eran
demasiado rigidas, han reforzado otras y configurado algunas nuevas para
responder mejor a las necesidades que, en cada momento, se hacen sen-
tir en la vida social.

Podria poner muchos ejemplos de esto. Algunos los he mostrado es-
pecificamente en un capitulo del segundo volumen de mi Merodologia
de la determinacion del derecho (69). Aqui me limitaré a decir que en
Espaiia:

a) Los notarios —tal como mostré documentalmente RAMON Faus
EsTEVE (70)- ya a fines del siglo XVIII habian constituido sociedades
anénimas partiendo de unos convenios corporativos, que podriamos ca-
lificar de convenios-tipo, notindose una paulatina evolucién a partir de
ellos, comenzada mds de un siglo antes de que se regularan las socieda-
des andnimas en el primer Cédigo de comercio espafol.

b) En este siglo XX, antes de promulgarse la primera ley sobre el
régimen juridico de las sociedades andnimas, los notarios efectuaron apor-
taciones importantes en la practica —como también mostré FAus ESTEVE
(71); asi lo fueron la transformacién de obligaciones en acciones, la atri-
bucién de derechos preferentes, la sindicacion de acciones, el usufructo
y la prenda de éstas, la prevision de juntas universales sin necesidad de
previo anuncio, los jurados de cuentas, diversas férmulas de administra-
cién y de repartos de bencficios. Y, ain, después de esa Ley, siguieron
aportaciones tales como la creacién de sociedades con participacién labo-
ral, etc.

¢) En ese mismo siglo las constituciones de sociedades de responsa-
bilidad limitada eran va una practica notarial corriente mds de treinta
afios antes de que se promulgara la primera ley de sociedades de res-
ponsabilidad limitada (72).

d) Los notarios Ilevan afios constituyendo urbanizaciones privadas,
del mismo modo como llevaban siglos constituyendo comunidades de
aguas en las Islas Canarias cuando llegd una ley que las regulé (73), etc.

El notario asi se hace artifice del derecho y, para ello, es preciso €l
cultivo de la ciencia prictica del derecho notarial. Esta nueva citedra
puede, sin duda, resultar un vivero para que el ars notariae siga cultivan-
dose y progresando al compds de las necesidades de los nuevos tiempos.

(69) Parte sistemdtica, 245-248, pp. 1283-1300.

(70) Faus vy Esteve, Ramén, “Evolucidn de los estatutos de las sociedades andnimas a
través de los protocolos notariales”, AAMN, XXII-II, pp. 397-427.

(71) Ibid, pp. 406 y ss.

(72) 1bid, p. 405.

(73) Parte sistemdtica, cit. 229, pp. 1210-1213 y 231, p. 1223,
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Los aspectos notariales y registrales de la Ley 38/1999 se centran, fun-
damentalmente, en:

— El acta de recepcién, regulada en el articulo 6.

— La documentacién de la obra ejecutada o Libro de la Edificacién,
del articulo 7.

— Los requisitos en orden a la autorizacién de escrituras de declaracion
de obra nueva e inscripcién en el Registro de la Propiedad, articulo 20.1.

— Y los presupuestos necesarios para el cierre de la hoja abierta en
el Registro Mercantil a promotores inmobiliarios, personas fisicas o socie-
tarias, del articulo 20.2.

No obstante, antes de su consideracién es preciso comentar algunos
aspectos destacados de la nueva Ley.

1. Introduccién

El origen mas préximo de la Ley 38/1999 se encuentra en la Ley
12/1986, de 1 de abril, sobre regulacién de las atribuciones profesionales
de los arquitectos e ingenieros técnicos, en la que se emplazé al Gobier-
no a regular la intervencién de los agentes del proceso de la edificacion,
mediante la aprobacién de una Ley de Ordenacién de la Edificacion.
Aunque sus primeros antecedentes datan de la década de los afios 70, en
particular cuando en 1978 se elabora el Libro Blanco de la Edificacién,
en el cual se ponia de manifiesto la necesidad de actualizar y unificar el
marco legislativo de la edificacién.

Como es sabido, la tramitacion de los diversos borradores o antepro-
yectos, asi como del definitivo sometido por el Gobierno a consideracion
de las Camaras legislativas, ha estado presidida por la controversia sus-
citada por los diversos sectores econémicos y profesionales implicados
(especialmente: la delimitacién de las competencias profesionales de los
técnicos superiores, arquitectos e ingenieros de caminos; y la concrecién
de la responsabilidad de los agentes que intervienen en el proceso edifi-
catorio o constructivo).

No obstante, parece fuera de toda duda que esta Ley era necesaria:
por faita de configuracion legal de la construccién de los edificios, bési-
camente establecida en el Cédigo civil (regulacion obsoleta e insuficien-
te); creciente demanda social de calidad en los edificios; y necesidad de
fijar las garantias suficientes para los usuarios (en este sentido se pro-
nuncia la Exposicién de Motivos) (1).

(1) Asi la propia Exposicion de Motivos fundamenta su justificacion en:
1.° Falta de configuracion legal de la construccién de los edificios, basicamente establecida
en el Cédigo civil (regulacidn obsoleta ¢ insuficiente} y en una variedad de normas con evi-
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2. Caracteres de la norma

El objeto de la Ley no es la regulacién general del fenémeno de la
edificaciéon en todos sus aspectos, ni siquiera trata de que en un tnico
cuerpo legal se recoja toda la normativa sobre edificacién sustituyendo
a la que actualmente esta dispersa en multitud de leyes, reglamentos y
otras disposiciones de distinto rango (2). Por ellg, es:

1°) Complementaria de la normativa sobre el régimen del suelo y
urbanismo, tanto estatal (Ley 6/1998) como autondémica, en el dmbito de
sus respectivas competencias.

En la interpretacién y aplicacion de esta Ley, debemos tener en cuen-
ta aquellas disposiciones, asi como las contenidas en la Legislacién No-
tarial ¢ Hipotecaria, en particular el RD 1093/1997, de 4 de julio, por el
que se aprucban las normas complementarias al Reglamento para la eje-
cucion de la Ley Hipotecaria sobre Inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad de Actos de Naturaleza Urbana (en especial su capitulo 1V, titu-
lado “Inscripcidn de las obras nuevas”, comprensivo de los arts. 45 a 55).

2°) Enmarcada dentro del mandato constitucional dirigido a los po-
deres publicos, en orden a la defensa de consumidores y usuarios y dere-
cho constitucional de los ciudadanos a una vivienda digna y adecuada
(arts. 51 y 47 de la CE).

En relacion con la proteccidén a los consumidores o usuarios de bie-
nes inmuebles, particularmente de viviendas, hemos de reconocer la in-
suficiencia del material normativo hasta ahora existente:

dentes lagunas, entre las que destaca la falta de determinacion de la identificacidén, obligacio-
nes y responsabilidades de los agentes que intervienen en el proceso de edificacién, con la con-
siguiente falta de garantfas para el usuario.

2° Creciente demanda social de calidad en los edificios, tanto en lo que se refiere a la
seguridad estructural, como la protecciéon contra incendios, ruidos, aislamiento térmico, accesi-
bilidad para personas con movilidad reducida, etc.

3° Necesidad de fijar las garantias suficientes para los usuarios de edificios, como com-
plemento a la Ley 26/1984, de Defensa de los Consumidores y Usuarios.

Por otro lado, durante la tramitacién parlamentaria, la Ley ha ido incorporando la re-
pulacién de materias extrafias a su sistemitica. Por ejempio, la modificacién de! derecho de
reversion, a través de la nueva redaccion de los articulos 54 y 55 de la Ley de Expropiacidn
Forzosa de 16 de diciembre de 1954, que introduce la disposicién adicional quinta {esta modi-
ficacién ha sido objeto de polémica, tanto por su incorporacién mediante una enmienda en el
Senadn, como por su contenido mds restrictivo de este derecho).

(2} En este sentido se ha criticado que el proyecto presentade por el Gebierno y redac-
tado fundamentalmente por el Ministerio de Fomento descodificara la materia erradicdndola
del Cadigo civil, a diferencia de otros emanados en el seno del Ministerio de Justicia que con-
taban con el informe de la Comisién de Codificacidn.
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a) El régimen jurfdico disefiado por los articulos 1.484 y ss. del C6-
digo civil relativos al saneamiento por vicios ocultos {en especial su redu-
cido plazo de seis meses).

b) El articulo 1.591 det Cédigo civil, en sede de acciones por “ruina
funcional” de lo construido, pese a los esfuerzos jurisprudenciales por
hacer viable tal régimen.

c) Normativa contenida en la LGDCU, en particular el articulo 11
en relacion a las garantias de los bienes de naturaleza duradera entre los
cuales se encuentra la vivienda en virtud del RD 287/1991, de 8 de marzo,
por ¢l que se aprueba el catdlogo de productos, bienes y servicios; con
la dificultad de no precisar aquel precepto las consecuencias juridicas del
incumplimiento por el suministrador de sus obligaciones de garantia.

d) El escaso cumplimiento del RD 515/1989, sobre informacién a su-
ministrar al consumidor en la compraventa y arrendamiento de viviendas.

e) La insuficiencia del régimen previsto en la vieja Ley 57/1968, rela-
tiva al seguro obligatorio de caucién o aval bancario solidarto, exigible al
promotor o gestor, para garantizar la devolucién de cantidades anticipa-
das, mas el interés legal, el cual ha sido precisamente modificado por la
LOE, ampliando su dmbito de aplicacién y eficacia.

No es de extrafiar que el Defensor del Pueblo en su informe para
1994, sefalara: “... se precisa una normativa eficaz de proteccién legal del
adquirente frente a promotores o constructores que carecen de responsabi-
lidad civil prdctica alguna”.

3.°) Buena parte de la Ley, en cuanto disciplina las relaciones ju-
ridicas entre los agentes de la edificacion, es Derecho privado, basica-
mente civil, aunque también contiene normas mercantiles, administrati-
vas, notariales y registrales (cobertura de riesgos a través de las figuras
obligatorias de los seguros de dafios o caucidn, la intervencién de la Ad-
ministracion en proceso edificatorio, los requisitos de titulacién de los
diversos técnicos, otorgamiento e inscripcion de escrituras de obra nueva,
cierre registral, etc.).

4.°) A excepcion del articulo 3 que es legislacion bdsica, el resto de
los articulos de la Ley, incluidas sus disposiciones finales son de aplica-
cién plena (3). Si bien, dado que la mayoria de los preceptos de la Ley

(3) Asf lo afirma GoNZALEZ PEREZ (Comentarios a la Ley de Ordenacion de la Edifica-
cion, edit. Civitas, pp- 64 y 586), quien recuerda que tras la conocida Sentencia del Tribunal
Constitucional, 61/1997, que declard contraria a nuestra Carta Magna gran nimero de los pre-
ceptos de la Ley del Suelo de 1990; es claro que no cabe al Estado legislar en materias de com-
petencia de las Comunidades Auténomas, por ello, los preceptos de esta Ley s6lo pueden tener
cardcter de legislacion bdsica o de aplicacién plena (mas no supletoria).
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contienen disposiciones civiles, deberan tenerse en cuenta las normas
forales de las Comunidades Auténomas con Derecho Civil propio.

Lo cual no impide que varias Comunidades Auténomas, al amparo de
las transferencias que el Estado ha efectuado a todas ellas en materia de
“calidad de la edificacién”, hayan dictado (o tengan previsto aprobar, por
ejemplo Murcia) normas sobre esta materia. Lo cual exigird una labor
por cl intérprete de adecvacién a las exigencias y pronunciamientos de la
LOE, especialmente de la normativa autonémica ya vigente. Por ejem-
plo, la Comunidad de Madrid, Ley 2/1999, de 17 de marzo, de Medidas
para la Calidad de la Edificacién; o Cataluiia desde la Ley de la Vivien-
da, 24/1991, de 29 de noviembre y Decreto 206/1992, de 1 de septiembre,
por ¢l que se regula el “Libro del Edificio”, la cual constituye un no-
vedoso y avanzado marco normativo, hasta el punto que algunas de sus
previsiones han sido recogidas por la nueva Ley estatal. Toda esta nor-
mativa autondmica continuard siendo de aplicacion en todo lo que no
contradiga la Ley estatal comentada (en este sentido se pronuncia LACA-
BA SANCHEZ).

Algiin autor (VALLS LLORET) ha planteado dudas sobre la constitu-
cionalidad de la LOE al no hacer obligada mencidn de salvaguarda de las
competencias de las Comunidades Autdénomas, titulares de las compe-
tencias exclusivas sobre ordenacién de la edificacién, las cuales ya han
sido ejercitadas con la promulgacién de las correspondientes leyes auto-
nomicas de ordenacién de la materia.

5°) Es una Ley con veinte articulos que no prevé de forma expresa su
ulterior desarrollo general reglamentario; tan sélo se remite a los corres-
pondientes Reales Decretos para determinar €l momento en el que los se-
guros obligatorios de dafios o caucidn, sean exigibles para la cobertura de
dafios estructurales para edificios no destinados principalmente a vivien-
da, dafios por defectos de acabado y terminacién y requisitos de habi-
tabilidad (disp. adicional 2.*) y a la aprobacion por el Gobierno de un
Codigo Técnico de la Edificacidn, hasta cuya aparicién seguirdn vigentes
las actuales y dispersas Normas Basicas de Edificacién (disp. final 2.%),

3. Ambito de aplicacién

La Ley se aplicara al “proceso de edificaciéon” que se define como la
accién y el resultado de construir un edificio de cardcter permanente,
piblico o privado. Y se consideran edificacién las que resulten de ejecu-
tar alguna de las obras que delimita en atencidn a dos criterios: el uso o
destino principal y la entidad o importancia de tales obras.
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La Ley no define juridicamente qué es un edificio (quizds por la di-
ficultad de una correcta definicién), por lo que continuaremos con la
nocién jurisprudencial fijada a propésito del articulo 1.591 del Cédigo
civil, por ¢l Tribunal Supremo (4).

Por el contrario, la LOE (art. 2), si precisa tres criterios para saber
cuidndo estamos en presencia de una actividad constructiva sujeta a sus
disposiciones. Estos son:

1.° Caracter permanente del edificio. Parece evidente, pese a la falta
de precision técnica de la Ley, que la permanencia ha de referirse a la
naturaleza de la construcciéon y no a aquellas “obras provisionales” que
pueden autorizarse por la Administracidn competente aunque contradi-
gan las determinaciones del planeamiento urbanistico (asi las del art. 136
TR LS de 1992 y, hoy, los arts. 17 y 16.1 de la LS de 1998); es decir, aque-
llas esencialmente revocables por la Administracién (5).

2.° Importancia de las obras:

a) Nueva construccion, salvo aquellas construcciones de escasa enti-
dad constructiva y sencillez técnica que no tengan, de forma eventual o
permanente, caricter residencial ni puiblico y se desarrollen en una sola
planta,

La excepcidn estad integrada por tres elementos, a saber:

1. Escasa entidad constructiva y sencillez técnica. Lo cual constituye
un concepto juridico indeterminado que la jurisprudencia debera precisar.

2. Se desarrollen en una sola planta.

3. No tengan, de forma eventual o permanente, caracter residencial
ni publico. Es decir, basta que se destine a uso residenctal o piiblico, aun-
que se den las restantes condiciones para quedar sujeta a las determina-
ciones de la Ley.

La LOE utiliza, en este punto, conceptos juridicos indeterminados,
tales como “escasa entidad constructiva™ y “sencillez técnica”, que la ju-
risprudencia deberd precisar, lo cual no deja de crear inseguridad.

(4) Asf podemos recordar: a) una construccién agraria, S. de 15 de julio de 1957; b) la
tribuna de un campo de fiitbol, S. 24 de diciembre de 1982; c) una central de calefaccién de
un poligono de viviendas, S. 28 de junio de 1982; d} un muro de cierre de un seminario, S. 14
de diciembre de 1984; e) e incluso ha llegado a entender por tal: muros y paredes, una tapia
de ladrillo y una estructura. Pues no olvidemos que el C.c. en su articulo 389, habla de “edifi-
cio, pared, columna o cualquier otra construccién”.

(5) Asi lo entiende GowzALEZ PEREZ (obra citada, p. 74); mientras que por el contrario,
PorRTO REY (Cuadernos de Urbanismo, Aspectos técnicos de la Ley 38/1999, de Ordenacién de
la Edificacidn, p. 22) equipara las edificaciones eventuales de la LOE a las provisionales de
la LS.
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No obstante, nos atrevemos a anticipar que estas construcciones ex-
cepcionadas del concepto de “edificio”, a los efectos de la Ley que co-
mentamos, son obras menores y construcciones agrarias sencillas, tales
como cuartos de aperos, pequefios depdsitos o almacenes, sencillas zonas
de estabulacién de ganado, gallineros, cuadras, casetas de labranza, etc.

b} Rehabilitacion, ampliacién o reforma, que alteren la configuracién
arquitecténica de los edificios, de forma que se varie de forma esencial
la composicién general exterior, volumetria, conjunto de sistema estruc-
tural o tengan por objeto cambiar los usos caracteristicos del edificio.

Este epigrafe recoge la nocién de modificacién arquitecténica, en cuan-
to alteracion de los elementos estructurales, funcionales y formales de las
edificaciones, elaborada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, asi,
sentencias de 27 de diciembre de 1989, 1 de octubre de 1992, 7 de diciem-
bre de 1992 y 30 de julio de 1994.

c) Intervencidn total en edificaciones catalogadas o que dispongan de
proteccion ambiental o histdrico artistica, o parcial que afecte a elemen-
tos o partes objeto de proteccidn.

Se trata de una remision a la legislacién estatal y autonémica sobre
la materia (Ley de Patrimonio Histérico Espaiiol 2/1985, de 25 de junio
y Leyes autonémicas sobre Patrimonio); asi como a los Planes Especia-
les de Proteccidén y los Catalogos a que se refieren los articulos 86 y
87 del Reglamento de Planeamiento y equivalentes de las normas auto-
némicas.

Estan comprendidas en la edificacién: sus instalaciones fijas, equipa-
miento propio y elementos de urbanizaciéon adscritos al edificio (art. 2.3).
Por el contrario no lo estardn las obras de urbanizacién no vinculadas,
recogidas en un Proyecto de Urbanizacién conforme al articulo 1.9 del
Reglamento de Disciplina Urbanistica aprobado por RD 2187/1978, de 23
de junio y doctrina jurisprudencial emanada al respecto (asi por ejemplo,
la STS de 22 de noviembre de 1994, al sujetar las obras de urbanizacion
vinculadas a los edificios a licencia municipal y proyecto de obras ordi-
narias a diferencia de las incluidas en un proyecto de urbanizacién).

Es importante tener en cuenta que se encuentran protegidas todas las
instalaciones fijas y equipamiento propio de la edificacién y elementos de
la urbanizacion adscritos al edificio (por ejemplo, piscinas ¢ instalaciones
de uso comiin).

En definitiva, quedan fuera del ambito de la LOE y sujetas al régimen
normativo vigente, estatal y autonémico, que generalmente exige proyec-
to y licencia administrativa (por ejemplo art. 22 de la LS de 1998):

— Las de nueva planta de escasa entidad constructiva y sencillez téc-
nica que no tengan, de forma eventual o permanente, cardcter residencial
ni piblico y se desarrollen en una sola planta.
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— De ampliacién, modificacidn, reforma o rehabilitacién en edificios
existentes que no alteren su configuracién arquitecténica (en los términos
vistos).

Aqui podrian quedar incluidas las obras que puedan dirigir los arqui-
tectos técnicos de pequefia entidad o que no supongan cambios estructu-
rales definidos en el articulo 2.

— De demolicidn.

— De alteracién, introduccién o cambio de elementos decorativos.

3.° El objeto, uso o destino de las construcciones, conforme a los cri-
terios del articulo 2.1. A pesar de la diccién de la Ley, este elemento es
indiferente a efectos del concepto juridico de edificacion, dado que el
apartado c) alude a un verdadero cajon de sastre al decir: “Todas las
demds edificaciones cuyos usos no estén expresamente relacionados en los
grupos anteriores” (6).

Sin embargo, tal catalogacion tendrd relevancia para determinar quién
es el técnico competente para redactar el proyecto conforme al articulo
10.2 y quién deberd expedir la certificacién del articulo 22 de la Ley del
Suelo (relativa a la conformidad de la descripcién de la obra con el pro-
yecto base de la licencia, conforme al art. 50 del RD 1093/1997) (7).

(6) Como dice GoNzALEZ PEREZ {obra citada, p. 75), la delimitacién de los distintos gru-
pos no puede ser mds desafortunada. Sin duda porque en su redaccién se ha estado pensando
en las consecuencias de la delimitacién en las titulaciones exigidas a los proyectistas en el
articulo 10.2 (sobre todo si se compara con las clasificaciones que se hacfan en las Ordenanzas
Municipales sobre uso del suelo y edificaciones).

1) En el primer grupo relativo a los usos “administrative” y “residencial” entre otros,
se incluyen los cdificios destinados a oficinas y viviendas.

2°y Este apartado, parece el mds irracional, al independizar categorfas que hasla ahora
no se habian contemplado anteriormente en disposiciones, ordenanzas o planes, en los cuales
se hacia referencia a usos industriales, dentro del cual se diferenciaba, normalmente, en indus-
trial general (que comprendia el artesanal, taller de automocién y taller doméstico), el alma-
cenaje y servicios empresariales (que comprendia aquellas actividades basadas fundamen-
talmente en nuevas tecnologias),

3°) Este apartado es una verdadera cldusula abierta. Parece prudente entender que
aquellos edificios no destinados a proporcionar alojamiento permanente a las personas, pero si
a usos terciarios como hospedaje, recreativo, como salas de reunién, establecimientos para el
consumo de bebidas, comidas y especticulos, que pueden subsumirse en otras categorfas, asi,
el de hospedaje en “residencial en todas sus formas”; el deportivo, en el cultural o docente.

(7) En cuanto al reparto de competencias, [a Ley establece lo siguiente:

Edificaciones de uso Técnico Competente Articulo
Administrativo, sanitario, Arquitecto {Proyectista y Director de Obra) Art. 10.2a); 12.2a)
religioso, residencial, Arguitecto Técnico (Director de la Ejecucion  Art. 13.2a)
docente y cultural de la Obra).

Aerondutico, agropecua-  Ingeniero, Ingeniero Técnico o Arquitecto (Pro-  Art. 10.2a); 12.2a)
rio, de la energfa, de la  yectista y Director de Obra,} segtin las dispo- Art. 13.2a)
hidrdulica, minero, de siciones legales vigentes para cada profesién. Art. 13.2a)
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Destacar, por iltimo, que la Ley regula el proceso de edificacion,
cualquiera que sea el suelo en que tenga lugar, abstraccién hecha de su
naturaleza. Y ello, aunque la Ley se refiera a “solar” en algunos de sus
preceptos, como el articulo 9.2.a), al contemplar las obligaciones del pro-
motor, pues sin duda, la figura del promotor sélo se entiende en suelo
urbano. Ahora bien, la clase de suelo sera relevante para determinar con-
forme a las normas urbanisticas, las licencias y autorizaciones previas a
las que se refiere el articulo 5 LOE.

4, Promotor

La LOE se aplica a todo tipo de personas fisicas o juridicas, excepto
las Administraciones Publicas y organismos y entidades sujetos a la legis-
lacién de contratos de las Administraciones Priblicas, los cuales se regi-
rdn por lo dispuesto en esta legislacién administrativa y en lo no con-
templado por ¢lla se aplicard la Ley de Ordenacion de la Edificacion, a
excepcidn de lo dispuesto sobre garantias de suscripcion obligatoria (ar-
ticulo 1.3).

Esto supone, en alguna forma, como ha dicho PorrO REY (obra cita-
da, p. 17) que el legislador no regula con caricter unitario el proceso edi-
ficatorio, sino sectorialmente, al considerar que existen dos procesos en

Edificactopnes de uso

telecomunicaciones, del
transporte terrestre,
maritimo, fluvial y aéreo,
forestal, industrial, naval,
ingenicrfa de saneamiento
e higiene, accesorio de
las obras de ingenieria

y su explotacién

Cualesquiera otros usos

Instalaciones fijas,
equipamiento del edificio
v elementos de
urbanizacidn adscritos

al edificio (Art. 2.3)

Técnico Competente

Arquitecto Técnico (Director de la Ejecucién
de la Obra) si la obra esta dirigida por un Ar-
quitecto. Arquitecto, Arquitecto Técnico, In-
geniero o Ingeniero Técnico, indistintamente
{Director de Obra), para obras distintas de las
anteriores.

Arquitecto, Arquitecto Técnico, Ingeniero o
Ingeniero Técnico (Proyectista y Director de
Obra), segin las disposiciones legales vigentes
para cada profesién. Arquitecto, Arquitecto
Técnico, Ingeniero o Ingeniero Técnico (Di-
rector de la Ejecucién de la Obra).

Proyectista: Podrin intervenir en aspectos con-
cretos correspondientes a sus especialidades y
bajo la coordinacién del proyectista, otros téc-
nicos titulados del dmbito de arquitectura o la
ingenierfa. La intervencién serd preceptiva si
alguna norma lo establece.

Director de la Obra.

Director de la Ejecucién de la Obra.

Acrticulo

Art. 10.2a}; 12.2a)

Art. 132a)

Art. 10.2a)
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paralelo, seglin sean los particulares o la Administracién los actuantes,
toda vez que hace menos gravosas las promociones edificatorias de la
Administracidn, lo cual puede constituir una competencia desleal frente
a los particulares, en cuanto aquélla no se limita a las edificaciones de
cardcter social y sin dnimo de lucro, sino que, en determinados supues-
tos, invaden el campo privado de la economia.

El supuesto de autopromotor individual, es decir, aquella persona par-
ticular que adquiere la propiedad de un solar, contrata la ejecucién de la
obra consistente en una vivienda unifamiliar a un constructor y la opor-
tuna direccion técnica o facultativa, ha suscitado dudas sobre su inclusion
plena en el concepto legal de promotor contenido en el articulo 9 de la
LOE, por cuanto su caricter no empresarial, en principio, justificaria un
tratamiento dispar del verdadero empresario inmobiliario. Mas no apare-
ce expresamente contemplado en la Ley a efectos de modalizar su régi-
men juridico, por lo que estd incluido en la nocién de “promotor” del
articulo 9.1, al considerar promotor a cualquier persona que decide, im-
pulsa, programa y financia, las obras de edificacién para si o para su pos-
terior enajenacidn, entrega o cesion a terceros bajo cualquier titulo; es-
tando obligado, entre otros extremos, a “suscribir los seguros previstos en
el articulo 197 (asi, art. 9.2. d).

Esto contrasta con la definicién tradicional de promotor, en cuanto
a persona fisica o juridica, empresario inmobiliario, contemplado en la
jurisprudencia, o, por ejemplo, en el articulo 20.2 de la propia LOE
(objeto de comentario posterior), o, en la Ley de la Vivienda de la Gene-
ralidad de Cataluiia, de 29 de noviembre de 1991, que concibe al pro-
motor de viviendas como verdadero empresario o profesional coordina-
dor de las operaciones de construccién, en cuanto, “decide, programa
e impulsa su construccion o rehabilitacion, las suministra al mercado in-
mobiliario, y transmite su titularidad o las adjudica mediante cualquier
titulo”.

Lo cual ha llevado a alglin autor a considerar fuera del Ambito de
la LOE al autopromotor; supuesto que se regularia por las normas so-
bre responsabilidad contractual del Cédigo civil, si bien serfa de apli-
cacion la normativa sectorial de seguridad e higiene en el trabajo (asf
LAcaBa SANCHEZ). E incluso, otros, defendiendo una interpretacién co-
rrectora de la literal de la Ley, al entender que “para si” se refiere a
quien ostenta la propiedad de lo edificado para su ulterior explotacién
arrendaticia.

En mi opinién, la literalidad y finalidad de la norma, parecen justifi-
car la inclusién de las personas particulares que edifiquen para uso pro-
pio dentro del concepto de promotor, sin diferenciacién alguna respecto
a quienes se dedican a ello profesionalmente; lo cual es coherente con la
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amplitud comentada del d4mbito de la Ley que no se circunscribe a las
edificaciones levantadas sobre solar.

De otro lado, Ia LOE extiende la responsabilidad del promotor a las
pesonas fisicas o juridicas que actien como tales promotores bajo la
forma de gestor o promotor de cooperativas o de comunidades de pro-
pietarios u otras figuras andlogas (articulo 17.4).

5. Entrada en vigor
5.1. Disposiciones final 4.% y transitoria 1.%

Con caricter general, la Ley entrard en vigor el dia 6 de mayo de
2000, esto es, a los seis meses de su publicacién en el BOE (lo cual acon-
tecié el dia 6 de noviembre de 1999); y se aplicard a las obras de nueva
construccion y recayentes en edificios existentes para cuyos proyectos se
solicite la correspondiente licencia de edificacion a partir de aquella fecha
(se exceptia la modificacién del derecho de reversién contenida en la
DA 57 la cual entrd en vigor el dia 7 de noviembre de 1999).

Ello quiere decir que aunque se solicite la intervencidén notarial para
otorgar una escritura de declaracién de obra nueva con posterioridad a 6
de mayo de 2000, si la solicitud de licencia correspondiente se presentd
en la Administracién Urbanistica competente antes de dicha fecha, no
seran de aplicacién las exigencias contenidas en la nueva Ley.

5.2. Obligatoriedad de las garantias: seguros de dafios y caucién, ex
articulo 19.

52.1. Ambito de responsabilidad.

En los articulos 17 a 20 la Ley establece un régimen de responsabili-
dad substancialmente distinto al hasta ahora vigente (art. 1.591 C.c.); el
cual es independiente de las eventuales responsabilidades contractuales
que alcanzan al vendedor de edificios o partes edificadas, frente al com-
prador (arts. 1.484 y siguientes del Cédigo civil y demads legislacion apli-
cable a la compraventa; asi lo dice el art. 17.9 de la Ley). En algunos
aspectos, la nueva regulacién recoge criterios jurisprudenciales consolida-
dos en la practica, pero en otros es claramente novedosa.

Entiendo que los plazos del articulo 17: uno, tres y diez afios, en aten-
¢idén a la causa de los dafios, son plazos de garantia, como tuvo ocasién
de dilucidar el TS con motivo del articulo 1.591 del Cédigo civil. Mien-
tras que el plazo de prescripcion de las acciones es de dos afios, articulo
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18 LOE. Al margen de lo cual, para otros defectos, siguen vigentes los
plazos de: seis meses del articulo 1.490 del Cédigo civil, para defectos
ocultos; y el de quince afios, para acciones derivadas del incumplimiento
contractual, articulo 1.964 de dicho cuerpo legal.

El criterio general es que los agentes de la edificacién responden fren-
te a los propietarios y terceros adquirentes de edificios (o parte de los
mismos, en €l caso de que sean objeto de divisién) de los siguientes da-
fios materiales y por el plazo que se indica:

Plazo Daiios materiales

Un afio Vicios o defectos de ejecucién que afecten a elementos
de terminacién o acabado de las obras.

Tres afnos Dafnos materiales causados en el edificio por vicios o
defectos de los elementos constructivos o de las instala-
ciones que ocasionen el incumplimiento de los requisi-
tos bdsicos de habitabilidad.

Diez afios  Dafios materiales causados en el edificio por vicios o
defectos que tengan su origen o afecten a la cimenta-
cion, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de
carga u otros elementos estructurales, y que comprome-
tan directamente la resistencia mecdnica y la estabilidad
del edificio.

Sin profundizar en esta vidriosa materia, me permito sugerir tres ex-
tremos:

a) El inicio del cémputo ahora contemplado en la LLOE, supone rec-
tificar la doctrina jurisprudencial elaborada por el TS a propésito del
articulo 1.591 del Cddigo civil fundada en su articulo 1.969, de la actio
nata (recordemos dicha doctrina, claramente expuesta en la S del Tribu-
nal Supremo de 17 de septiembre de 1996, al decir: “... apreciada la ruina
dentro de este periodo de garantia (diez afios), a partir de ese momento el
perjudicado contard con los 15 anos del plazo prescriptivo general del ar-
ticulo 1.964 del Codigo Civil, que empezardn a contarse de acuerdo con la
doctrina de la actio nata, proclamada en el articulo 1969 del mismo cuer-
po legal..”).

b} Aunque pudiera parecer l6gico, vincular el plazo de garantia con
la causa del dafio, creo que es un error ya que en la mayoria de los casos
serd dificil determinar a simple vista cudl es la causa directa y eficiente
de los dafos, para poder determinar si éstos estdn o no dentro del perio-
do de garantia. Lo cual puede introducir un elemento de inseguridad en
contra del perjudicado por los dafios que, siempre, deberd investigar cuil
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es la causa de éstos para saber si le asiste aiin la accién de reclamacion
o si su derecho ya ha caducado, de manera especial, en la diferenciacion
de los dafios causados por vicios estructurales sujetos al plazo de diez
afios y los funcionales de tres afios.

¢} Las dudas sobre la derogacién o no del articulo 1.591 del Cédigo
civil (8), con la consiguiente inseguridad de si se mantiene una duplicidad
de sistemas de garantia, prescripcién y responsabilidad.

5.2.2. Garantias: seguros obligatorios.

La disposicion adicional segunda de la Ley establece un peculiar sis-
tema de incorporacién paulatina de la obligatoriedad de los seguros de
dafios o caucion, sin duda para atender las exigencias del mercado actual
y valorar la oportunidad de su ampliacion. Aunque la redaccién de esta
disposicién no es muy clara, la Exposicion de Motivos ayuda en su ade-
cuada comprension:

A) El seguro decenal serd exigible desde la entrada en vigor de la
Ley para todas las edificaciones cuyo destino principal sea el de vivien-
das (esto es, 6 de mayo de 2000).

B) Los seguros de garantia por defectos de acabado y terminacién
(un afio) y requisitos de habitabilidad (tres afios) sélo serdn exigibles,
para viviendas, cuando el Gobierno establezca mediante Real Decreto su
obligatoriedad.

C) Para el resto de las edificaciones estas garantias (uno y tres afios)
s6lo serdn obligatorias cuando el Gobierno lo establezca mediante Real
Decreto.

Por tanto, inicialmente, mientras el Gobierno no establezca otra cosa
mediante Real Decreto, sélo serd exigible el seguro de dafios o caucidn,
para garantizar, durante diez afios, el resarcimiento de los dafios mate-
riales causados en edificios cuyo destino principal sea el de vivienda, por
vicios o defectos estructurales.

(8) El Grupo Parlamentario Vasco propuso mediante la correspondiente enmienda gue
el texto normativo expresara la derogacién del artfculo 1.591 del Cdédigo civil, por razones de
seguridad juridica, no bastando la disposicién derogatoria genérica finalmente contenida en la
LOE. Por tanto, la cuestién queda sujeta a la decisién jurisprudencial. Las opiniones doctrina-
les hasta la fecha son diversas, asi: para EUGENIO LiL.AMAS cabe que el articulo 1.591 esté dero-
gado y reducido el plazo de prescripcién, o bien que la LOE regule una responsabilidad extra-
contractual que no requiere vinculo contractual, especial frente a la general del Cédigo civil y
distinta a aquélla, pero compatible; GARCiA VALERA entiende que el articulo 1.591 estd dero-
gado, aunque reconoce que habrd que esperar a lo que sentencie la jurisprudencia; Lacaba
SANCHEZ afirma: “la no derogacién expresa del repetido articulo 1.591 supone una conse-
cuencia obvia; su persistencia en nuestro ordenamiento juridico y su compatibilidad con la
nueva LOE, este ultimo aspecto de indudable problemética para los llamados operadores juri-
dicos”,
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La expresion “edificios cuyo destino principal sea el de vivienda™, uti-
lizado por la disposicién adicional segunda, suscita, en principio, varias
dudas interpretativas:

1. Fijar cudndo el destino principal es de vivienda: a mi juicio, ha de
entenderse que es asi cuando el edificio, al menos, la mitad de su exten-
sién superficial construida, esté destinada a viviendas o el valor de los
departamentos destinados a tal fin sea superior al de los adscritos a otros
fines. A estos efectos, puede resultar determinante en caso de divisién en
régimen de propiedad horizontal, la proporcionalidad de las cuotas de
comunidad establecidas segin las normas de la Ley de Propiedad Hori-
zontal,

2. En tal caso, la obligacién de asegurar los dafios, decenalmente,
(comprende la totalidad del edificio o sélo la planta o plantas destinadas
a vivienda? Habida cuenta que se admite una franquicia del 1% del capi-
tal asegurado de cada unidad registral (art. 19.8).

En mi opinion, es claro que la obligacién versa sobre garantizar la
totalidad del edificio y no sélo parte del mismo, asi resulta de la expre-
sion de la disposicién que analizamos, al decir, “serd exigible... para edi-
ficios”.

3. ¢(Qué ocurre respecto a edificios inicialmente destinados a usos
distintos de vivienda que posteriormente son adecuados a esta finalidad?
Me inclino por entender que las obras de acomodacién para esta finali-
dad determinardn la exigencia de las garantias previstas en la Ley; aun-
que sin desconocer las dificultades que pueden encontrar los promotores
de tales modificaciones para obtener de los aseguradores la cobertura de
dafios por “vicios estructurales” de un edificio ya construido sobre el cual
no han podido ejercer el oportuno control técnico.

La existencia de la franquicia referida al 1% del capital asegurado “de
cada unidad registral”, puede ser conflictiva, pues como ya sefiald el Gru-
po Parlamentario Socialista (en defensa de sus enmiendas) se trata de
“un término cuya interpretacién puede ocasionar mas inseguridad juridi-
ca, ... cuya significacién no estd entre nuestra doctrina” y, en consecuen-
cia, defender la enmienda de supresién de tal parrafo, argumentando: “la
franquicia a que se refiere el segundo pérrafo de este apartado podria
dejar sin efecto la garantia que establece la Ley, pues el limite para poder
establecerla, 1% del capital asegurado de cada unidad registral puede
impedir a los duefios con inscripciones que no se consideren unidades
registrales acceder a las acciones de responsabilidad™.

A mi juicio, la expresién “unidad registral” debe traducirse en finca
registral o elemento que permita la apertura de folio registral; y lo que
pretende la norma es que la franquicia del 1% del capital asegurado, que
recordemos es el unico seguro de momento obligatorio, el decenal, estd

210



constituido al menos por “el coste final de la ejecucién material de la
obra, incluidos los honorarios profesionales”, no pueda ser concretada en
parte alguna de la edificacién sujeta a la obligacién de garantia, de suer-
te que si el edificio estd dividido en régimen de propiedad horizontal
todos los departamentos tengan cobertura al menos del 99%.

En el supuesto de edificios en régimen de propiedad horizontal, la
relacién entre el capital asegurado total de la construccién y cada uno de
los departamentos puede venir referida en igual proporcién que la cuota
de participacién en los elementos comunes,

5.2.3. Problemdtica de la contratacion de los seguros.

La compafifas de seguros ya han manifestado que para cubrir los ries-
gos decenales, obligatorios, es necesario un control técnico del proceso
constructivo desde su inicio. Esto es, el promotor debe contactar con la
compaiiia antes de iniciar la edificacion, a fin de que ésta a través de un
organismo de control aceptado audite el total proceso constructivo. En
definitiva, la contratacién de las pdlizas y la entrada en vigor de la cober-
tura estd subordinada a dicho control técnico.

“Estas Oficinas de Control deben ser elegidas entre las aceptadas por
las compafiias aseguradoras, contratadas y pagadas por el tomador del
seguro y cumplir las labores que la pdliza le recomienda, emitiendo los
informes técnicos correspondientes sobre la evolucién y estado de la
construccion y formulando las reservas oportunas si proceden, las cuales
pueden dar lugar a exclusiones de la péliza” (MERCHAN GABALDON, obra
citada, p. 315).

Esto significa que el contrato de seguro debe ser suscrito por el pro-
motor y la compaiiia aseguradora con anterioridad al inicio de los traba-
jos de construccion, si bien, la entrada en vigor y efectividad de las garan-
tias de la péliza empiezan con la recepcidén provisional o definitiva. La
razon es obvia, las aseguradoras necesitan auditar el proceso constructi-
vo desde su inicio, a través de las citadas Oficinas de Control, para eva-
luar los riesgos que se pretenden asegurar; por lo que incluso, la poliza
inicialmente pactada puede no tener efectividad en momento alguno, si
con posterioridad el informe sobre 1a ejecucién de la construccién es ne-
gativo y no admite subsanacién.

En conclusién, la suscripcién de la péliza exige conocimiento del ries-
go y seguimiento del proceso constructivo desde su inicio, por lo que la
emisién de la péliza se realizard antes de iniciar la edificacion, aunque su
entrada en vigor empiece con la recepcion de la obra.

La razdn de la exigencia legal de estos seguros es garantizar la repa-
racion de los dafios ante una posible insolvencia patrimonial del sujeto
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responsable. No es suficiente la regulacién de la responsabilidad de los
intervinientes en el proceso constructivo, es necesario completar tal pre-
visién con unas garantias para el consumidor, que cubran los gastos de
reparacion de los dafios que puedan producirse en el edificio.

La experiencia negativa del modelo francés instaurado por la Ley Spi-
netta (1978), consistente en un seguro obligatorio de responsabilidad ci-
vil, ha pesado sin duda en los redactores de nuestra LOE, que, con mds
prudencia, han previsto la implantacién por fases de los seguros de daifios
o caucién, empezando con el decenal, sobre el cual ya existe en el mer-
cado una cierta experiencia.

Los principales problemas de los nuevos seguros establecidos en la
LOE, se pueden resumir, diciendo:

1.°y La exclusidn de siniestros que tengan su origen en las reservas
no subsanadas y reflejadas en una nueva acta de recepcion, pueden cons-
tituir un auténtico coladero de exclusiones en la cobertura del seguro
obligatorio; dado que las pdlizas de seguros incluirdn la exclusién de los
dafios que tengan su origen en aquellas reservas formuladas en el acta de
recepcién de la obra, no subsanadas posteriormente.

Para evitar fraudes, es preciso una correcta informacién al usuario o
adquirente de edificaciones sujetas a la LOE; vy, para ello, es imprescin-
dible incidir en la utilizaciéon de los mecanismos a nuestro alcance, para
hacer constar en las escrituras de obra nueva la existencia de tales re-
servas no subsanadas, destacando la oportuna advertencia notarial al
respecto, a fin de su constancia posterior en el correspondiente asiento
registral (ex art. 51 RH), asi como su eventual reflejo en la correspon-
diente péliza del seguro; y, posteriormente, en las trasmisiones de edifi-
caciones o parte de ellas, en relacion con la constancia de la entrega del
Libro de la Edificacion, ex articulo 7 de la LOE.

En caso contrario puede constituir una puerta falsa por donde el espi-
ritu de la Ley se convierte en papel mojado, puesto que bastaria que un
promotor poco escrupuloso se pusiera de acuerdo con un asegurador
igualmente poco escrupuloso en la emisién de la péliza, con lo cual se
estaria cumpliendo la Ley formalmente, pero formulando reservas en el
acta de recepcion, de manera que el dia de mafiana, cuando se produzca
un auténtico siniestro y haya que poner en marcha garantias, se enarbo-
le ¢l acta de recepcién con las reservas alli realizadas para que el asegu-
rador no pague.

2.°) Las posibilidades de aseguramiento (obra citada, p. 125) pasan
por ciertas normas motivadas por la necesidad de reduccién del riesgo
asegurado que podemos resumir:

a) FExigencia de informe geotécnico del terreno.

b) Exigencia de un control de proyecto y ejecucién ajeno a los téc-
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nicos intervinientes y aceptado de comiin acuerdo por asegurado y ase-
gurador, siendo necesario que sus dictimenes sean vinculantes para el
futuro de la cobertura.

c) Establecimiento de franquicias.

3°) Ante la opcién que la LOE contiene de contratacién mediante
el seguro de dafios o de caucién, a juicio de LopEZ CoBO (UNESPA,
obra citada, p. 219), en la prictica, la contratacién de tales coberturas
mediante seguro de caucidn no serd viable por las siguientes razones:

— Por sentido comun. Porque el tomador del seguro (obligado a ase-
gurar) preferird contratar bajo cobertura de dafios, evitando con ello
posibles retrocesiones en el caso de generarse el siniestro.

— Porque contratando un seguro de daiios ese tomador evitard la
indemnizacién a primer requerimiento, de modo que su posicién es mas
ventajosa (y la del asegurador), al tener que acreditarse previamente el
dafio causado.

En todo caso, queda abierta la pregunta de qué hacer en el supuesto
de que el promotor de una obra sujeta a la LOE, pese a sus incesantes
gestiones no encuentre asegurador que contrate la correspondiente poli-
za de seguro obligatorio por dafos estructurales, en especial si se trata de
autopromotores. Los representantes de las diversas compafifas asegura-
doras niegan la posibilidad, mds la practica nos resolvera la incégnita.
Quizds, en tales supuestos excepcionales podria acudirse a la consigna-
cién judicial de un importe econémico equivalente al capital asegurado
(solucién bastante improbable) o incluso a un depésito indisponible por
igual cuantia (a modo andlogo de lo previsto para los acreedores no satis-
fechos en procesos de liquidacién de sociedades, art. 247.2.3.2 RRM).

6. Recepcion de la obra (art. 6)

El articulo 6 regula la “Recepcion de la obra”, materia que hasta
ahora carecia de normativa legal especifica en las obras privadas. Tan
s6lo contemplada en el articulo 1.592 del Cédigo civil, que dispone: “El
que se obliga a hacer una obra por piezas o por medidas, puede exigir del
dueno que la reciba por partes y que la pague en proporcion. Se presume
aprobada y recibida la parte satisfecha”.

El TS venia distinguiendo entre “entrega” y “recepcion” de la obra,
manteniendo esta tltima cuando se aceptaba la obra sin reservas por el
promotor o contratista, a quien se transmitia desde dicho instante los rie-
gos inherentes en la obra; por lo que ¢l periodo temporal que mediaba
entre una y otra, era el utilizado por el promotor para comprobar la ine-
xistencia de defectos de acabado. Este concepto es el recogido en la Ley
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y por ello el inicio del cémputo de los nuevos plazos de responsabilidad
civil, previstos en el articulo 17, comenzara a partir de la recepcién sin
reservas y, por ello, tampoco se distingue entre recepcién “provisional” y
“definitiva”, como es practica habitual.

Los aspectos mas importantes son:

— Recepcidn es el acto por el cual el constructor, una vez concluida la
obra, la entrega al promotor y es aceptada por éste.

Es pues un concepto mis amplio de la mera puesta a disposicion del
promotor por el constructor, exigiendo la declaracion de voluntad de
aquél en orden a la aceptacion.

— Puede realizarse “con o sin reservas”.

Ahora bien, si la obra es aceptada con reservas, deberd firmarse una
nueva “acta de entrega” una vez subsanados los defectos observados.

Del segundo inciso del apartado 1.° del articulo 6 y de la letra b) del
apartado 20, parece que se deduce que la declaracién de recepcidn ten-
drd lugar incluso cuando el promotor realice por escrito y de forma obje-
tiva reservas a la obra por entender que la misma adolece de defectos de
construccién.

En este caso, entiendo, que no existe una declaracion de voluntad en
orden a la recepcidn de la obra por el promotor, sino que la misma que-
da condicionada a la posterior subsanacién de los defectos observados;
pues, de otra manera se desnaturalizaria esta importante figura de la
“recepcion” de la obra como declaracién de voluntad y no mera entrega
o puesta a disposicidn por el constructor. Tal parece ser el sentido de los
articulos: 17.1 al establecer qué responsabilidad de los intervinientes en
la edificacion, distinta de la contractualmente exigible, frente a los pro-
pietarios o terceros adquirentes comienza desde la fecha de recepcién de
la obra, sin reservas o desde la subsanacion de éstas; y 6.3 cuando admi-
te que el promotor rechace la recepcion de la obra, por no estar termi-
nada o que no se adecua a las condiciones contractuales, pero exigiendo
la suscripcién del acta y la determinacién de un plazo para efectuar la
recepceion.

Tradicionalmente, la aceptacion sin reservas de lo construido transmi-
te la responsabilidad al promotor de manera que el constructor no res-
ponderd de aquellos vicios o defectos aparentes que no hubiesen sido
denunciados antes o en el momento de la recepcién definitiva, excepto el
supuesto de vicios ocultos de la obra; el problema actual, dado que el
constructor responde (art. 17.1.c) de los dafios materiales por vicios o
defectos de ejecucion que afecten a elementos de terminacién o acabado
de las obras dentro del plazo de un afio, ¢s contestar si tal responsabili-
dad se mantiene pese a que el promotor en el acta de recepcion no haya
realizado reserva alguna. En mi opinidn, tal responsabilidad se mantiene
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frente a los propietarios y terceros adquirentes, distintos del promotor,
mads no frente a €ste, a tenor del articulo 17.1. Dicho de otro modo, que-
da indemne el derecho de los adquirentes de la edificaciéon o parte de
ella, para ejercitar las acciones de responsabilidad frente al constructor y
demas intervinientes, mas no podra reclamar el promotor frente al cons-
tructor.

— Debe abarcar la totalidad de la obra o fases completas y termina-
das de la misma.

La recepcion parcial de la obra puede tener lugar cuando las par-
tes lo hayan estipulado expresamente: en el correspondiente contrato de
obra o durante la gjecucidon de la misma; siempre que se trate de porcio-
nes con cierta autonornia o susceptibles de diferenciacién.

— La recepcién se hard constar en un acta en la que constardn las
partes; fecha de certificado final de la obra; coste final de la ejecucién
material; declaracién de si hay o no reservas y la fecha en la que debe-
rdn subsanarse los defectos, en su caso (la subsanacién deberd hacerse
constar en un nuevo acta); y garantias que se exijan al constructor para
asegurar sus responsabilidades.

— En la recepcién debe acompaifiarse el certificado final de obra.

— El promotor puede negarse a recibir la obra por dos motivos: a)
que considere que no estd acabada; y b) que crea que no se ajusta a las
condiciones pactadas. L.a negativa deberd ser motivada por escrito en el
acta y se fijard un nuevo plazo para la recepcidn.

Sorprende que el promotor pueda rechazar en el acta la recepcién de
una obra por “no estar terminada”, cuando el articulo 6.2 de la LOE
exige que, al acta se adjunte el certificado final de obra y éste no puede
extenderse si la obra no estd terminada o no esta de acuerdo con el pro-
yecto.

— Salvo acuerdo en contra, la recepcién deberd efectuarse en los
treinta dias siguientes a la notificacién al promotor de la terminacién de
la obra (que se acredita con la certificacion final de obra). Si transcurri-
do ese plazo el promotor no ha puesto de manifiesto por escrito y de
forma motivada reservas o rechazo a la recepcion, se entendera recibida
tacitamente.

La notificacién entiendo, debe ser por conducto notarial, ya que la
notificaciéon en documento privado no da fe de la certeza de la fecha ni
del contenido (en este sentido también se pronuncian, LACABA SANCHEZ
y MERCHAN GABALDON, p. 292, en sus respectivas obras citadas).

Notarialmente, estaremos en presencia de un acta de notificacion, por
lo que parece recomendable llevarla a cabo mediante la entrega personal
por el notario de la cédula de notificacion al requerido, en ¢l domicilio
sefialado (art. 202, parrafo 2.° del Reglamento Notarial).
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Dado que se trata de un plazo civil, rige en esta materia, para el c6m-
puto, el articulo 5 del Cédigo civil, con lo que no se excluirdn los dias
inhdbiles.

— El plazo de recepcién (expresa o tdcita) tiene una indudable im-
portancia porque a partir de ese momento se empiezan a contar los pla-
zo0s de responsabilidad y garaniia.

Con ello la LOE se aparta de la doctrina mayoritaria y jurispruden-
cia, que han venido entendiendo que el plazo de garantia del articulo
1.591 del Cédigo civil comienza a computarse desde el momento de la
terminacién material de las obras, para fijarlo en el dia del acta de recep-
cién o cuando se entienda ésta tacitamente producida.

Es de advertir una cierta contradiccién en la propia LOE, dado que
el articulo 6.5 cifra el computo de los plazos de la responsabilidad y
garantia a partir de la fecha en que se suscriba el acta de recepcién (sin
diferenciar si acontece con o sin reservas pese a que los apartados 1y 2
del mismo art. 6 lo contemplan); y el articulo 17.1, a la hora de fijar la
responsabilidad de los diversos agentes, considera determinante la fecha
de recepcion de la obra, sin reservas o desde la subsanacién de éstas.

Entiendo que esta contradiccion debe salvarse conforme a las normas
hermenéuticas consagradas en el articulo 3 del Cédigo civil, en favor del
criterio sustentado por el articulo 17, dltimo modificado por el legislador
en ¢l proceso de formacion de la norma, el cual es coherente con el resto
del sistema de responsabilidad, en especial del promotor y el estableci-
miento de ulteriores garantias.

Mas este criterio no estd exento de problemas, pues ello determinara
la existencia de dos momentos distintos de inicio del plazo de responsa-
bilidad, uno para la porcién de obra aceptada sin reservas, y otro para la
viciada, objeto de reserva, que comenzarda a computarse desde la ulterior
sanacién. Lo cual, como es obvio, repercutird sobre las garantias, esto es,
los seguros obligatorios.

Ante ello, podria defenderse una interpretacién mds favorable con la
intencién del legislador, constatado en la propia EM, la de proteccién al
usuario y, entender, que en caso de acta de recepcidn con expresion de
reservas, el inicio del plazo de responsabilidad de los intervinientes en
la construccién no comenzard sino desde que las deficiencias en que
consisten las reservas formuladas por el promotor queden corregidas, a
través de la nueva acta de recepcién o desde el transcurso del plazo
de un mes tras la oportuna notificacién en los términos del articulo 6 de
la LOE.

Dada esta transcendencia, seria recomendable la intervencién notarial
en este acta de recepcién de obra, a fin de asegurar su fehaciencia en los
términos del articuio 1.218 del Cédigo civil. La cual revestira la forma de
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escritura puiblica, pues contiene la declaracién de voluntad del promotor
de recibir la obra (art. 6.2. d) o, lo que es lo mismo, de aprobacién de la
obra realizada por el constructor. Esto no impide que si la obra nueva se
ha declarado en construccion, sea también vehiculo documental para
acreditar su terminacion conforme al articulo 22 de la LS de 1998 y RD
de 4 de julio de 1997, cumpliendo los requisitos sefialados en estas dis-
posiciones.

Si se formalizara tan sélo por escrito privado, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1.227 del Cddigo civil: “La fecha de un docu-
mento privado no se contara respecto de terceros, sino desde el dia en
que hubiese sido incorporado o inscrito en un registro publico, desde la
muerte de cualquiera de los que le firmaron, o desde el dia en que se
entregase a un funcionario publico por razén de su oficio”.

Es de notar que dicho precepto no se verd afectado por la derogacién
prevista de varios articulos del Cédigo civil por la disposicién derogato-
ria dnica de la reciente Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, de 7 de enero,
a su entrada en vigor, prevista para el afio préximo.

Para concluir, referirnos al supuesto de reunién en una misma perso-
na fisica o juridica del doble caricter de promotor y constructor. ;Hace
innecesaria el acta de recepcion ex articulo 6 LOE?

Me inclino por considerar necesaria la formalizacién por escrito de la
recepcion de la obra, con todos los requisitos y anexos del articulo 6 de
la Ley, por cuanto tal documento, pasa posteriormente a integrar la docu-
mentacion de la obra ejecutada que ha de entregarse a los usuarios fi-
nales bajo ¢l nombre de Libro del Edificio (art. 7), as{ como la impor-
tancia a efectos de la constitucién de las garantias e inicio del plazo de
responsabilidad.

En el caso de que tal suscripcion no se realice, opino que, aplicando
analogicamente las previsiones del propio articulo 6, la obra se ha de
entender recibida tacitamente, transcurridos treinta dias desde la fecha de
su terminacidn, constatada en el certificado oficial de fin de obra.

Todo lo cual no deja de ser paraddjico si pensamos que €l mismo pro-
motor-constructor, agente de la edificacion, unilateralmente, podria a su
conveniencia determinar la fecha de la recepcién de la obra. A menos
que forzando la interpretacion del propio articulo 6, se entendiera que tal
fecha en caso de promotor-constructor, es a efectos de terceros, siempre
como méximo, los treinta dias siguientes desde la conclusién de la obra
acreditada por el certificado final de obra.
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7. Libro del edificio (art. 7)

Segiin el articulo 7, la “Documentacién de la obra ejecutada” que el
director de obra debera facilitar al promotor para formalizar los trdmites
administrativos, se entregara a los usuarios finales del edificio. Esta docu-
mentacién compone el “Libro del Edificio” (figura que habia sido ya ins-
taurada por varias Comunidades Auténomas, en concreto en Cataluiia) y
que debe contener los siguientes documentos:

— El Proyecto con las modificaciones aprobadas.

— El Acta de Recepcién.

— La relacion identificativa de los agentes que han intervenido du-
rante el proceso de edificacion.

— La documentacién relativa al uso y mantenimiento del edificio y
sus instalaciones.

La adecuada vertficacién de esta documentacién por parte del pro-
motor y de los usuarios de las edificaciones es especialmente importante
debido a la obligacién impuesta de mantenimiento del edificio en ade-
cuado estado de conservacién que la Ley impone a los propictarios.

Esto significard que en toda escritura de transmisién de un edificio (o
partes de él) sujeto a la LOE, el adquirente deberd hacer constar que ha
recibido el “Libro del Edificio”.

Es importante destacar que la documentacién que integra el “Libro
del Edificio” se refiere a la obra realmente ejecutada (no a la inicial-
mente proyectada).

En este sentido, es llamativo que el articulo 16 de la LOE incluya
también a los propietarios y usuarios en el grupo de los agentes de la edi-
ficacién, imponiéndoles la obligacién genérica de conservacién y mante-
nimiento de lo edificado. Aunque tal inclusién parezca algo discutible ya
que son los consumidores o usuarios finales del producto objeto de la
actividad constructiva, es importante aunque sea a los solos efectos de
recordar a éstos sus obligaciones de un correcto uso y mantenimiento.
Quizds hubiere sido adecuado que la Ley hubiese previsto un régimen de
sanciones por tal incumplimiento; mas como sefiala LACABA SANCHEZ
(obra citada), puede ser invocado de contrario cuando reclame el adqui-
rente al promotor por algin vicio o dafio debido a falta de manteni-
miento, quedando todo en manos de los Tribunales de Justicia (ex arts.
1.101 y 1.124 del Cédigo civil); si bien debera el promotor que alegue
dicho incumplimiento probar la negligencia.
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8. Escrituras de declaracion de obra nueva (art. 20.1)

Este precepto debe ser analizado en relacién a otros preceptos, como
son los articulos 45 y siguientes del RD 1093/1997, de 4 de julio, 22 de la
Ley 6/1998, de Régimen del Suelo y 50 de la Ley 13/1996, de 30 de di-
ciembre (relativa a la constancia de la referencia catastral en los docu-
mentos notariales). Actualmente, la constatacién en escritura piiblica de
las edificaciones puede realizarse:

a) EN CONSTRUCCION: para lo cual se aporta al notario:

— Proyecto de edificacién.

— Licencia municipal correspondiente.

— Justificacién de la referencia catastral, en su caso (si no constaba
en el titulo o documento notarial o judicial previo).

— Por parte del notario se procede a redactar la descripcion de la
obra; y el técnico competente certificaba las caracteristicas de la cons-
truccién y su conformidad con el proyecto para el que se obtuvo la licen-
cia, relativa al menos: al nimero de plantas, la superficie de parcela ocu-
pada, el total de los metros cuadrados edificados y, si el proyecto
aprobado se especifica, ¢l niimero de viviendas, apartamentos, estudios,
despachos, oficinas o cualquier otro elemento que sea susceptible de
aprovechamiento independiente (arts. 45 y 46 del RD 1093/1997).

El técnico competente, para emitir dicha certificacion, a decir del ar-
ticulo 50 del RD 1093/1997, es:

1. El que por si solo o en unién de otros técnicos hubiere firmado
el proyecto para el que se concedid la licencia de edificacion.

2. El que por si solo o en unién de otros tuviere encomendada la
direccién de la obra.

3. Cualquier otro técnico, que mediante certificacion de su Colegio
profesional respectivo, acredite que tiene facultades suficientes.

4. El técnico municipal del Ayuntamiento competente que tenga en-
comendada dicha funcidn.

Una vez concluida la edificacién previamente declarada en escritura,
es preciso acta notarial de protocolizacién del certificado final de obra, con-
forme al articulo 22 de la Ley del Suelo, con la particularidad de que
el certificado final de obra oficial, a partir de la entrada en vigor del
RD 1093/1997, es insuficiente al exigir dicha norma que conste la expre-
sion de que la obra se ajusta (nimero de plantas, la superficie de parce-
la ocupada, el total de los metros cuadrados edificados y, si el proyecto
aprobado se especifica, el nimero de viviendas, apartamentos, estudios,
despachos, oficinas o cualquier otro elemento que sea susceptible de
aprovechamiento independiente) al proyecto correspondiente.

b} TERMINADA: proyecto, licencia, referencia catastral igual que en
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el supuesto anterior, mds la certificacion del técnico competente expresi-
va, ademds, de que la obra ha finalizado y que se ajusta al proyecto
correspondiente.

c) DECLARACION DE OBRAS ANTIGUAS:

Como es sabido, conforme al articulo 52 del RD 1093/1997, es posi-
ble declarar en escritura piublica e inscribir en el Registro de la Propie-
dad, la existencia de una construccién ya terminada, cuando se acredita
por certificacion del Catastro o del Ayuntamiento, por certificacion téc-
nica o por acta notarial, la terminacién de la obra en fecha determinada,
anterior al plazo de prescripcién de la infraccién urbanistica en que pu-
diera haber incurrido el edificante, su descripcién coincidente en el titu-
lo y no constar en el Registro la incoacién de expediente de disciplina
urbanistica.

El articulo 20 de la LOE, para asegurar la efectiva suscripcién de los
seguros obligatorios, establece dos importantes garantias, la primera de
ellas (nimero 1), por lo que ahora nos ocupa, determina que no podran
otorgarse ni, en su caso, inscribirse en el Registro de la Propiedad escri-
turas de declaracién de obra nueva de edificaciones a las que sea de apli-
cacion esta Ley, sin que se acredite o testimonie, en las mismas la cons-
titucién de los seguros obligatorios.

Tres cuestiones:

A) OBRA NUEVA EN CONSTRUCCION: la falta de precision y rigor técni-
co de este precepto, articulo 20.1, es mas que notable, toda vez que a dife-
rencia del RD 1093/1997, de 4 de julio y Ley 6/1998, de Régimen del Suelo,
no distingue entre escrituras de obra nueva en construccion y terminada.

(La expresién “obra nueva”, utilizada por el articulo 20.1, debe ser
interpretada en el sentido de comprender, tanto a la declaracién de obra
nueva “en construccién” como a la “terminada”?

Bien es cierto que en el Proyecto del Gobierno y texto aprobado ini-
cialmente por el Congreso de los Diputados, esta exigencia era referida a:
“escrituras publicas de primera transmision inter vivos o de adjudicacion
voluntaria de edificaciones q las que sea de aplicacidn esta Ley, sin que se
acredite o testimonie en la escritura correspondiente la constitucion de las
garantias previstas en el articulo 19 de esta Ley”.

Fue la enmienda numero 68 del Grupo Parlamentario Socialista la
gue propuso nueva redaccidn al precepto, en el sentido de incorporar
{con alguna variacién) el texto del articulo 22 de la Ley del Suelo relati-
va a los requisitos de obra nueva en construccién y terminada y afiadir
“No se autorizardn ni inscribirdn escrituras publicas de primera transmi-
sién inter vivos o adjudicacion de edificaciones a las que sea de aplicacion
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esta Ley, sin que se acredite o testimonie en la escritura de obra nueva o
terminada, la previa constitucion del aval bancario solidario o seguro con-
tra dafios por vicios o defectos de construccion de suscripcion obligatoria,
regulado en el articulo 19 de esta Ley”.

Finalmente una enmienda transnacional del Grupo Popular, aceptada
por el Socialista, en el Senado, dio paso a la redaccién hoy vigente.

A mi juicio, lo decisivo de los diversos textos prelegales, era garanti-
zar, antes del otorgamiento de las escrituras de primera transmisién de
edificaciones, la constitucién de las garantias del articulo 19 de la Ley con
relacion a la descripcion de la construccién contenida en la escritura de
obra nueva en cjecucion o terminada. Por ello, la enmienda del Grupo
Socialista, antecedente legislativo del precepto vigente, decia: “... sin que
se acredite o testimonie en la escritura de obra nueva o terminada ...”.

Los seguros de daflos o caucion exigibles conforme al articulo 19, lo
son a partir del momento de la terminacién de la obra, de suerte que en
el acta de recepcion a suscribir entre constructor y promotor, se hardn
constar las “garantias que, en su caso, se exijan al constructor” (art. 6.2.e),
esto es, el correspondiente a vicios de terminacion por plazo de un afio.
Y, el tnico seguro exigible, inicialmente, a partir del dia 6 de mayo de
2000 (disposicion adicional segunda), es el de dafios materiales o caucion
por plazo de diez afios, por vicios o defectos estructurales cuyo tomador
es el promotor (sin perjuicio de serlo por él, el constructor) cuya prima
deberd estar pagada en €l momento de terminacién sin perjuicio de frac-
cionamientos posteriores.

Normalmente, tras la concesién de licencia de edificacion vy, sobre la
base del proyecto técnico, se procede a otorgar la escritura de declara-
cién de obra nueva en construccidn, con la finalidad de acudir a la finan-
ciacion hipotecaria para la realizacién de la promocién. Por ello, es difi-
cil pensar que pueda en este momento exigirse, con plena efectividad, la
constitucion de un seguro de daiios, cuando la edificacién no existe en la
realidad y la cifra del capital asegurado (el coste de ejecucién material
mds honorarios profesionales, ex art. 19.5.c) no se conoce.

Los preceptos de la Ley de Ordenacién de la Edificacién, de modo
sistemdtico, parecen estar pensando en la constitucion de las garantias a
partir de la terminacién de la obra, pues es desde este momento cuando
el objeto de la Ley, esto es, la edificacion, queda fijada y se inicia el cém-
puto de los plazos de prescripcién de las responsabilidades de los agen-
tes intervinientes (arts. 6, 17 y 19).

Lo esencial, como nos recuerda la EM de la LOE, es “evitar el frau-
de a los adquirentes™; y, para ello, existen en nuestro Derecho mecanis-
mos, como los expuestos, para evitarlo.

En este sentido se manifiesta LACABA SANCHEZ, al decir: “... por ello
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debiera entenderse que la Ley se refiere a la «acabada», puesto que la
cobertura comenzard, por lo general, cuando se reciba la obra sin reser-
va ninguna ..”. Mientras que, GONZALEZ PEREZ (en Comentarios a la
Ley de Ordenacién de la Edificacién, Civitas, 2000, p. 496), entiende que
no es légico que la obligacion sea respecto de las declaraciones de obra,
pues, “.. para que las garantias cumplan la finalidad para la que estdn
previstas deban constituirse antes de que se formalice la adquisicién de
la edificacion, cualquiera que sea el titulo juridico, por el destinatario...”.

Por lo expuesto, podria concretarse:

a) Para las escrituras de obra nueva terminadas, se acreditard al
notario autorizante la constitucién de las garantias del articulo 19 (de
momento, a falta de desarrollo reglamentario, tan solo el seguro de dafios
0 caucién en garantia decenal de vicios estructurales, conforme a la dis-
posicion adicional segunda de la Ley).

b) Para escrituras de obra nueva en construccion, se consignaria el
compromiso del promotor otorgante, de acreditar la constitucién de tales
garantias en el acta notarial de protocolizacién del certificado final de la
obra, ex articulo 22 de la Ley 6/1998 (de donde se deduciria que hasta el
cumplimiento de tal exigencia, no podria autorizarse ¢ inscribirse, escri-
tura de transmisién voluntaria de la edificacién) o en la escritura de re-
cepcion de la obra (con el contenido del art. 6 LOE). Tal compromiso
del otorgante de la escritura de obra en construccién se verificaria con la
consiguiente advertencia notarial y su constancia registral.

No obstante, dada la postura de las compafifas aseguradoras de exigir
que el promotor inicie sus contactos contractuales con aquélla desde el
principio de la construccién, incluso suscribiendo la péliza con la salve-
dad relativa a su faita de eficacia hasta la suscripcién del suplemento de
entrada en vigor o cobertura, tal documento inicial podria cubrir la exi-
gencia legal contenida en el articulo 20.1 LOE para las escrituras de
declaracién de obras en construccién. A mi juicio, tal documento no
aporta mas garantia que la mera manifestacion y compromiso del pro-
motor de la formalizacién efectiva de la pédliza cuando ésta es virtual-
mente existente, esto es, una vez terminada la obra, ya que el documento
inicial puede verse truncado por discrepancias surgidas en el proceso
constructivo y no llegar a suscribirse el suplemento. Por tanto, aunque se
acreditara la péliza inicial en el periodo de construccién, el notario debe-
rd advertir sobre la falta de garantia hasta que se verifique la recepcién
de la obra.

En todo caso, debemos recordar que el incumplimiento de las normas
sobre garantias de suscripcion obligatoria implicard, conforme al articulo
19.7 LOE, la obligacién de responder personalmente al obligado a sus-
cribir tales garantias.
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B) TECNICO COMPETENTE, para emitir la certificacién exigida por el
articulo 22 de la Ley del Suelo, esto es, sobre la coincidencia de la des-
cripciéon de la obra en escritura y el proyecto para el que se obtuvo la
licencia correspondiente.

El articulo 50 del RD 1093/1997, nos definia como tal, al autor del
proyecto, al director de la obra, al técnico municipal, o a cualquier otro
técnico, que mediante certificacion de su Colegio profesional respectivo,
acredite que tiene facultades suficientes.

Mas dejando al margen la competencia del técnico municipal, por
aplicacién de los articulos 2.1, 10.2 y 12.3 de la Ley, al determinar para
cada tipologia edificatoria, la titulacién habilitante para ser proyectista
y director de las obras, resulta que, para la mayor parte de las declara-
ciones de obra, consistentes en edificios de viviendas, garajes, locales
comerciales, etc., serd, exclusivamente, técnico competente, el arquitecto.
Y el certificado final de obra, serd suscrito por el arquitecto superior y el
arquitecto técnico, en su respectiva calidad de director de la obra y direc-
tor de la ejecucién de la obra (art. 12.2 y 3).

C) DECLARACION DE OBRAS ANTIGUAS:

Es decir, aqueiias a las que se refiere el comentado articulo 52 del RD
1093/1997. Al estar en presencia de construcciones no amparadas por
licencia, conforme al criterio de la disposicidn transitoria primera de la
LOE, entiendo que no es exigible la constitucion de garantias del articu-
lo 19, a las edificaciones terminadas antes del dia 6 de mayo de 2000. Es
decir, si para las obras con licencia, ¢l momento temporal determinante
es la solicitud de licencia, para las no amparadas por ésta, debe ser la de
conclusién o terminacion.

Sin desconocer las grandes dificultades que, previsiblemente, van a
encontrar los propietarios de obras a las que alude el articulo 52 del RD
1093/1997, para contratar el seguro de dafios o caucién decenal respecto
de edificaciones sobre las cuales las compafifas de seguros no han ejerci-
do control alguno durante su ejecucion.

9. Cancelacion de la hoja registral del promotor (art. 20.2)

Respecto al promotor, persona fisica, es de recordar que la inscripcién
del “comerciante” o empresario individual, es voluntaria en el Registro
Mercantil, por lo que la trascendencia de tal medida es muy limitada
(arts. 19.1 del Cédigo de comercio y 81 RRM).

Respecto a las sociedades, llama la atencién que no extienda la pre-
visién contenida en la Ley a otras personas juridicas no societarias, como
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las cooperativas, fundaciones e incluso asociaciones en relacién a sus res-
pectivos registros administrativos.

La obligacién, a diferencia del articulo 20.1, va dirigida exclusivamen-
te al registrador mercantil, de suerte que no impide el otorgamiento de
la correspondiente escritura de liquidacién de la sociedad (prevista en el
art. 247 del Reglamento del Registro Mercantil), con la oportuna adver-
tencia efectuada por el notario en orden a lo dispuesto en el articulo 20.2
LOE.

Dos elementos constituyen el supuesto de hecho del articulo 20.2, que
abre la posibilidad al cierre de la hoja registral al promotor inmobiliario:

1°) Uno temporal, “que no hayan transcurrido los plazos de pres-
cripcién de las acciones a que se refiere el articulo 187; esto es, dos afios
a contar desde que se produzcan los daiios.

Deberemos recordar que este plazo de dos afios rompe con la tradi-
cién doctrinal de que la accién para exigir responsabilidades a los inter-
vinientes en la obra lo era personal y por ello de quince afios; también
es novedoso y, en alguna forma, perturbador, que el dia del cémputo
sea el momento de la produccién de los dafios y no conforme al articu-
lo 1.969, desde el dia en que pudieron ejercitarse, es decir, desde que se
conocieron, lo cual en el ambito de la construccién es importante, ya que
hay dafios que pueden manifestarse de formas de muy dificil descubri-
miento por el particular no experto.

Dicho de otro modo, el inicio del cémputo ahora contemplado en la
LOE, supone rectificar la doctrina jurisprudencial elaborada por el TS a
proposito del articulo 1.591 del C.c. fundada en el articulo 1.969 de di-
cho cuerpo legal, de la actio nata [recordemos dicha doctrina, claramen-
te expuesta en la S del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 1996,
al decir: “... apreciada la ruina dentro de este periodo de garantia (diez
afios), a partir de ese momento el perjudicado contard con los 15 aiflos
del plazo prescriptivo general del articulo 1964 del Codigo Civil, que
empezardn a contarse de acuerdo con la doctrina de la actio nata, pro-
clamada en el articulo 1.969 del mismo cuerpo legal...”].

Técnicamente, si estamos hablando de prescripcion, €sta s6lo puede
ser declarada por los Tribunales de Justicia, escapando de la labor califi-
cadora del registrador mercantil.

En este sentido recordemos la tradicional R DGRN de 8 de noviem-
bre de 1951, que tuvo ocasién de proclamar: los registradores de la pro-
piedad carecen de atribuciones para resolver lo relativo al computo del
tiempo necesario para la prescripcién, a su interrupcion y a sus efectos,
cuestiones gue deben ser planteadas ante los Tribunales de Justicia o
autoridades con facultades andlogas.

E incluso los problemas vendrian determinados por la dificultad de
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acreditar el dia inicial del computo del plazo de prescripcién de las accio-
nes, pues: ;c6mo se acredita al registrador el dia inicial del computo?

2.°) Ofro real, alternativo al anterior, “acredite previamente al Re-
gistrador la constitucién de las garantias establecidas por esta Ley, en re-
lacién con todas y cada una de las edificaciones que hubieran promovido”.

Es obvio que la norma se refiere a edificaciones sujetas a la Ley v,
por tanto, cuyas solicitudes de licencia sean posteriores a 6 de mayo de
2000.

Este apartado, entiendo que es muy deficiente desde el punto de vista
técnico, pues, ;como se acredita al registrador mercantil el hecho nega-
tivo, de no tener promociones sujetas a las disposiciones de la Ley, o
que s6lo son aquellas respecto de las cuales se acredita la constitucion de
garantias?

Dicho de otro modo, cdmo le consta al registrador mercantil cudntas
edificaciones ha promovido el empresario individual o la sociedad entre
cuyas actividades del objeto social se encuentre la promotora o construc-
tora y la fecha en que se han producido los dafios, para saber si ha trans-
currido el plazo de prescripcién a que se refiere el articulo 18. Pues
—como dice GONZALEZ PEREZ, obra citada, p. 499-, en el Registro Mer-
cantil habrd constancia de que el objeto de la actividad empresarial es la
promocion de edificaciones. Pero en el Registro Mercantil no constard ni
tienen por qué constar las promociones llevadas a cabo ni las fechas e
incidencias posteriores (;0 es que desde la entrada en vigor de la LOE
se pretende tal constancia?).

A mi juicio, bastara en principio, la manifestacién de los liquidadores
sobre el particular, como prevé el articulo 247 del Reglamento del Regis-
tro Mercantil, para la satisfaccién a los acreedores o la consignacion o
aseguramiento de los créditos, ahora extensible al nimero de promocio-
nes, fechas de terminacion de las edificaciones y adquirentes.

Estimo aconsejable, que ademds de tal inexcusable manifestacién del
organo de liquidacién de las sociedades en cuestidn, en el balance o in-
ventario final, o bien en el cuerpo de la propia acta de la junta general
que apruebe la liquidacién de la sociedad se haga constar la relacién por-
menorizada de las promociones sujetas a la LOE realizadas, asi como la
referencia a la constitucién de las garantfas y escrituras de obra nueva
correspondientes; y la manifestacién de la inexistencia de otras promo-
ciones. De manera especial, en sociedades limitadas, al amparo del ar-
ticulo 123 de su Ley reguladora de 23 de marzo de 1995,

En definitiva, ¢l supuesto literal de la norma es pricticamente de im-
posible cumplimiento, toda vez que: o se acredita mediante sentencia la
prescripcién de las eventuales acciones de responsabilidad de todas las
promociones inmobiliarias del sujeto inscrito, o la constitucién de las
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garantias de todas ellas; mas pese a la dificultad de tal “acreditacién”,
siempre existird la incertidumbre de cudles son “todas las promociones”,
(s6lo las acreditadas u otras?, ;cudles?, ante lo cual sélo cabe la mani-
festacion del 6rgano de liquidacién ex articulo 247 del RRM v, si se quie-
re por los argumentos dichos, reforzada por la constancia en el acta de
la junta general que apruebe la liquidacién.

Y, por ultimo: ;existen razones de identidad que permitan por analo-
gia extender estas exigencias, a la modificacién del objeto social que con-
sista en suprimir la actividad promotora inmobiliaria de la relacién que
integran aquél? Pues en caso negativo, es muy fécil eludir la aplicacién
de la norma prohibitiva contenida en el articulo 20.2 LOE, propiciando
una modificacion de estatutos y posteriormente acordar la disolucién y
proceder a la liquidacién de la sociedad; y si optamos por la afirmativa,
irfamos mds alld de lo querido por el legislador.

Quizds la solucidn mdas ponderada seria admitir la modificacion del
objeto social, sin otros requisitos que los meramente mercantiles y exigir
los presupuestos del articulo 20.2 LLOE a estas sociedades que habiendo
incluido en su objeto social la actividad promotora ahora pretenden ex-
tinguirse (la razén es obvia, a la Ley lo que le preocupa es la desapari-
cién de la personalidad juridica del sujeto afecto a la responsabilidad);
y tan sélo exigiria al registrador mercantil comprobar en toda liquidacién
societaria, si dicha compaifiia ha tenido entre las actividades integrantes
del objeto social, la promocién inmobiliaria.

Conclusiones

1.* La LOE es una norma juridica que no pretende regular integra-
mente el proceso constructivo, sino que lo disciplina dentro del marco
juridico de las restantes normas (urbanisticas, civiles, etc.) y descodifica
la materia. No prevé su integro desarrollo reglamentario, aunque se remi-
te expresamente a normas emanadas por el gjecutivo, en sede de implan-
tacion sucesiva de la obligatoriedad de los seguros de dailos o caucion y
aprobacién de un Cédigo Técnico de la Edificacién.

2" Esla LOE una norma esencialmente de aplicacion plena en todo
el territorio nacional, pese a lo cual, al estar relacionada con la calidad
de la edificacién y normativa sobre vivienda, ha de cohonestarse con las
disposiciones autondémicas sobre la materia.

3. Adolece de algunas notables deficiencias técnicas, imprevisiones
y conceptos juridicos indeterminados o abiertos, que exigirin importan-
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tes precisiones jurisprudenciales. Entre éstas, destaca la no derogacion
expresa del articulo 1.591 del Cédigo civil, lo que puede suponer la exis-
tencia de dos sistemas de responsabilidad.

4" Establece una dualidad en el régimen juridico del proceso cons-
tructivo, diferenciando entre la promovida por la Administracién y los
particulares. Dados los términos del articulo 9.1 de la LOE, la figura del
autopromotor individual queda integramente dentro de la nocién legal de
“promotor” y, por tanto, sujeto a todas sus obligaciones.

5.* Establece en sus articulos 17 y 18, una dualidad de plazos: unos
de garantia, a su vez de uno, tres y diez afios para la produccién de los
dafios; y otro de prescripciéon, de dos afios (atipico, en la actual regula-
ci6én de dicha institucién juridica) para el ejercicio de las correspondien-
tes acciones.

6." Aunque pudiera parecer l6gico, vincular el plazo de garantia con
la causa del dafio, en la mayoria de los casos sera dificil determinar a sim-
ple vista cudl es la causa directa y eficiente de los dafios, para poder
determinar si éstos estdn o no dentro del periodo de garantia. Lo cual
puede introducir un elemento de inseguridad en contra del perjudicado
por los dafios que, siempre, deberd investigar cudl es la causa de éstos
para saber si le asiste alin la accidén de reclamacion o si su derecho ya ha
caducado, de manera especial, en la diferenciacién de los dafios causados
por vicios estructurales sujetos al plazo de diez afios y los funcionales de
tres afios.

72 Dados los importantes efectos de la llamada “Recepcion de la
obra”, considero aconsejable la intervencién notarial, tanto en la eventual
notificacion a dirigir por el constructor al promotor una vez terminada la
obra; como, incluso en la formalizacién de dicha acta de recepcidn, la
cual al implicar una declaracion de voluntad por el promotor se instru-
mentalizard en escritura publica, la cual podra contener, en su caso, las
menciones necesarias para acreditar a efectos registrales la conclusién de
la obra (art. 22 de la Ley del Suelo).

8." Considero preferente la expresion del articulo 17 de la LOE, en
el sentido que los plazos de responsabilidad y garantia de los intervi-
nientes en la construccion, se computaran desde la fecha de recepcidn de
la obra, sin reservas o desde la subsanacién de éstas. De suerte que los
seguros obligatorios, en especial el inicialmente obligatorio de diez afios,
deberan cubrir este plazo computado conforme a dicha regla. No olvide-
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mos que la finalidad de la LOE es evitar el fraude en los adquirentes,
por lo que ha de efectuarse una interpretacién de 1a norma conforme a
los criterios hermenéuticos del articulo 3 del Cédigo civil que més favo-
rezca a los usuarios o consumidores de la edificacién; para ello, en caso
de reservas, éstas deberan ser reseftadas por el notario autorizante de la
correspondiente escritura de obra nueva y constatadas en los libros regis-
trales, al amparo del articulo 51 del Reglamento Hipotecario (en cuanto
definen el contenido del derecho inscrito, conforme a la LOE).

Con ello, la escritura y la inscripcién, una vez mds se ponen al servi-
cio de la proteccién de la seguridad juridica, impidiendo o dificultando el
eventual fraude a los adquirentes.

9." La exigencia del articulo 20.1 LOE, en orden al control notarial
de la efectiva suscripcién y efectividad de los seguros obligatorios, es pre-
dicable tan so6lo a las escrituras de obra nueva terminadas. Si bien, dada
la exigencia de las entidades aseguradoras de controlar, desde el inicio, el
proceso edificatorio al que se desea dar cobertura, es muy probable que
para gran nimero de promociones sujetas a la Ley, podamos contar con
un documento o péliza inicial que formalmente dé cumplimiento a la exi-
gencia del articulo 20.1 LOE en las escrituras de declaracién de obra
nueva en construccion; lo cual no desaconseja la oportuna advertencia
notarial de que tales seguros inicialmente convenidos, no entran en co-
bertura sin el posterior suplemento.

Al notario autorizante de las correspondientes escrituras de declara-
cién de obra nueva, deberan los agentes intervinientes en la construccion,
especialmente el promotor:

a) Acreditar la fecha de solicitud del proyecto en virtud del cual se
solicit6 la licencia de edificacion, a efectos de aplicar la disposicién adi-
cional 2.% esto es, si estd o no sujeta a las exigencias de la Ley.

b) Exhibir al notario autorizante, el acta de recepcion de la obra,
en la cual se expresara el “coste final de ejecucién material de la obra”;
mientras que los honorarios profesionales, podran acreditarse mediante
la exhibicién de factura o tomarlos de la memoria del proyecto (en todo
caso, mediante manifestacién del otorgante en la propia escritura de obra
nueva). Todo ello, en atencion a que el notario debe calificar que el capi-
tal asegurado segiin la péliza corresponde al total de la edificacién como
sefiala el articulo 19 de la Ley.

Si no existe acta de recepcién, bastara el certificado final de obra (con
las exigencias del RD 1093/1997), la justificacion de la notificacion feha-
ciente y la manifestacién formal del promotor otorgante del valor total
de la ejecucidn en términos del articulo 19 de la Ley.

La expresién “honorarios profesionales” del articulo 19.4, entiendo
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referida a todos los agentes de la edificacién que son profesionales, esto
es, proyectista, director de la obra, director de la ejecucion de la obra y
en su caso, otros técnicos intervinientes.

Seguramente el capital asegurado (coste final de ejecucién de la obra,
incluidos los honorarios profesionales) minimo seiialado en el articulo 19
de la LOE, por recomendacién de las entidades aseguradoras, serd su-
perior, pues es aconsejable cubrir la totalidad del coste de la edificacién
(coste final de ejecucién, impuestos, gastos, etc., excluido tan sélo el be-
neficio) a fin de evitar problemas de infraseguro.

c) Perfecta identificacién del solar o terreno sobre el cual se va a
realizar la construccién, a los efectos de su coincidencia entre la descrip-
cién registral, la consignada en el proyecto y licencia y la expresada en
la péliza del correspondiente seguro.

d) Total coincidencia entre los riesgos objeto de cobertura en la p6-
liza correspondiente y los exigidos en el articulo 19 de la Ley; y la expre-
sién de la franquicia de hasta el 1% del capital de cada unidad registral.

10" La expresién “técnico competente” de los articulos 22 de la Ley
del Suelo y 50 del RD 1093/1997 que lo definia, debe ser referida ahora,
al margen de la competencia del técnico municipal, por aplicacién de los
articulos 2, 10 y 12 de la LOE.

11.* En cuanto a las obras antiguas que se pretenden declarar € ins-
cribir, ex articulo 52 del RD 1093/1997, entiendo les serd aplicable la
LOE, cuando la fecha acreditada de terminacién sea posterior al dia 6 de
mayo de 2000. Es decir, si para las obras con licencia, el momento tem-
poral determinante es la solicitud de licencia, para las no amparadas por
ésta, debe ser la de conclusién o terminacidn.

12." El deficiente apartado 2 del articulo 20 LOE, soélo podemos
hacerlo viable si interpretamos que la “acreditacién” de que el empre-
sario promotor individual o sociedad, ha cumplido las exigencias de los
seguros obligatorios respecto de todas sus promociones, se realiza en el
caso de sociedades, por la manifestacién del érgano de liquidacion con-
forme al articulo 247 RRM, a modo andlogo a la expresidon de inexisten-
cia de otros acreedores. Aunque estimo adecuado, ademds, la constancia
en ¢l acta de la junta general que aprucbe el balance final y reparto, en
su caso, entre los socios del haber resultante, la relacién de las promo-
ciones existentes y la formal declaracién de no haber otras distintas, suje-
tas a la LOE.
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ANEXO

Resolucion de 20 de marzo de 2000 resolviendo consulta de la Asociacién de
Promotores Constructores de Espaiia sobre la Ley de Ordenacién de la Edi-
ficacion,

Don Manuel Marti Ferrer en representacién de la Asociacién de Promotores
Constructores de Espafia, formula consulta sobre el articulo 20.1 de la Ley 38/1999,
de 5 de Noviembre, para que se aclare que dicho precepto se refiere tan sélo a la
declaracién de obra nueva terminada y no a la obra nueva en construccién. Basa su
argumentacion en dos circunstancias: en primer lugar, en el hecho de que la decla-
racién de obra nueva en construccién es potestativa, mientras que es obligatoria, en
todos los casos, la declaracién de obra terminada; y en segundo lugar, en que ¢l segu-
ro de dafios no puede constituirse hasta el momento de la finalizacién de la obra, ya
que hasta ese momento no es posible constituir las garantias, pues no existe inmue-
ble que pueda sufrir dafios, de manera que lo tinico que es posible es firmar un con-
trato de promesa de aseguramientc que empiece en el momento de la recepcién de
la obra.

Vistos los articulos 6, 19 y 20 de la Ley 38/1999, de 5 de Noviembre y sus dis-
posiciones adicionales primera y segunda, y el articulo 22 de 1a Ley 6/1998, de 13 de
Abril, sobre régimen de suelo y valoraciones.

El articulo 20.1 de la citada Ley establece que “no se autorizardn ni se inscribi-
rén en el Registro de la Propiedad escrituras pdblicas de declaracién de obra nueva
de edificaciones a las que sea de aplicacién esta Ley, sin que se acredite y testimo-
nie la constitucién de las garantias a que se refiere el articulo 19”.

Si se tiene en cuenta que el articulo 19.2.b, en las garantias por dafios materia-
les ocasionados por vicios y defectos en la construccién, cuando se prestan median-
te un seguro de dafios materiales, exige que la prima esté pagada en el momento de
la recepcién de la obra, la cual a su vez exige la finalizacién de la obra, en su tota-
lidad o al menos en la fase completa realizada (cfr. art, 6.2.b). Lo cual es coherente
con la inexistencia de bien asegurable de dafios, mientras no existe edificacion.

Que el articulo 22 pérrafo segundo de la Ley 6/1998, de 13 de Abril, sobre régi-
men de suelo y valoraciones, establece como obligatoria la constancia registral de la
finalizacién de la obra, al sefialar que “el propietario deberd hacer constar la termi-
nacién mediante acta notarial que incorporara la certificacién de la obra antes men-
cionada”.

Y que la disposicién adicional primera de la misma Ley deja en vigor y actuali-
za el sistema de garantia de las cantidades pagadas a cuenta del precio de la vivien-
da, durante su construccién, a que se refiere la Ley 57/1968, de 27 de Julio, sobre
percepcién de cantidades anticipadas en la construccidn y venta de viviendas, sin exi-
gir la suscripcion de seguro de daios materiales alguno.

Este Centro Directivo acuerda resolver la consulta formulada de manera que las
obras nuevas realizadas a partir de la entrada en vigor de la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, se ajusten a los siguientes criterios:

1° Los Notarios y Registradores de la Propiedad tan sélo exigirdn la acredita-

cién de la constitucién de las garantias a que se refiere el articulo 19 de la Ley
38/1999, de 5 de Noviembre, de Ordenacién de la Edificacién al autorizar o inscri-
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bir, respectivamente, las escrituras de declaracién de obra nueva terminada y las
actas de finalizacién de obras.

2.° En la autorizacién e inscripcion de escrituras de obra nueva en construccién
no se exigird la prestacién de las citadas garantias.

Se har4 constar al pie del titulo el cardcter obligatorio de la constatacién regis-
tral de la finalizacién de la obra, momento en el cual procedera la exigencia de tales
garantias.

3.° En la autorizacién o inscripcién de compraventas, hipotecas y demds nego-
cios juridicos sobre inmuebles en construccién los Notarios y los Registradores de la
Propiedad advertiran expresamente y hardn constar al pie del titulo, respectivamen-
te, la circunstancia de no constar registralmente la finalizacién de la obra ni la pres-
tacién de las garantias legalmente exigidas a los efectos de los articulos 19 y 20.1 y
disposicién adicional segunda de la Ley 38/1999, de 5 de Noviembre.

Madrid a 20 de Marzo de 2000
EL DIRECTOR GENERAL

Fdo. Luis Maria Cabello de los Cobos y Mancha.
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INSTRUCCION de 11 de septiembre de 2000, de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, ante la consulta formulada por la Direccién Gene-
ral de Seguros sobre la forma de acreditar ante Notario y Registrador la cons-
titucion de las garantias a que se refiere el articulo 20.1 de la Ley de Orde-
nacidn de la Edificacién. (BOE nim. 227, del jueves 21 de septiembre de
2000, pagina 32290),

Consulta la Direccién General de Seguros la opinién de la Direccién General de
los Registros y del Notariado en torno a la forma de acreditar y testimoniar la cons-
titucién y vigencia de las garantias previstas en el articulo 20.1 de la Ley de Orde-
nacién de la Edificacién. A juicio de la consultante, sélo una acreditacion en la que
el Notario y el Registrador verificaran el cumplimiento de unos requisitos minimos
podria garantizar la perfeccién, validez vy eficacia del contrato de seguro exigido por
el legislador para cubrir los riesgos de la edificacién.

Es conveniente, en efecto, dictar, una Instruccién que fije los requisitos formales
que deben exigir Notarios y Registradores de la Propiedad, a la hora de autorizar e
inscribir, respectivamente, las declaraciones de obra nueva de edificios acogidos a la
Ley de Ordenacién de la Edificacion.

Vistos los articulos 19 y 20 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién
de 1a Edificacion, el articulo 4,1 del Real Decreto 1474/2000, de 4 de agosto, por el que
se desarrolla la estructura orgdnica bdsica del Ministerio de Justicia y la Resolucién
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 20 de marzo de 2000,

Este Centro Directivo acuerda resolver la consulta en los siguientes términos:

La acreditacién ante Notarios y Registradores de la Propiedad al autorizar € ins-
cribir, respectivamente, las escrituras de declaracién de obras nuevas terminadas y
actas de finalizacién de obras, de la constitucidn y la vigencia de las garantias a que
se refiere el articulo 19 y 20.1 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién
de la Edificacién, se realizard mediante la presentacién de la propia pdliza del con-
trato, completada con el documento que acredite su entrada en vigor; mediante un
certificado expedido por la entidad aseguradora acreditativo de la constitucién y
vigencia del contrato, o mediante el suplemento de entrada en vigor del seguro, en
el que se particularicen las condiciones del contrato. En todo caso deberdn expre-
sarse al menos las siguientes circunstancias:

a) Relativas a la identificacién y descripcién suficiente de la edificacion:

1. Su localizacién o emplazamiento, de forma expresa o por remision al acta de
recepcién o al acta de finalizacién de obras.

2. Referencia catastral del solar o edificio en su conjunto, o manifestacién
expresa de que carece de ella.

3. Datos registrales si la finca estuviera inscrita.

4, Plano de situacién del solar o edificio en su conjunto.

b) Relativas al seguro:

1. Calificacién y modalidad de seguro, esto es, si se trata de un seguro de daiios
o de caucién, con expresa mencion de su cardcter de segure obligatorio de la Ley
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38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacién, y que se rige por lo
dispuesto en la citada Ley y en lo no previsto en ella, en la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro.

2. Garantias cubiertas, que deben ser al menos las sefialadas en el articulo 19
de la Ley 38/1999, sin exclusion, con expresion de la fecha en que han entrado en
vigor.

3. Capital asegurado, como minimo igual al coste final de ejecucién.

4. Plazo de vigencia, que serd al menos el de diez afios a contar desde la fecha
de recepcién de la obra, con expresion de esta fecha,

5. El importe y forma de pago de la prima, expresando en su caso, el fraccio-
namiento estipulado y que se ha pagado la primera prima, o al menos, una fraccién
de la misma.

6. La franquicia convenida, con un maximo del 1 por 100 del capital asegurado
por unidad registral.

7. Identificacién del tomador del seguro, que serd el promotor o el constructor
de la edificacion.

8. Expresion de que el asegurado es el promotor o constructor y los sucesivos
adquirentes, con identificacién de los primeros.

¢) Relativas a la entidad aseguradora:

1. Identificacién de la compaiifa o entidad aseguradora,

2. Autorizacién para operat en Espafia.

3. Nombre y apellidos de quien firma la péliza, certificado o suplemento y con-
cepto en el que interviene. La firma estara legitimada, pudiendo hacerse la legitima-
cién en la escritura de obra nueva o acta de finalizacidn de obras, incorporandose el
documento a la matriz.

Madrid, 11 de septiembre de 2000.-La Directora general, Ana Lépez-Monis
Gallego.

Sres. Notarios y Registradores de la Propiedad.
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LA EXIGENCIA DE INSCRIPCION EN EL
REGISTRO MERCANTIL DE LA DECLARACION
DE UNIPERSONALIDAD O DE CESE DE
UNIPERSONALIDAD, O DE CAMBIO
DE SOCIO UNICO

IGNACIO MARTINEZ-GIL VICH
Notario

En la vida mercantil diaria se estd consolidando por parte de los
Registros Mercantiles una practica consistente en exigir, para la inscrip-
cién de acuerdos de Junta General de una sociedad o de decisiones de
socio lnico, que conste registralmente en el primer caso que la sociedad
no es unipersonal 0 que en el segundo haya sido declarada e inscrita la
situacién de unipersonalidad. Y en supuestos en que ha cambiado el so-
cio unico de la entidad, si de la certificacién resulta que el socio no es el
que consta como tal en el Registro, tampoco inscriben cualquier decisién
del nuevo socio unico hasta que, previa escritura ptblica, se haya hecho
constar el cambio de socio tinico.

Por esta via se ha creado “artificialmente” una suerte de inscripcion
obligatoria, fundamentada en una inexistente ruptura del mal llamado
principio del “tracto sucesivo”, que como tendremos ocasién de demos-
trar, no tiene base legal ninguna.
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Para ello, primero me centraré en la regulacién sustantiva de la uni-
personalidad, en lo que nos pueda interesar a estos efectos, para demos-
trar que tampoco e¢n este 4mbito es trascendental la inscripcién registral;
y después acudiremos a los argumentos registrales, para comprobar que
por ninguna de esas dos vias se justifica tal perniciosa préctica. Asimis-
mo, me centraré en las sociedades de responsabilidad limitada, aunque
las conclusiones son aplicables a las sociedades anénimas.

1) Del andlisis de los articulos 126 y siguientes de la Ley de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada, que son los preceptos sustantivos
que regulan el régimen de las sociedades unipersonales —también aplica-
bles, como sabemos, a las sociedades andénimas, art. 311 LSA—, se dedu-
cen las siguientes conclusiones:

a) La situacién de unipersonalidad de una sociedad, ¢l cese de esta
situacién, o el cambio de socio nico de una sociedad son situaciones de
hecho. Para que tengan lugar basta que se concentre todo el capital en
una persona fisica o juridica, por cualquier titulo vélido juridicamente, o
al contrario, que el anterior Gnico socio transmita parte o todas sus accio-
nes a otra persona.

Centrandonos en la situacién de unipersonalidad sobrevenida, el ar-
ticulo 125 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, dice cla-
ramente que se entiende por sociedad unipersonal... b) “la constituida por
dos o mds socios cuando todas las participaciones hayan pasado a ser pro-
piedad del tnico socio”.

Es decir, no hace falta ningin requisito adicional, sélo que se haya
producido la transmisién efectiva de las participaciones sociales, con el
requisito formal del documento publico. Esta situacién de “facto” es
absolutamente independiente de su publicidad o no, no depende de ella.
Una sociedad es unipersonal cuando lo es, aunque se ignore por com-
pleto esta circunstancia. Lo que si dependerd de la publicidad son los
efectos asociados a la limitacidn de responsabilidad, que es cosa distinta.
Una vez que la sociedad tenga conocimiento de la transmisién el socio
tnico puede ejercitar sus derechos de socio.

Y lo mismo cabe decir de la situacion de cese de la unipersonalidad,
o del cambio de socio dnico. Son situaciones de hecho, que sélo requie-
ren la realizacién de las transmisiones correspondientes.

b) No obstante haberse reconocido explicitamente en nuestro dere-

cho las sociedades unipersonales, el legislador mira con recelo esta figu-
ra. De ahi que procure la transparencia de estas sociedades y que los ter-
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ceros que se relacionan con la sociedad tengan un perfecto conocimien-
to de esta situacion de unipersonalidad.

Y ecllo lo hace en base a un doble sistema: a) constancia en escritura
publica de esta situacién e inscripcién en el Registro Mercantil.

b) Constancia en la documentacién, correspondencia, notas de pedi-
do y facturas, asi como en los anuncios que se hayan de publicar por dis-
posicion legal o estatutaria.

A mi juicio, esta segunda via de publicidad no depende en ningin
caso de la primera. El articulo 126 LSRL habla de que “en tanto subsis-
ta la situacién de unipersonalidad, la sociedad hard constar expresamente
su condicién de unipersonal...”. Por tanto, en cuanto se haya producido
en la realidad juridica esa situacién fictica que lamamos unipersonali-
dad, la sociedad ya puede hacerlo constar en su documentacién, haya o
no otorgado la escritura publica declarandola, y por supuesto, se haya
inscrito o0 no en el Registro Mercantil la escritura publica.

¢) En cuanto a las consecuencias del incumplimiento del “deber” de
dar conocimiento a los terceros de la situacidn de unipersonalidad, el
articulo 129 LSRL establece que “transcurridos seis meses desde la adqui-
sicion por la sociedad del cardcter unipersonal sin que esta circunstancia
se hubiere inscrito en el Registro Mercantil, el socio tinico responderd ili-
mitada y solidariamente de las deudas sociales contraidas durante el perio-
do de unipersonalidad. Inscrita la unipersonalidad el socio tinico no res-
ponderd de las deudas contraidas con posterioridad”.

Este articulo suscita a mi juicio las siguientes consideraciones:

1.° Solamente se refiere a la no inscripcidn de la situacién de uni-
personalidad, y guarda silencio sobre qué ocurre si no se hace constar el
cese de esta situacién o se omite la circunstancia de haberse cambiado la
persona del socio tmico.

Que no existan consecuencias desfavorables en caso de no hacer cons-
tar el cese de la situaciéon de unipersonalidad parece légico, ya que en
nada perjudica a los terceros que contratan con la sociedad. El régimen
de responsabilidad sera el ordinario de las sociedades de responsabilidad
limitada.

Cuestion mas dudosa es la del cambio de socio tnico. El tercero que
contrata con la sociedad si que parece estar interesado en quién estd
detras de la sociedad. Lo que aqui importa es dilucidar si, estando decla-
rada la unipersonalidad en el Registro Mercantil, pero constando un
socio tinico distinto del que lo es en realidad, también se produce esa
extensién de responsabilidad. La solucién debe ser negativa, porque una
alteracion de los principios conformadores de las sociedades capitalistas,
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como es la responsabilidad limitada de los socios por las deudas sociales,
tiene que estar expresamente dispuesta por la Ley. Y el articulo, de inter-
pretacién restrictiva por lo expuesto, nada dice acerca del cambio de so-
cio tnico.

2. Del articulo se desprende que la falta de inscripcién produce un
importante efecto sustantivo: la responsabilidad personal, ilimitada y soli-
daria del socio tinico por las deudas contraidas por la sociedad. ;Cuél es
la razén de esta radical alteracién de uno de los elementos estructurales
de toda sociedad capitalista, presente en la definicién de la LSRL en el
articulo 1? Sin duda, proteger la confianza de las terceras personas que
han contratado con la sociedad en ese periodo, creyendo que la sociedad
era pluripersonal y sin poder, por lo tanto, decidir la conveniencia o no
de contratar o entablar relaciones con una sociedad “especial”, como es
la unipersonal. Es una manifestacién mds del principio de la proteccién
de la apariencia juridica. Esto nos lleva a concluir que sélo los terceros
de buena fe —desconocedores de la situacién “factica” de unipersonali-
dad- pueden pretender este efecto, que por lo demds, dado su caricter
excepcional, debe ser interpretado restrictivamente. Y por tanto, si la so-
ciedad, pese a no haber declarado esta situacién en escritura publica, ni
haber inscrito en el Registro Mercantil, ha hecho saber por cualquier otro
medio (ejemplo, la publicidad del art. 126.2 LSRL.) la misma a los terce-
ros, éstos no podran alegar desconocimiento. Y lo mismo cabe decir si de
momento sélo se ha otorgado escritura pdblica de declaracién de uni-
personalidad y se da conocimiento de ella al tercero. No se olvide que el
propio articulo 9 RRM, establece en su niimero 4, que “la buena fe del
tercero se presume en tanto no se pruebe que conocia el acto sujeto a ins-
cripcion y no inscrito...”.

De modo que no siempre la falta de inscripcién producira tan radical
efecto. Es necesario, ademds, que se haya ocultado de modo absoluto la
situacién de unipersonalidad, lo que raramente se producir.

Lo que desde luego no dice la norma sustantiva —luego veremos las
registrales- es que la falta de inscripcién produzca el efecto de cerrar el
Registro a la sociedad “incumplidora”. A tal disparate, al menos en este
campo, no hemos llegado aun.

3.° Especialmente importante es el plazo concedido: la sociedad tiene
que dejar pasar seis meses desde que se produce la situacién de uniper-
sonalidad, sin declararla de algin modo, para que empiece a producirse
el radical efecto de responsabilidad aludido. De modo que el legislador
deja un tiempo prudencial al socio Unico para decidir qué prefiere hacer.
Tiempo de meditacién del que sin embargo el registrador mercantil priva
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al socio tnico, a menos que tenga la suerte o se produzca el “azar” de
no tener que practicar ninguna inscripcion registral en este periodo.

Es preciso detenerse en lo curioso de la situacién. La sociedad es uni-
personal porque se ha producido, de “facto”, la concentracion de todas
las participaciones en una sola mano. La sociedad, naturalmente, duran-
te seis meses, sigue su curso natural. Contrata con terceros sin “riesgos
personales afadidos”, y el socio tinico, notificada la transmisién a la so-
ciedad, comienza a adoptar decisiones de todo tipo. Si concurre la fortu-
na de que no es preciso inscribirlas (ejemplo, presta su autorizacién a un
supuesto de autocontratacion del administrador tnico), nada ocurre. Si
por el contrario, decide aumentar capital social o modificar un articulo
estatutario, se alzard infranqueable el muro de la calificacidon registral, si
previamente no ha inscrito la situacién de unipersonalidad en el Registro
Mercantil.

Otro ejemplo servird para poner de manifiesto lo anémalo de la situa-
cién. Imaginemos una sociedad cuyo capital integro es adquirido por
una persona. Dias después, toma unas decisiones inscribibles en €l Regis-
tro Mercantil, y tres dias mas tarde, transmite integramente sus partici-
paciones a otra persona distinta. Por supuesto, no responde personal-
mente de deuda alguna, puesto que no han transcurrido seis meses.
Cuando semanas después el documento que contiene el acuerdo inscribi-
ble llegue al Registro, éste exige que se declare una unipersonalidad ya
inexistente, ficticia, con el dnico propdsito de practicar una inscripcién
intermedia.

Por tanto, de la exposicién de los efectos sustantivos de la uniperso-
nalidad no se deduce la obligatoriedad de la inscripcién de la declaracién
de unipersonalidad, ni del cambio de socio tnico, ni del cese de la uni-
personalidad.

Y a efectos de la responsabilidad que proclama el articulo 129 LSRL,
lo decisivo no es, como hemos visto, la inscripcién en el Registro Mer-
cantil. Lo decisivo es que el tercero conozca €sa situacion, por cualquier
medio. La inscripcién sirve para presumir iuris et de iure ese¢ conoci-
miento.

2) Analizaremos a continuacién la cuestion desde el punto de vista
estrictamente registral, y los “argumentos” que los registradores mercan-
tiles aducen en su favor.

a) El mds manejado es el mal llamado “principio de tracto suce-
sivo”, que asi enunciado parece trascendental, pero que bien analizado

239



s6lo es una norma de mecdnica registral formal sin mds implicaciones ni
pretensiones. La invocacién del citado “principio™ (tan intimamente liga-
do a espurias motivaciones arancelarias) es absolutamente improcedente
en nuestro caso. En efecto, el articulo 11 del Reglamento del Registro
Mercantil, en su nimero 1, que es el que aqui interesa, dice que “para
inscribir actos o contratos relativos a un sujeto inscribible serd precisa la
previa inscripcion del sujeto”.

Convendremos en que el “sujeto”, en el caso de la sociedad uniper-
sonal, es la propia sociedad, no el socio Gnico. Luego los actos realizados
por los drganos sociales de la sociedad unipersonal, una vez inscrita la
sociedad (no la unipersonalidad), no encuentran obstaculo para su ins-
cripcién en virtud de este principio.

El Registro Mercantil lo es de personas, no de cosas, y la materia ins-
cribible es numerus clausus. No le compete la inscripcién de las sucesivas
transmisiones de participaciones sociales, ya que para eso estd el Libro-
Registro de Participaciones Sociales, interno, que es el que legitima para
actuar. La exigencia de que el cambio de socio tnico, 0 que la situacién
de unipersonalidad se haga constar obligatoriamente en el Registro, por
exigencias del tracto sucesivo, es resucitar la inscripcién de las transmi-
siones de participaciones sociales, en contra de la reforma del Regla-
mento del Registro Mercantil. O dicho de otro modo, constatar la infla-
cion grotesca de la funcion calificadora de que hablaba recientemente
PANTALEON.

Imaginemos que una sociedad consta constituida en el Registro Mer-
cantil con tres socios. Si posteriormente llega al Registro Mercantil
una certificacién de acuerdos de dicha sociedad en la que se hace cons-
tar que hay seis socios, el mismo principio de tracto sucesivo errénea-
mente alegado y aplicado implicaria que se denegara la inscripcion de
ese acuerdo. Y creo que hasta ahora -toquemos madera— esto no ha ocu-
rrido.

Pero es que hay mds. No se exige en ningiin precepto legal o regla-
mentario que se haga constar el nombre del socio Unico en la certifica-
cién de acuerdos. Basta con omitir ese nombre, y por tanto el cambio de
socio unico, y los acuerdos serdn inscribibles sin mayor problema. ;Puede
la aplicacién de tan importante “principio” depender de la redaccion de
la certificacién?

En definitiva, no hay obstdculo derivado del principio de tracto su-
cesivo, cuya invocacion indiscriminada, como sabemos, ha Hevado a re-
sultados intolerables en otros ambitos (recuérdese el paradigmatico caso
de las cancelaciones con ocasién de la fusion de las entidades bancarias
acreedoras).
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b) Podria pensarse en la aplicacién del articulo 4 del Reglamento
del Registro Mercantil, a cuyo tenor “la inscripcion en el Registro Mer-
cantil tendrd cardcter obligatorio, salvo en los casos en que expresamente
se disponga lo contrario”. Se trata de una formulacién genérica, que nada
aclara en cuanto a los efectos del incumplimiento de esa “obligacion” de
inscribir, y en cuanto tal, hay que tomarlo como una mera declaracién
general voluntarista, sin mds (seguramente, dentro de poco, se creard el
“principio de obligatoriedad de la inscripcién” por la doctrina hipote-
carista; es curioso que los escasos principios generales del derecho civil
se formen tras un largo proceso de decantacién histérica y los llamados
principios hipotecarios surjan de modo tan espontineo como poco rigu-
roso).

Que no hay que tener demasiado en cuenta esa declaracién general
se demuestra en el articulo 94 del Reglamento del Registro Mercantil,
cuando especifica en relacién con las sociedades mercantiles qué “se ins-
cribird obligatoriamente”. Curiosamente, en la prolija relacion (hasta diez
puntos) de actos y contratos que deben inscribirse obligatoriamente, y
pese a la novedad que constituia la unipersonalidad, nada se dice acerca
de la obligatoriedad de la inscripcion de las situaciones de unipersonali-
dad, ni del cese de dicha situacion, ni del cambio de socio tinico. Natural-
mente, porque no e¢s obligatoria dicha inscripcidn; es facultativa, aconse-
jable en ocasiones, pero no obligatoria.

Queda por salvar el escollo del nitmero once del articulo 94 del Re-
glamento del Registro Mercantil, que dice, nuevamente con gran genera-
lidad, que se inscribirdn obligatoriamente... “11.— En general, los actos y
contratos que modifiquen el contenido de los asientos practicados o cuya
inscripcién prevean las leyes o el presente Reglamento”. ;Prevén las le-
yes o el Reglamento la inscripcién de las situaciones de unipersonalidad?
Tampoco. Si nos fijamos detenidamente en los articulos 174 y 203 del
Reglamento del Registro Mercantil, que regutan las inscripciones de estas
situaciones, concluiremos que el legislador no dice que inscribird la uni-
personalidad, sino que se inscribird la declaracion de haberse producido
la adquisicion o pérdida, o la declaracion de haberse producido el cambio
de socio tinico.

Quiero con esto decir, que en todo caso, lo que serd obligatorio no
serd inscribir la unipersonalidad, como situacién factica, sino inscribir la
escritura de declaraciéon de unipersonalidad, que, voluntariamente, haya
efectuado el socio dnico. No es obligatorio declarar, sino, en su caso, ins-
cribir la declaracién de unipersonalidad.

c) Ningin precepto de la legislacién hipotecaria ordena el cierre del
Registro en estos casos de no inscripcién de la declaracién. En otros
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supuestos excepcionales la legislacién hipotecaria si que prescribe el cie-
rre del Registro, pero no en este caso.

Concluyo. El tinico motivo de estas lineas ha sido denunciar la perni-
ciosa practica de los registradores mercantiles, en absoluto fundamenta-
da en normas de derecho positivo, ya sustantivas, ya registrales.
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VIVIENDA FAMILIAR
Y DERECHO INTERREGIONAL

FELIPE POU AMPUERO
Notario

La proteccidn de la vivienda familiar queda recogida en el dmbito del
Cédigo civil en su articulo 1.320. Este precepto pertenece a lo que se ha
llamado el régimen econémico primario de la familia y se entiende que
es de aplicacién imperativa a todos los regimenes conyugales sobre los
que impera ¢l Cédigo civil, es decir, ¢l legal de gananciales, el de sepa-
racion y el de participacion. La pregunta es la siguiente: el articulo 1.320
del Cédigo civil es de aplicacién a los regimenes matrimoniales no some-
tidos al Codigo civil?

La cuestién ha sido planteada y resuelta por PILAR DI1AGO DIAGo,
“La protecciéon de la vivienda familiar: un analisis de Derecho interre-
gional”, Actualidad civil, n.° 42 de 15 de noviembre de 1999, pp. 1343
y SS.

Antes de nada sefialar que si es aplicable a todos los Derechos forales
entonces resulta que se trata de una cuestién de orden piiblico nacional
y, por tanto, también resulta de imposicién obligatoria a los ordenamien-
tos extranjeros. Pero si no fuera aplicable se trataria de una regulacion
particular de Derecho comitn, que sélo podria ser aplicable a los Dere-
chos forales en la medida en que fuera aplicable por analogia y siempre
que ésta fuera posible.
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La finalidad del articulo 1.320 del Cédigo civil es la de asegurar la
proteccion de la vivienda habitual y el mobiliario de la familia frente a la
arbitrariedad o mala fe de uno de los cényuges, aunque sea el propio
titular del bien. Se trata, pues, de una ley especial que exige una aplica-
cién preferente dentro del dmbito del Codigo civil como lo confirma el
propio articulo 1.315.

En ¢l Derecho navarro la Ley 55 contiene una disposicién andloga al
articulo 1.320 y que cumple su misma funcién.

En el Derecho aragonés el articulo 51 de la Compilacién también
contiene una norma similar de proteccién de la vivienda familiar.

La Ley de Derecho civil foral vasco también tiene el articulo 99 que
exige el consentimiento de ambos conyuges para disponer de la vivienda
familiar.

En el Derecho gallego y en el Derecho balear no existe ninglin pre-
cepto que proteja la vivienda familiar.

En el Derecho cataldn el articulo 9 de la Compilacién también tiene
una norma equivalente de proteccién a la vivienda familiar.

Salvo el Derecho navarro y cataldn, los demds no tienen una norma
de caracter general como el articulo 1.320 del Cédigo civil. A la vista de
esto se plantea si el articulo 1.320 tendra aplicacion en los Derechos fora-
les, balear, gallego, aragonés y vasco.

Sin embargo, el articulo 91 del Reglamento Hipotecario parece reco-
nocer que existan derechos que no exijan el consentimiento de ambos
conyuges para disponer de la vivienda habitual de la familia.

Se podria pensar que para los ordenamientos que ya tienen una nor-
ma similar la cuestién se resuelve en la aplicacién de su propia norma.
Para los demds ordenamientos que nada dicen se podria entender que
por via de supletoriedad tendria aplicacion la norma de Derecho comuin.
Pero la supletoriedad exige como cuestién previa que exista una laguna
que suplir y si existe tal laguna el primer recurso es ¢l de la autointegra-
¢ién del propio ordenamiento antes que la supletoriedad del Cédigo civil.

Respecto a los Derechos aragonés y vasco, cabe sostener que la nor-
ma que cada uno tiene es imperativa dentro de su propio ordenamiento
y cumple la misma funcién del 1.320, por lo que no es necesaria la apli-
cacion supletoria de este articulo.

Respecto del Derecho gallego hay que tener en cuenta que el propio
ordenamiento establece que la sociedad de gananciales del Codigo civil
es el régimen legal gallego, por lo cual resulta de aplicacién supletoria el
articulo 1.320.

Para el Derecho balear la cuestién es diferente. No existe una norma
de proteccién de la vivienda familiar. El régimen legal es el de separa-
cion de bienes. Y en su articulo 3-2.° se establece la total libertad de dis-

244



posicion de los bienes privativos sin, al mismo tiempo, establecer ningu-
na limitacién por el cardcter de la vivienda familiar. Se puede concluir
que no procede la aplicacion supletoria del articulo 1.320 puesto que no
existe una laguna legal.

Como conclusién se puede entender que en los demas Derechos fora-
les, por una u otra via, se protege la vivienda familiar privativa de uno
de los esposos. Pero no ocurre lo mismo en el balear. De manera que
para los casados bajo el régimen de separacién legal balear, el ¢conyuge
titular privativo de la vivienda familiar podra hipotecarla sin contar con
el consentimiento del cényuge no titular.
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ACTA DE PROTOCOLIZACION Y EXPOSICION
DE PROGRAMA PARA EL DESARROLLO
DE ACTUACIONES INTEGRADAS
Y DE PROYECTOS DE REPARCELACION

MANUEL-ANGEL RUEDA PEREZ
Notario

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. A. Legislacion valenciana. B. Le-
gislacion castellano-manchega. C. Propésito del trabajo. IL. NATURA-
LEZA DEL ACTA. III. NOTARIO HABIL. IV. REQUERIMIENTO. 1. Sujeto
del requerimiento. 2. Objeto del requerimiento. 3. Contenido del
requerimiento. V. CONTENIDO DEL ACTA. A. Protocolizacién. 1. EI
proyvecto de programa. 2. Los avisos a los propietarios afectados.
a) Momento. b) Forma. ¢) Destinatarios. d) Objeto de la protocoli-
zacion. 3. Publicaciones de anuncios. a) Forma. 1. Comunidad Valen-
ciana. 2. Castilla-La Mancha. b) Momento. 1. Comunidad Valencia-
na. 2. Castilla-La Mancha. ¢y Costo. d) Contenido de avisos y
anuncios. 1) El objeto y caracteristicas esenciales de la iniciativa. 2) La
notaria donde estén protocolizados los documentos que la comprenden.
3) Los datos que permitan identificar el ejemplar depositado ante el Ayun-
tamiento. 4) La advertencia. 5) La constancia de la posibilidad de con-
sultar y presentar en el Ayuntamiento. e} Calificacion notarial del conte-
nido. f) Posibilidad de ampliacion de requisitos. g) Necesidad de
protocolizacion. B. Exhibicién. a) Swujeto. b) Objeto. ¢) Medios.
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1. La copia. 2. La exhibicion directa. 3. Las dos a la vez. d) Dili-
gencia. e) Manifestaciones. §) Alegaciones. g) Plazo. h)y Cémputo.
i) Posibilidad de prérroga. 1. La concurrencia de iniciativas. * Con-
currencia material. * Concurrencia temporal. 2. La prorroga. 3. Actua-
ciones cuyo plazo se prorroga. * En el procedimiento municipal. * En
el procedimiento simplificado. 4. Conclusién. VI, CIERRE DEL ACTA.
VII. PLURALIDAD DE ACTAS. a) La posibilidad de pluralidad de actas.
b) La pluralidad como problema. ¢) La solucion. * Via notarial. *
Via municipal. VIIL Corias. a) Personas legitimadas. 1. E! requi-
rente. 2. El Ayuntamiento. 3. Las personas que hayan comparecido ante
el notario, para ejercitar su derecho de informacién. b) Plazo. IX. EspPE-
CIALIDADES EN REPARCELACION FORZOSA. A. Especialidades en la legis-
lacién valenciana. a) Puntualizacion previa. b) Especialidades del pro-
cedimiento de aprobacién de la reparcelacion forzosa. 1. El proyecto de
reparcelacion. 2. Solicitud de certificacion registral. 3. La audiencia ana-
dida. 4. Requerimientos al urbanizador. 5. La notificacién de la apro-
bacion. 6, Otorgamiento en documento puiblico. 7. Inscripcion en el
Registro de la Propiedad. ¢} Posibilidad de tramitacién conjunta. B.
Especialidades en la legislacién castellano-manchega. a) Naturaleza. b)
Remision al desarrollo reglamentario. ¢) Regulacion minima. 1. La
informacién publica por plazo de veinte dias. 2. Acreditacién de la titu-
laridad y situacion de las fincas originarias mediante certificacion del
Registro de la Propiedad de dominio y cargas. 3. Trdmite de audiencia
adicional. d) Silencio respecto al procedimiento simplificado.

I. Introduccién

El presente estudio tiene por objeto un tipo de actuacién notarial,
novedosa por razén de la materia, pero que debe ser encajada dentro de
los mecanismos o esquemas documentales tradicionales de la legislacion
notarial.

A. Legislacion valenciana

Este nuevo tipo de actuaciones notariales se inicia en la legislacion
urbanistica valenciana, concretamente, se regula como novedad en la Ley
6/1994 de 15 de noviembre, de la Generalidad Valenciana, reguladora de
la Actividad Urbanistica (LRAU). Lleva, por tanto, cinco afios de vigen-
cia.
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Como es conocido, la citada Ley introduce nuevas formas de gestién
y ejecucién del urbanismo. Crea la nueva figura del agente urbanizador
como sujeto activo principal de la ejecucién indirecta del desarrollo urba-
nistico, el programa para el desarrollo de actuaciones integradas (PAI)
como mecanismo juridico y técnico fundamental del sistema, y la repar-
celacién (voluntaria o forzosa) como unico instrumento de equidistribu-
cién de beneficios y cargas y de reordenacién de la propiedad.

Para la elaboracion y aprobacién de los PAIs regula la Ley dos tipos
distintos de procedimientos: el ordinario, tramitado integramente ante el
Ayuntamiento (arts. 45 y 46) y el simplificado (art. 48).

En este segundo, la fase del procedimiento consistente en la informa-
cién publica, en lugar de realizarla directamente el Ayuntamiento, se sus-
tituye por una actuacién notarial dilatada en el tiempo, formalizada
mediante acta.

La regulacién bésica se encuentra en materia de PAls. Pero es tam-
bién aplicable a otro tipo de actuaciones urbanisticas. Por tanto, el 4mbi-
to de actuacién del procedimiento simplificado, es decir, del trdmite de
informacién publica por via notarial, es el siguiente.

a) Regulacién bdsica

1. Programas para el desarrollo de actuaciones integradas. Es la
regulacion basica, contenida en el articulo 48 y por remisién, el 46
LRAU.
b} Casos en materia de gestion urbanistica

2. Reparcelacion forzosa. Su regulacion se contiene en el articulo 69,
que se remite en su mayor parte a las reglas del PAL

3. Reparcelacion voluntaria. Esta modalidad de reparcelacion se
caracteriza por la unanimidad de todos los propietarios afectados, y su
otorgamiento en escritura piblica por lo que en principio se prescinde de
la informacién publica por innecesaria. S6lo es necesaria dicha informa-
cién publica cuando alguna de las fincas de origen es objeto de inmatri-
culacidn registral o de modificacion en cuanto a su cabida, segin resulta
del articulo 8.1 del Real Decreto 1093/1997 de inscripcién en el Registro
de la Propiedad de Actos de naturaleza urbanistica. También en este caso
las reglas aplicables son las de los PAIs.
c¢) Casos en planeamiento

En materia de planeamiento también hay determinados instrumentos
que se pueden tramitar por el procedimiento simplificado. Ello resulta no
solo de la LRAU, sino también del Reglamento de Planeamiento de la
Comunidad Valenciana, aprobado por Decreto 201/1998 de 15 de diciem-
bre (RPCYV).

Asi:
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4. Planes Parciales y Planes de Reforma Interior. Su tramitacién
puede ser conjunta con el Programa de Actuacion Integrada, o indepen-
diente; pero ésta sélo es posible cuando el promotor de la actuacién es un
adjudicatario previo de un Programa. Pero en cualquiera de los dos casos,
se puede tramitar por el procedimiento simplificado (art. 52.1.A LRAU.)

5. Estudios de Detalle. También se pueden tramitar por el procedi-
miento simplificado, segiin resulta claramente del articulo 52.1 LRAU.

6. Proyectos de Urbanizacién. También en este caso cabe la trami-
tacién conjunta con el Programa cuando dicho proyecto forma parte inte-
grante del PAI Pero también se puede tramitar en forma independiente,
bien porque sea desarrollo del anteproyecto ya aprobado, o bien sea “ex
novo”. En todo caso, se someterdn al procedimiento de aprobacién pro-
pio de los Programas, segin resulta del articulo 53 LRAU vy articulo
139.1 RPCV.

También se tramitan del mismo modo los Proyectos de Urbanizacién
para Actuaciones Aisladas —por tanto, suelo urbano- cuando traten de
urbanizar algin elemento singular, o realizar obras especiales en entornos
con un valor especial, estético, cultural o paisajistico (art. 139.2.A RPCV).

B. Legislacién castellano-manchega

La Ley 2/1998 de 4 junio, de Ordenacién del Territorio y Urbanismo
(LOTU), de Castilla-La Mancha (arts. 120 y 121), contiene un regulacién
sensiblemente idéntica a la valenciana, con algunas variaciones que serdn
objeto de comentario.

En esta ley, el instrumento de gestién y ejecucion se denomina Pro-
grama de Actuacién Urbanizadora (PAU), y el instrumento de equidis-
tribucién es también la reparcelacion que igualmente puede ser volunta-
ria o forzosa.

C. Propésito del trabajo

En el presente trabajo pretendo divulgar un modelo de este tipo de
actas, con algunas de las variaciones que pueden presentarse en la reali-
dad, especialmente en el caso de la reparcelacién, y una explicacion, acla-
racién o justificacion del texto del acta.

II. Naturaleza del acta

Tal como estd regulada el acta de los articulos 48 LRAU y 121
LOTU, el primer problema que plantea es el de su calificacion.
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Se trata desde luego de un acta de protocolizacién de documentos y
de exhibicién de los mismos. Pero, ;es solo eso?

En mi opinién es més: los estrechos margenes de pura técnica nota-
rial no deben ocultar la verdadera finalidad de este acta: se trata de un
procedimiento notarial de elaboracién y exposicién de un programa de
Actuacién Integrada o de un proyecto de reparcelacién, sustitutivo, en
parte, del procedimiento administrativo, que es el que se desarrolla ante
el Ayuntamiento. En términos que utiliza la propia LRAU y LOTU, en
el rétulo de los articulos 48 y 121, respectivamente, es un procedimiento
“simplificado”, pero un procedimiento. Se trata, como dicen los propios
textos legales, de “obviar las actuaciones reguladas en el articulo ante-
rior”, y de desarrollar una buena parte de los trdmites en forma privada,
con el fin de agilizar la tramitacién; y a la vez mediante la actuacién nota-
rial, al objeto de proporcionar fehaciencia a las fases procedimentales; es
decir, acumular en el acta notarial la mayoria de las actuaciones, que se
desarrollan en el 4ambito privado, para después elevar al Ayuntamiento la
copia del acta notarial completa. La idea es, por tanto, sustraer al cono-
cimiento administrativo-municipal, una buena parte del procedimiento,
para realizarlo por un medio privado pero que a la vez ofrezca la garan-
tia de la fehaciencia y autenticidad de la actuacién notarial.

Asi considerada, el acta, es en realidad una parte de un procedimien-
to administrative, y por tanto, participa de la naturaleza administrativa y
procedimental.

Si asi la consideramos, esta configuracién mas omnicomprensiva del
acta serd una idea util en la interpretacion de determinados extremos,
como luego tendremos ocasién de ver.

II1. Notario habil

El acta debe ser autorizada por “Notario con competencia territorial
en el Municipio afectado.”

Se trata de una medida de proteccién a los terceros, destinatarios de
los avisos (propietarios de terrenos afectados) y anuncios (cualquier inte-
resado), ya que para ejercitar su derecho de informacién y presentacién de
documentos, se les debe facilitar el acceso, dentro de los limites del dmbi-
to territorial del Municipio donde se encuentran los terrenos afectados.

Este requisito no plantea excesivos problemas. Para la determinacion
de qué notario es competente desde el punto de vista territorial para
actuar en el Municipio afectado es preciso acudir a las normas que regu-
lan tal materia en la legislacién notarial, articulos 116 y siguientes del
Reglamento Notarial, de los que resulta el siguiente régimen.
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* Si en el término municipal en cuyo territorio se encuentre la
unidad objeto de la actuacién, hay notaria demarcada, sélo serd com-
petente el notario o notarios que en €l tengan su residencia (art. 117
RN).

*  §8i en dicho término municipal no existe notaria demarcada, seran
competentes todos los notarios del distrito notarial (art. 8 Ley del Nota-
riado y art. 117 RN), que coincide con la demarcacién de los partidos
judiciales (art. 3 Ley del Notariado).

*  Se exceptia de lo anterior el caso de que en un determinado dis-
trito notarial estén delimitadas zonas (arts. 121 y 122 RN), en cuyo caso
el notario competente para actuar en un término municipal en que no
exista notaria demarcada pero si zona determinada, serd (nicamente
aquel cuya zona se le haya asignado (art. 123 RN).

* Siendo varios los notarios competentes por razén del territorio,
no se impone por la Ley ni por el Reglamento Notarial, ningtin tipo de
turno, por lo que en estos casos, habré libre eleccion por parte del soli-
citante del acta.

En el caso de que se pretenda su inicio ante un notario no compe-
tente por razén del territorio, éste deberd denegar la autorizacién.

IV. Requerimiento

Los articulos 48.1 LRAU y 121.1 LOTU, se inician con la expresién
del sujeto activo del acta: “Los particulares que formulen una alternativa
técnica de Programa..”. La idea la desarrolla algo mds el articulo 44
LRAU al decir que “Los particulares, sean o no propietarios de los
terrenos, pueden elaborar y presentar..”.

Veamos las principales cuestiones que se presentan en cuanto al
requerimiento:

1. Sujeto del requerimiento

El solicitante del acta puede ser cualquier persona fisica o juridica.

Segin resulta de lo antes dicho, no tiene que acreditar ninguna con-
dicion ni cualidad especial, sino sélo la de manifestarse autor del pro-
yecto de programa. Esta condicién de autor del proyecto resulta clara-
mente exigido por el 48.1 LRAU y 121.1 LOTU, “pretendan su
ejecucion”; y tiene importancia porque por el hecho de manifestarse
como tal, supone constituirse en candidato a ser seleccionado adjudicata-
rio del programa y su ejecucién, adquiriendo asi el estatus de agente
urbanizador, con todos sus derechos y obligaciones.
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Los requisitos de comparecencia e intervencién son los generales de
cualquier acta notarial, por lo que no parece preciso mis comentario.

2. Objeto del requerimiento

Los articulos 48 LRAU y 121.1 LOTU hablan de “alternativa técnica
de programa”.

El sentido literal de la expresion “alternativa” segin el Diccionario de
la Lengua Espafiola, de la Real Academia Espafiola (vigésima edicion,
1984), es el de “Accién o derecho que tiene cualquier persona o comu-
nidad para ejecutar alguna cosa o gozar de ella alternando con otra.-
Opcidn entre dos o més cosas.— Cada una de las cosas entre las cuales se
opta.” Asi entendido, la alternativa exige la existencia de dos términos
entre los que se puede optar o elegir. Este es el sentido de la alternativa
desde el punto de vista del sujeto optante, es decir, el destinatario, el que
contempla las opciones o “alternativas”. Si lo contemplamos desde la
optica del sujeto presentante u oferente de la opcidn o alternativa, se ve
claramente la existencia de al menos dos términos: uno anterior o previo,
y otro nuevo que se contrapone al primero, que es su “alternativa”.

No parece ser este el sentido que debe darsele a los preceptos lega-
les citados; es decir, no se trata de aportar al acta un proyecto que se con-
traponga a otro anterior o preexistente, sino sencillamente aportar un
proyecto de programa, aunque éste sea, digamos, el primero. Es, en defi-
nitiva, el ejercicio del derecho de presentacién de proyectos de progra-
ma, que pregona el articulo 44 de la misma LRAU, y la concrecion del
derecho a promover el planeamiento de desarrollo a que se refieren los
articulos 15 y 16 de la Ley 6/1998 de 13 de abril, sobre Régimen del
Suelo y Valoraciones.

Es decir, no es la “alternativa técnica” que se regula en los articulos
46.1 LRAU y 120.1 LOTU, como contrapuesta a una propuesta ya pre-
sentada, sino que mds bien se utiliza en el sentido en que la misma expre-
sién aparece en el articulo 45 LRAU. O sea, sencillamente una propues-
ta de programa, sea o no la primera que se presenta.

Y la prueba de todo ello es el propio articulo 48 LRAU y 121 LOTU,
que en sus apartados 3, después de regular el acta, hablan de “... una pri-
mera iniciativa de Programa...” como contenido propio del acta. Esta si
es una expresién acertada, la “iniciativa” de Programa, que ademds per-
mite adjetivarla ordinalmente como primera, segunda, etc.

Por tanto, al iniciarse el acta, no es preciso exigir al requirente que
acredite la existencia de otra iniciativa o propuesta de programa anterior,
cosa que si serfa necesaria en el supuesto de que la propuesta ahora pre-
sentada fuera efectivamente una “alternativa”.
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3. Contenido del requerimiento

Si se califica el acta como de mera protocolizacién, la conclusién
inmediata es afirmar que no €s posible practicar el requerimiento hasta
el momento en que estén completos todos los documentos que deben
ser objeto de tal protocolizacién, y mientras esto no sea asf, no es posi-
ble iniciar el acta, entre otras razones, porque se trataria de un acta
incompleta. '

Sin embargo, mi opinién es la contraria. A mi juicio, se puede iniciar
el acta protocolizando sélo el primero de los documentos de que se dis-
pone, o sea, el proyecto de programa, la alternativa citada en el 48.1.B)
LRAU y 121.1.b) LOTU, aunque no se tengan de momento los avisos y
publicaciones que se citan en los apartados c), 1o que ademds, como
luego indicaré, serd lo normal, y probablemente lo adecuado.

E incluso, si partimos de la calificacién o naturaleza del acta que al
principio defendi, considero que puede iniciarse el acta sin necesidad de
protocolizar documento alguno, indicando sencillamente que se formula
al notario el requerimiento inicial del acta, que luego se ird completan-
do mediante diligencias de protocolizacién sucesivas. En este caso, serd
preciso hacer una referencia expresa al cardcter especial del acta, inclu-
so mediante la cita precisa del articulo que la regula, o bien su califica-
cién como acta de procedimiento simplificado de programa para el desa-
rrollo de una actuacidén integrada. No obstante, aun siendo posible este
método, no le veo en principio ventaja alguna a iniciar el acta sin pro-
tocolizar nada, pues no parece que de ello se derive ningin efecto sus-
tantivo ni procesal, y, desde luego, en el momento de la remision de los
avisos y de la publicacion de los edictos, el programa tiene que estar ya
protocolizado.

V. Contenido del acta

El contenido del acta se puede decir en términos muy sintéticos que
es doble: de protocolizacion y de exhibicién.

A. Protocolizacién
El objeto de la protocolizacién es doble: por un lado el proyecto de

programa, y por otro los avisos y publicaciones. Vedmoslos separada-
mente.
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1. El proyecto de programa

Segun el articulo 48.1.B) LRAU y 121.1.b) LOTU: “(Los particula-
res)... Protocolizardn la alternativa y los proyectos que la acompaiien”.

Segun lo antes dicho, €l objeto esencial de la protocolizacion es el
proyecto de Programa de Actuacién Integrada en la Comunidad Valen-
ciana y el Programa de Actuacién Urbanizadora en Castilla-La Mancha,
sea el inicial 0 novedoso, o sea el contrapuesto a otro ya existente y pre-
viamente presentado, es decir, alternativa en sentido estricto.

Aun cuando ninglin articulo establece los requisitos formales de ese
proyecto, es fdcil comprender que debe ir firmado por la persona que se
presenta como su promotor o autor.

El proyecto debe ir acompaiiado de “... los proyectos que la acompa-
fien...”. Estos documentos complementarios no son los citados con las
letras A) y B) del articulo 32 LRAU, (copia de la cédula de urbanizacién
y anteproyecto de urbanizacién) porque éstos deben formar parte del
proyecto de programa, seguin indica el 45.1 LRAU, y por tanto son inte-
grantes, no complementarios. Deben ser los mismos que se citan en el
articulo 45.1 LRAU, es decir, la propuesta de planeamiento o/y de Pro-
yecto de Urbanizacién.

Sea como fuere, la actuacion notarial en este punto debe ser de asep-
sia o imparcialidad: es decir, no debemos entrar en la calificacién del con-
tenido de los documentos que se entregan para protocolizacién, sino sélo
en los requisitos externos de los mismos: es decir, la firma por el presen-
tante y la manifestacién del mismo de que tales documentos coinciden
con los depositados en el Ayuntamiento.

2. Los avisos a los propietarios afectados

Dice el articulo 48.1.C) LRAU que “Los particulares... deberdn
remitir los avisos regulados en ese mismo precepto”. Se refiere al 46.3
LRAU del que resulta que “No es preceptiva la notificacion formal e
individual a los propietarios afectados, pero, antes de la publicacion
del edicto, habra que remitir aviso, con su contenido, al domicilio fis-
cal de quienes consten en el Catastro como titulares de derechos afec-
tados por la actuacién propuesta.” El 212.1.c) LOTU contiene un remi-
sién idéntica al 120.4 LOTU que se expresa en términos pricticamente
iguales.

a) Momento. En el caso del articulo 48 LRAU y 129 LOTU, este
“aviso” a propietarios debe ser “antes” de realizar las mismas publica-
ciones a que se refieren los articulos 46 LRAU y 120 LOTU.

255



b) Forma. Al no indicar los articulos 46 y 48 LRAU, ni 120 y 121
LOTU, la forma en que los avisos deben realizarse, hay que defender una
regla de libertad de forma, pero con la necesidad de que la remisién del
aviso quede adecuadamente probada. Por tanto, serd suficiente cualquier
medio de prueba que asi lo acredite, en especial la documental: v.gr. docu-
mento suscrito por los propietarios en que reconozcan haber recibido el
aviso, o envio del mismo por correo certificado con acuse de recibo, bien
directamente, o bien mediante acta notarial, lo que parece mds aconseja-
ble al objeto de acreditar no sélo el envio, sino también su contenido (art.
201 del Reglamento Notarial), y que podrd ser la propia acta de protoco-
lizacién y exposicién, o bien otra acta distinta con ese fin exclusivo.

En todo caso lo que parece claro es que aun cuando interesa al pro-
motor de la propuesta tener acreditado no sélo el envio, sino también la
recepcion, lo cierto es que el articulo 48.1.C) LRAU y 121.1.c) LOTU,
sélo obligan a “remitir”, con lo cual, ante el notario autorizante del acta
serid suficiente con acreditar la remision de los avisos aunque no vaya
acompanada de la recepcion.

¢) Destinatarios. Aun cuando en el documento o documentos que jus-
tifiquen la remision de los avisos figuraran los datos de identificacién de
los destinatarios (nombres, apellidos, direccién), parece necesario proto-
colizar también una relacién de los citados propietarios.

Ahora bien, si se piensa que los avisos se deben dirigir a quienes
consten en el Catastro como titulares de derechos en relacién con las fin-
cas afectadas, en algiin momento del procedimiento habra que acreditar
este extremo, al objeto de que el Ayuntamiento examine el cumplimien-
to de este requisito. Por tanto, aun cuando no hay precepto legal que asi
lo establezca, un minimo de rigor debe llevar a protocolizar una certifi-
cacion catastral expresiva de los propietarios y sus domicilios, al objeto
de comprobar sobre ella si se remiten los avisos a todos ellos.

d) Objeto de la protocolizacion. Segiin lo anterior, se deberd proto-
colizar: copia auténtica del acta de remision; o el documento suscrito por
cada propietario reconociendo la recepcion del aviso; o el certificado de
depdsito de los avisos en la oficina de Correos; etc. Y la certificacion
catastral en su caso. O bien, se hard constar la remisién de los avisos
mediante diligencia en la propia acta, protocolizando una fotocopia testi-
moniada de uno de los avisos y haciendo constar que el contenido de
todos ellos es idéntico, que no es el procedimiento mds aconsejable.

3. Publicaciones de anuncios

Con posterioridad a la remisién de los avisos a los titulares catastra-
les, se deben exponer al piblico los anuncios, segiin el 48.1.C) LRAU
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“en la forma exigida para los edictos municipales por el art. 46.3”. En el
mismo sentido el 121.1.c) LOTU que se remite al 120.

a) Forma. En algin aspecto, este requisito se regula de modo dife-
rente en las dos comunidades auténomas que estamos considerando.

1. En la Comunidad Valenciana, la publicacién serd:

L1 "En un diario de informaciéon general editado en la Comunidad
Valenciana”. Debe ser de informaciéon general, de manera que no se
cumple con el requisito si la publicacion se realiza en un medio de difu-
sion especializado (v.gr. prensa econémica, financiera, deportiva, etc.). La
delimitacion geogréfica se refiere al lugar de edicién, no al de distribu-
cién o difusién. Y no requiere, como nos tiene habituados la legislacién
societaria, un determinado grado de difusién.

1.2. Y en “el Diari Oficial de la Generalitat Valenciana”. Llama algo
la atencién, aunque sea cuestion anecdética, que la expresion del érgano
oficial de difusién autonémico se consigne en [a Ley en su expresion
valenciana tanto en el texto redactado en la lengua valenciana como en
el extendido en castellano.

2. En Castilla-La Mancha, la publicacion serd:

2.1, “En uno de los periddicos de mayor difusién en la localidad”. No
se distingue el tipo de publicacién periédica. Por tanto puede ser de cual-
quier clase, general o especializada. Tampoco se requiere que sea publi-
caci6n diaria, sino periddica (semanal, quincenal, mensual, trimestral,
etc.). Si se requiere, al igual que en la legislacién mercantil y al contrario
de la valenciana, un determinado grado de difusién. Y en cuanto a la deli-
mitacién geogrifica, no se reficre al lugar de edicién, sino al de difusién,
y se concreta en la localidad en lugar de en la comunidad auténoma. No
queda claro si se refiere a la localidad en la que se realiza la actuacion
urbanizadora o en aquella en que se encuentre demarcada la notaria; en
mi opinidn, se refiere a la primera, pues la regla legal estd en el articulo
120 LOTU, que estd regulando el procedimiento municipal u ordinario,
aunque sea también aplicable al notarial o simplificado por la remision del
articulo 121 LOTU, pero esa remision no le puede cambiar el sentido; de
todos modos, una publicacién periédica del tipo que sea, gozar4, general-
mente, del mismo grado de difusion en una localidad que en otra.

2.2, Y en “el Diario Oficial de Castilla-La Mancha”, que no precisa
mds comentario, ya que en esta comunidad auténoma no se plantean pro-
blemas de idioma.
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b) Momento. En este punto la regulacion de las dos comunidades
auténomas es radicalmente opuesta.

1. En la Comunidad Valenciana. El articulo 46.3 LRAU ordena que
la publicacién en el Diario Oficial se realice “..—posterior 0 simultanea-
mente-...” a la del medio de comunicacién no oficial. No se me alcanza
cudl deba ser la razén de ello, como no sea la de reservar para la pren-
sa oficial el dltimo lugar, habida cuenta de que a partir de su fecha se
deben producir determinados efectos.

Esta simultaneidad o posterioridad del articulo 46.3 LRAU plantea la
duda de si es también aplicable al caso que estamos estudiando, es decir,
el articulo 48 LRAU. La remisién que establece este precepto se refiere
a “la forma exigida para los edictos”. Siendo la fecha de las publicacio-
nes uno de los requisitos formales de éstas, considero que debe enten-
derse aplicable también al supuesto del articulo 48 LRAU la exigencia de
simultaneidad o posterioridad.

2. Castilla-La Mancha. El articulo 120 LOTU establece esa misma
expresién -“posterior o simultineamente”— pero en relacion con la publi-
cacion no oficial. De modo que en Castilla-La Mancha, la iltima, aunque
sea el mismo dia, es la publicacién en el periédico no oficial. Y del
mismo modo que en el caso anterior, esta regla es también aplicable al
acta notarial por la remisién del 121.1.c) LOTU.

¢) Costo. Los articulos objeto de comentario establecen que estas
publicaciones las realizard el promotor del proyecto “por sus propios
medios”, expresién verdaderamente pintoresca, que trata de dejar claro
que los gastos de publicaciéon serdn de cuenta del promotor, y no del
Ayuntamiento como ocurre en el caso del 46.3 LRAU, cosa por otra
parte obvia, si se piensa que tales publicaciones las contrata el promotor
directamente con los medios de comunicacién.

d) Contenido de avisos y anuncios. El contenido de los anuncios al
plblico y de los avisos a los propietarios es idéntico, viene establecido de
forma tasada por el propio articulo 48.1.C) LRAU y 121.1.c) LOTU, y
debe expresarse, segin estos preceptos, “... claramente...”, lo que también
es una mencioén chocante, que trata de evitar que alguno de los extremos
se exprese de forma oscura.

Los extremos que necesariamente deben contenerse son los siguien-
tes:

1} “El objeto y caracteristicas esenciales de la iniciativa”. Bastara,
pues, una indicacién somera pero precisa. Y teniendo en cuenta que una
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actuacién integrada o una actuacién urbanizadora, puede afectar a una o
varias unidades de ejecucién, me parece imprescindible la identificacién
clara de las unidades de ejecucién que se pretenda programar (arts. 29.3
y 33 LRAU). La forma de identificacion debe ser la que tales unidades
tengan en el plan en que hayan sido definidas. Este es un elemento esen-
cial ¢ imprescindible que, como luego veremos, tiene una trascendental
importancia.

2) “La notaria donde estén protocolizados los documentos que la
comprenden”. Se identificard por el nombre y apellidos del notario, su
domicilio y poblacion. Conviene aclarar que si en los avisos a propieta-
rios y los anuncios al piblico se indica la notaria donde “estén" protoco-
lizados los documentos, quiere decir que se ha iniciado ya el acta antes
de remitirse los avisos y publicarse los anuncios, lo cual es un argumen-
to clarfsimo en favor de la tesis de que el acta no sélo se puede, sino que
se debe iniciar antes de tales remisiones y publicaciones, como ya antes
defendi.

3) “Los datos que permitan identificar el ejemplar depositado ante el
Ayuntamiento”. Tales datos son puramente materiales, y hardn referencia
a la fecha y niimero de ingreso en el Registro de entrada de documentos
del Ayuntamiento, o el nimero de expediente que se haya iniciado con
dicho depésito. Parece que con ello debe ser suficiente. En todo' caso
estos datos, o los que el Ayuntamiento proporcione a efecto, serdn obje-
to de simple indicacién en los avisos y los anuncios. Para la redaccién del
acta serd preciso protocolizar en ella una fotocopia testimoniada de la
copia de la instancia de depdsito del ejemplar en el Ayuntamiento, en la
que conste, original, el sello del Registro de entrada.

Lo que si queda claro con la norma comentada, es que el depdsito en
el Ayuntamiento tiene que ser necesariamente previo a los avisos y anun-
cios. Por tanto, antes de iniciarse el periodo de exposicién al piblico, el
Ayuntamiento ya tiene conocimiento de la propuesta de programa.

4) “La advertencia de que, dentro del plazo de veinte dias contados
desde la publicacion del dltimo anuncio, cualquier persona podra compa-
recer en dicha notaria para obtener copia del acta a que se refiere el pre-
cedente apartado B) o solicitar que se le exhiba la misma.” No es preciso
que la advertencia se consigne en la forma literal dicha, sino que bastaria
con advertir del derecho a obtener informacién en la notaria por los pro-
cedimientos legales, o cualquier otra expresion similar, que resulte “clara”.

5) La constancia de “la posibilidad de consultar en el Ayuntamiento las
actuaciones derivadas de la documentacién depositada en éste y de pre-
sentar ante él, para su incorporacion a las mismas, tanto alegaciones
como alternativas técnicas que pretendan competir con la expresada al
publico, asi como proposiciones juridico-econémicas para ejecutar cual-
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quiera de las alternativas”. Reitero lo dicho en el apartado anterior: no
es necesario reproducir en el aviso o anuncio todo el texto transcrito, sino
s6lo la advertencia de poder comparecer en el Ayuntamiento para ejer-
citar los derechos de informacién y presentacién de cualquiera de los
documentos legalmente admisibles.

e) Calificacion notarial del contenido. Siendo tasado, y por lo tanto
imprescindible para su validez, el contenido expresado, estimo que el
notario autorizante del acta debe calificar el texto de los avisos remitidos
a los propietarios, y los anuncios publicados, al objeto de comprobar si
en ellos se contienen todos los extremos legalmente exigibles, rechazan-
do la protocolizacién de aquellos que estén incompletos, a fin de que se
complete por €l mismo procedimiento. La razén es clara, la ausencia de
alguno de los requisitos puede producir la nulidad del procedimiento, y
siendo la intervencién notarial un control de legalidad que pretende pro-
porcionar garantia juridica, es evidente que debe rechazar documentos
que carezcan de los requisitos legales, y se evite asi una posible contien-
da o una futura declaracién de nulidad por defecto de forma.

f) Posibilidad de ampliacién de requisitos. No me cabe duda que este
contenido es el minimo legal imprescindible. Pero es posible que alguno
de los requisitos sea objeto de ampliacion, aclaracién o complemento. Asi
por ejemplo, no estd de mds, aclarar cudl es el horario de oficina de la
notaria para poder ejercitar el derecho de consulta e informacién,
teniendo en cuenta que tales consultas suelen ser prolongadas.

g) Necesidad de protocolizacién. Podria plantearse la duda o la pre-
gunta de por qué es necesaria la protocolizacién de los avisos a propie-
tarios y las publicaciones de anuncios, ya que los articulos 48 LRAU y
121 LOTU, directamente, no exigen esa protocolizacion.

La respuesta es clara: en primer lugar por una razén puramente fun-
cional: si el particular tiene derecho a solicitar la exhibicién del acta por
los medios que a continuacién se estudiardn durante el plazo de veinte
dias desde la tdltima publicacién, el notario debe tener en su poder las
publicaciones para poder computar el inicio y el final de ese plazo. Y en
segundo lugar una razén de fondo o sustantiva: si estamos ante un docu-
mento plblico que viene a sustituir, aunque sea parcialmente, al procedi-
miento municipal de tramitacién para la aprobacién del programa para el
desarrollo de una actuacién integrada, ese documento debe ser lo mas
completo posible. Y si se tiene en cuenta que el objeto de la sustitucion
es precisamente la fase de exposicién al publico, no cabe la menor duda
de esa necesidad de protocolizacion.
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B. Exhibicidn

La segunda de las actuaciones notariales del acta es la de exhibicién
de documentos.

El Reglamento Notarial en su articulo 207 regula el “Acta de exhibi-
cién de cosas o documentos”, pero con un sentido diferente del que es
objeto de analisis en el presente estudio: el acta de exhibicién del articu-
lo 207 se contempla desde el punto de vista pasivo, es decir, se trata de
hacer constar en acta la existencia y contenido de determinados docu-
mentos que al notario se le exhiben. En nuestro caso la situacion es la
contraria: el notario tiene en su poder, debidamente protocolizados,
determinados documentos; y esta tenencia o depdsito tiene por objeto la
puesta a disposicién de dichos documentos, temporalmente, a todo aquel
que tenga interés en conocerlos. Por eso no son aplicables a nuestro caso
las reglas del citado articulo 207 RN.

Hay que reconocer que la técnica legislativa en este punto no es muy
depurada, pues en el apartado B}, que es en el que se regula el acta, no
se hace mencién ninguna a esta fase del acta, consistente en proporcio-
nar determinada informacién. Sélo se cita entre los requisitos que deben
contener los avisos y los anuncios, pero sin regularlo directamente.

a) Sujeto. Segiin el tenor literal del articulo 48 LRAU y 121 LOTU,
tiene derecho a la exhibicién, “cualquier persona”. De modo que siendo
mayor de edad, y capaz, cualquier persona puede comparecer ante el
notario autorizante del acta al objeto de requerir la exhibicién que a con-
tinuacién se analizard. Y lo podrd hacer en nombre propio o en repre-
sentacién de otra persona, tanto fisica, como juridica, acreditando en
estos casos tal representacion,

No debe pues justificar ningiin tipo de interés especial que le legitime
para solicitar la informacién notarial.

Pero si debera identificarse mediante la exhibicién del Documento
Nacional de Identidad o cualquiera de las otras formas de identificacién
que regula el Reglamento Notarial.

b) Objeto de la exhibicion. El objeto de la exhibicién es la propia
acta, y por lo tanto, y esto es lo verdaderamente importante, los docu-
mentos protocolizados, o sea, la propuesta de programa con todos sus
documentos complementarios, los avisos, los anuncios y la referencia al
depdsito municipal.

Este es el objeto de la exhibicién digamos, total, lo que no impide que
el solicitante pueda reducirse a un extremo o varios, concretos.
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¢} Medios. Los medios que el notario puede utilizar para proporcio-
nar la informacién son dos: la copia y la exhibicién directa.

La eleccién de un medio u otro corresponde al solicitante de la infor-
macion.

1. La copia. No aclara la Ley si se trata de copia simple o autoriza-
da.

La cuestion, aparentemente baladi, puede tener importancia si se
piensa en el volumen de documentacién que un programa puede llegar a
tener.

La Unica copia que proporciona autenticidad a su contenido, y que
estd amparada por la responsabilidad del notario que la expide, es la
autorizada. Por tanto puede muy bien defenderse que ésta es la tnica que
se debe expedir.

Sin embargo, hay que pensar que la iinica finalidad de la entrega de
la copia que estamos tratando, es en este caso la de proporcionar infor-
macién al solicitante. Y segin la interpretacion generalmente admitida
por los tratadistas, del articulo 250 de Reglamento Notarial, el efecto pro-
pio de la copia simple es el de “mera informacién”. Por tanto, puede muy
bien defenderse con base legal, el que sea la simple, la copia que se debe
utilizar al objeto de cumplir el deber de informacion.

Y desde luego, la copia que se expide puede ser total o parcial, a soli-
citud del interesado.

2. La exhibicion directa. El solicitante podra ejercer su derecho de
informacién mediante la lectura directa del acta, sin mas requisitos que
los derivados de la necesaria garantia de conservacién del documento que
el notario autorizante pueda libremente adoptar, ya que €l articulo 250
RN, que cita este tipo de actuacidn notarial, no establece ningln requisi-
to especial.

3. Las dos a la vez. No plantea ninguna duda respecto de su admi-
sién. A primera vista parece una exageracion, pero en la prictica es muy
frecuente que el interesado primero examine directamente la documen-
tacién y después solicite una copia de los extremos que le interesan, por
tanto parcial.

d) Diligencia. De la comparecencia de cualquier persona, al objeto de
obtener informacién, sea por el procedimiento de la exhibicién directa o
por la obtencién de copia total o parcial, deberd dejarse rastro en la
matriz mediante la correspondiente diligencia en la que conste la identi-
ficacién del interesado en la forma antes expresada, la forma de exhibi-
¢ién y su firma.
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e) Manifestaciones. Puede plantearse la duda de si al tiempo de ejer-
citar su derecho de informacién el particular, o en otro momento poste-
rior, puede realizar algin tipo de manifestaciones en el acta.

Podria pensarse que al tratarse de un acta cuya finalidad exclusiva es
la de procurar una informacién al publico, no es posible admitir mani-
festaciones, pues no hay notificacién o comunicacién ninguna, y mucho
menos requerimiento. Y podria también defenderse que en caso de que
alguien quisiera realizar este tipo de actuaciones por la via notarial, el
cauce formal debe ser un acta nueva, de puras manifestaciones, aunque
sea en relacion con el acta de exposicion.

Sin embargo, aun en ¢l puro terreno de la informacién, no creo que
se deba nunca impedir al ciudadano la posibilidad de realizar manifesta-
" ciones ante notario. En este sentido se expresa el articulo 204 RN (“El
requerido o notificado tiene derecho a contestar ante el Notario en la
misma acta, pero sin introducir en su contestacién otros requerimientos
o notificaciones que deban ser objeto de acta separada”). Sus amplios
términos llevan a la necesidad de admitir cualquier manifestacion que el
compareciente quiera realizar, siempre que sea congruente con ¢l acta y
su contenido no sea constitutivo de delito.

f) Alegaciones. Y puesto que en el acta se protocoliza la propuesta
inicial de programa, cabe también preguntarse si cualquier particular
podra presentar al notario para su protocolizacién en la misma acta, ale-
gaciones, alternativas técnicas e incluso proposiciones juridico-econémi-
cas, si bien éstas lo fueran en plica cerrada tal como exige el articulo 46.2
LRAU y 1203 LOTU.

Es curioso observar que el articulo 46 LRAU, a la hora de regular el
lugar o persona a quien se le presentan tales documentos, se produce en
términos francamente confusos e indecisos. Asi, dice en el apartado 1
parrafo segundo: “... se admitiran... podran presentar...”. Y el apartado 4
parrafo segundo: “Se podrin presentar..”. E incluso el apartado 5 al
regular la apertura de plicas no dice donde se desarrolia el acto, aunque
si dice que “De su desarrollo y resultado se levantaré acta, bajo fe publi-
ca y ante dos testigos...”, con lo que también deja en la incertidumbre de
si todo ello es exclusivamente en el Ayuntamiento y el acta es ante el
secretario, 0 cabe alguna otra posibilidad formal. Y en idénticos términos
la LOTU.

Pues bien, pensando en que sea municipal, estimo que en el caso del
procedimiento simplificado, la solucién debe ser la misma, es decir, que
la presentacién de alegaciones, alternativas técnicas y proposiciones juri-
dico-econdmicas debe realizarse ante el Ayuntamiento, lo mismo que la
apertura de plicas.
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Y ello porque del 48.2 LRAU impone al procedimiento simplificado,
la aplicacién de “... todo lo dispuesto en los niimeros 2, 4 y 5 del articu-
lo 46..” Y también el articulo 121.2 LOTU determina la “... aplicacién de
todo lo dispuesto en los nimeros 4 y 6 del articulo anterior...”. Aunque
sea incidentalmente debo indicar lo llamativo de ese “todo” que no deja
resquicio a plantearse duda alguna sobre la universalidad de la remisién.
Y sobre todo, porque el 48.1.C) LRAU y el 121.1.c} LOTU, al regular el
contenido de los avisos y los edictos, citan “.. la posibilidad de consultar
en el Ayuntamiento las actuaciones derivadas de la documentaciéon depo-
sitada en éste y de presentar ante él, para su incorporacion a las mismas,
tanto alegaciones como alternativas técnicas...” Esta expresion creo que
ya no deja lugar a dudas de que el lugar adecuado para la presentacion
de alegaciones es el Ayuntamiento, y no el acta notarial.

Y todo ello sin perjuicio de la posibilidad que el particular tiene de
iniciar otra acta notarial de caracteristicas similares, cosa claramente
admitida por el propio articulo 48 en su apartado 3 LRAU y 1213
LOTU.

De todos modos, en linea de principio, y habida cuenta de la inter-
pretacion amplia antes expuesta del articulo 204 del Reglamento Nota-
rial, no parece imposible esa protocolizaciéon de los documentos citados,
incluso de las alegaciones, ya que en definitiva todos ellos llegardn a
conocimiento del Ayuntamiento a través de la copia que del acta se le
entregard. Pero siempre que el interesado quede claramente informado y
advertido por el notario, de que tal protocolizacién no tiene la conside-
racién juridica de presentacién de alegaciones ante el Ayuntamiento.

g) Plazo. Los articulos 48 LRAU y 121 LOTU establecen un plazo de
veinte dias para ¢l g¢jercicio por los particulares de!l derecho de informa-
cion.

No dicen si se trata de dias hdbiles o naturales.

Por aplicacién del articulo 5.2 C.c. deberia entenderse que son natu-
rales.

Sin embargo, hay que tener en cuenta la especial naturaleza del acta,
que es, como al principio he indicado, sustitutiva de un procedimiento
administrativo, en concreto municipal, y esa naturaleza se superpone a la
puramente civil en que ordinariamente nos movemos en ¢l ambito de la
aplicacién del Derecho notarial.

En este sentido, estimo que es de aplicacion el articulo 48.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Pidblicas y del Procedimiento Administrativo Comin, y én conse-
cuencia, los dias deben ser hdbiles, excluyendo por tanto los domingos y
festivos, tanto estatales como autonémicos y locales. En este tltimo caso
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podria plantearse la duda de si la inhabilidad local debe referirse al tér-
mino municipal en que esté demarcada la notaria o a aquel en que se
encuentre la unidad de ejecucidn sobre la que recae el programa. En mi
opinion, la cuestion debe resolverse en favor del primero, ya que en defi-
nitiva lo que se estd estableciendo es un plazo de exposicién, habrd que
atender a la habilidad de los dias de la localidad en que la exposicion se
lleve a cabo.

En todo caso, y sobra el decirlo, el acta estara a disposicién de los
particulares en el horario normal de oficina, al que naturalmente los soli-
citantes deberdn ajustarse.

h) Céomputo. Llama la atencién la forma del cémputo del plazo:
“veinte dias contados desde la publicacién del dltimo anuncio”.

Si recordamos que el articulo 46 LRAU, al que en este punto se remi-
te el 48, ordena que la publicacién en el Diario Oficial de la Comunidad
Valenciana sea simultdneo o posterior al del diario ordinario, es evidente
que la primera, la del Diario Oficial, serd siempre la dltima, pues en el
peor de los casos serd de la misma fecha que la del diario ordinario, pero
nunca anterior. Por eso, hubiera sido més exacto remitir el dia inicial del
computo no al “ultimo” anuncio, sino al anuncio del Diario Oficial.

Y si recordamos que la LOTU, en sentido contrario a la LRAU, dis-
pone que la publicacion no oficial debe ser posterior o simultidnea a la
del Diario Oficial, habrd que concluir que en Castilla-La Mancha, el cém-
puto del plazo se inicia en la fecha de esa publicacién no oficial.

Y en aplicacion del articulo 5.1 C.c. el dia de la publicacién quedara
excluido del cémputo, que empezard al dia siguiente.

i) Posibilidad de prorroga. El apartado 3 del articulo 48 LRAU regu-
la determinada prérroga de plazo. Disponen que “Si durante la exposi-
cién al pilblico de una primera iniciativa de Programa, alguien hubiera
iniciado una segunda exposicién de otra en competencia con aquella, pro-
cederd la prérroga de plazos regulada en el articulo 46.4.” En idéntico
sentido se expresa el 121.3 LOTU, con remisién al 120.5.

Este precepto, aparentemente claro, plantea una serie de problemas
de indole puramente funcional, de solucién nada f4cil.

1.  La concurrencia de iniciativas. El supuesto de hecho de la norma
es el de dos iniciativas de programas “... en competencia...”. Esta especial
forma de denominar la concurrencia de iniciativas plantea la pregunta de
cudl serd el objeto o dmbito de esa “competencia”.

En mi opinién, para que se produzca la situacién de “competencia”,
debe darse una doble concurrencia: material y temporal.
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* Concurrencia material: a mi juicio, esa concurrencia o coincidencia
material s6lo puede darse en cuanto al 4mbito territorial del programa,
si la base territorial es diferente, no acierto a imaginar dénde puede
encontrarse la “competencia”. Y esa concurrencia territorial puede ser
total o parcial, es decir, puede tratarse de dos programas territorialmen-
te coincidentes o solapados; no es precisa la exactitud o identidad terri-
torial, sino que debe bastar que alguna fraccién del mismo terreno esté
contemplada en las dos iniciativas de programas.

Pues bien, si esto es asi, el inico modo de comprobar la existencia o
no de concurrencia 0 “competencia” entre iniciativas, es mediante una
perfecta identificacién de los terrenos afectados. Y teniendo en cuenta
que un Programa de Actuacién Integrada y un Programa de Actuacidén
Urbanizadora, puede afectar a una o varias Unidades de Ejecucién pero
siempre a la totalidad de la Unidad y no una parte o fraccién de la
misma, €l Gnico modo fiable de llegar a comprobar la concurrencia es
mediante la precisa y exacta identificacién de la Unidad o Unidades que
se comprenden en cada iniciativa de Programa. Por eso ya dije antes que
tal mencién en los avisos y edictos me parece imprescindible.

* Concurrencia temporal: sélo debe ser tomada en consideracion la
concurrencia territorial entre dos iniciativas de programa cuando a esa
concurrencia material se le afiade la temporal; es decir, cuando la trami-
tacién del acta notarial es simultanea.

Si no se da la simultaneidad no se puede hablar de coincidencia, pues
en tal caso, cuando se inicia un acta ya esta terminada la otra, finalizado
el periodo de exposicién al publico, y también el de presentacién de pro-
posiciones juridico-econdmicas, con lo que el expediente se encuentra ya
en fase de apertura de plicas y adjudicacién o ya estd terminado. Es decir,
si no se da la simultaneidad, una de las iniciativas, la tardia, ha perdido
el tren.

Ahora bien, ;en qué momento debe iniciarse la segunda para que
cumpla ese requisito de Ia simultaneidad?, ;cuindo la segunda iniciativa
es tardia y cuando no?

La respuesta nos la proporcionan los propios articulos 48.3 LRAU y
121.3 LOTU, que consideran que se da la simultaneidad cuando la segun-
da iniciativa inicia su exposiciéon al piblico durante la exposicion de la
primera. Concretando, se trata de que la publicacion del anuncio en el
Diario Oficial de la Generalidad Valenciana o en uno de los periddicos
de gran difusién en la localidad, de la segunda iniciativa, se produzca
durante ¢l periodo de los veinte dias siguientes a la publicacién del anun-
cio de la primera.

Por tanto, y en conclusion, se puede afirmar que se da la concurren-
cia entre iniciativas cuando dos proyectos de programa de actuacién afec-
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tan total o parcialmente a la misma uvnidad de ejecucion y coinciden en
todo o en parte sus periodos de exposicion al pablico.

2. La prérroga. En los casos en que se dé esa concurrencia, segun ¢l
48.3 LRAU, “procedera la prorroga de plazos regulada en el articulo
46.4.” En el mismo sentido el 121.3 LOTU.

Y el articulo 46.4 LRAU dice que “Estos plazos quedarian prorroga-
dos por veinte dias adicionales..”. Y en sentido similar se expresa el
120.5 LOTU.

Por tanto, la prérroga, como su propio concepto indica, es un nuevo
plazo de veinte dias, que se afiade al inicial u originario, quedando por
tanto establecido en cuarenta djas.

3. Actuaciones cuyo plazo se prorroga. La cuestion tiene su comple-
jidad y su importancia. Vedmosla por separado en el procedimiento
municipal y el simplificado.

* En el procedimiento municipal. En la regulacién del procedimiento
de tramitacién municipal del articulo 46 LRAU, segiin el sentido claro de
las palabras del texto legal, se trata de una proérroga del plazo de pre-
sentacion de alegaciones, alternativas técnicas y proposiciones juridico-
econdémicas ante el Ayuntamiento, es decir, estrictamente, la prérroga del
46.4 LRAU y del 120.5 LOTU. Pero no se trata de prorroga del plazo de
exposicién al piblico.

En este sentido es ain mas claro y mas restrictivo el articulo 120.4
LOTU, al permitir la prérroga, “.. con el exclusivo e improrrogable obje-
to de la presentacion de alternativas en competencia.”

* En el procedimiento simplificado. Pero a los efectos del funciona-
miento del sistema, entre el supuesto de hecho del 46.4 y el del 483
LRAU, hay notables diferencias. En efecto, en el caso del 46.4 LRAU se
da la prérroga cuando se presenta o se anuncia la presentacién, en el
Ayuntamiento, de una alternativa técnica sustancialmente distinta de la
inicial. Por tanto, es el propio Ayuntamiento el que toma en considera-
¢idn la existencia o no de esa diferencia sustancial, el que decide la pré-
rroga, el que la hace constar en el expediente, el que anuncia la prérro-
ga en su propio tabldn, y el que realiza la comunicacion personal a quien,
por desconocer la prorroga, presenta alguna plica prematuramente.

Pues bien, todo ello, en el caso del procedimiento simplificado, se
complica extraordinariamente, pues aunque la concurrencia de iniciativas
del articulo 48.3 (en su doble aspecto material y temporal) es mds ficil-
mente comprobable que la sustancial diferencia del 46.4 segin lo antes
indicado, sin embargo, en el caso del articulo 48, se parte de la base de
la existencia de dos exposiciones al publico, procedentes por tanto de dos
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actas notariales, e incluso una actuacién notarial en concurrencia con otra
municipal. ;Quién detecta la existencia de las dos iniciativas? ;Quién
examina si tales iniciativas son o no concurrentes? ; Quién en caso afir-
mativo decreta la prérroga? ;Qué plazo es el que se prorroga? (El de
presentacién en el Ayuntamiento, o también el de exhibicién del acta
notarial?

En mi opinién, es claro que el sujeto activo en la constatacién de la
concurrencia de iniciativas es el Ayuntamiento.

Desde luego puede ocurrir que esa concurrencia la ponga de mani-
fiesto ante el Ayuntamiento alguno de los interesados, generalmente, ¢l
que presentd la primera iniciativa. También es cierto que el Ayunta-
miento, por sus propios medios puede y debe detectar la cuestion, ya que
en el mismo estdn depositadas las dos iniciativas. Y también puede poner
de manifiesto la situacion, y esto serd lo mds frecuente, el segundo pro-
ponente, en la forma que regula el articulo 46.4 segundo inciso de la
LRAU. Pero, ademds, puede resultar de los datos que remitan los nota-
rios autorizantes de las actas, en las notificaciones 0 comunicaciones al
Ayuntamiento, a que después me referiré.

En cuanto a la determinacién de cudl sea el plazo que se prorroga, la
conclusién, en mi opinién, debe ser la misma que en el caso anterior. La
prorroga se produce exclusivamente en el ambito municipal, en orden a
la recepcién de alegaciones, alternativas y proposiciones. No en el dmbi-
to notarial.

Y ello por las siguientes razones:

— En primer lugar, por el tenor literal del texto legal, al decir que
“... procederd la prérroga de plazos regulada en el articulo 46.4”. Es cla-
ramente imperativo y también es claro en orden a la determinacion de
qué plazos son los que se prorrogan. Son los del articulo 46.4, es decir,
los de la de presentacién de alegaciones, proposiciones o alternativas
ante el Ayuntamiento. Se trata de una remisién, no de una aplicacién
extensiva.

— En segundo lugar, porque el hecho de que se inicie una nueva
acta notarial en base a una nueva iniciativa de programa, no parece sufi-
ciente motivo para prorrogar el plazo de exhibicién de la primera. Si tal
prérroga se admitiera podria incluso hablarse de determinado desequili-
brio en el trato de una iniciativa y otra, en cuanto al periodo de exhibi-
¢ién al piblico, claramente injustificado.

4. Conclusion. Por tanto, y en conclusion, estimo que, aun cuando el
Ayuntamiento decrete la prérroga del plazo de veinte dias de la primera
iniciativa, por otros veinte mas, esta prorroga lo es solo para permitir la
posibilidad de presentar nuevas iniciativas y alegaciones, y para el inicio
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del plazo de presentacién de las proposiciones juridico-econémicas (cinco
dias en la Comunidad Valenciana y diez en Castilla-La Mancha). Pero en
ningin caso se debe prorrogar el plazo de exposicién piblica de veinte
dias, del acta notarial.

j) Plazos discordantes. La prorroga de los plazos de una iniciativa de
programa, como consecuencia de la presentacién de una alternativa, plan-
tea también un problema de ajuste, o mejor dicho, de desajuste de plazos.

La situacién puede producirse del signiente modo: si una iniciativa se
pone en exposicion, por ejemplo el dfa uno, terminaria su plazo el dia
veinte (prescindiendo en este momento de dfas inhdbiles); si durante esos
veinte dfas se presenta una alternativa que provoque la prérroga de la pri-
mera iniciativa, ésta se ampliaria en su exposicion hasta el dia cuarenta, a
partir del cual se empezarian a contar los cinco dias de las proposiciones
juridico-econémicas, que por tanto terminarian el dia cuarenta y cinco,
procediéndose a la apertura de plicas el cuarenta y seis. Si la alternativa
inicia su exposicién, por ejemplo, el dia treinta de la exposicién de la pri-
mera iniciativa, su plazo de veinte dias coincidirfa con el dia cincuenta de
la primera iniciativa, y el de apertura de la plica, el cincuenta y seis.

He ahi el desajuste entre ambos plazos, lo que provoca una situacion
claramente inadmisible. La finalizacién de ambos plazos tiene que ser
idéntica, no es posible admitir dos sesiones de apertura de plicas.

La LOTU tiene prevista y resuelta la cuestién en el articulo 120.5
parrafo 3, segin el cual “... con la finalidad de igualar la duracién del
plazo de informacion piblica para cada una de las eventuales alternati-
vas concurrentes y con ese exclusivo objeto, tras la presentacion de la
ultima alternativa se suplementara el periodo de informacién piblica en
los dias necesarios hasta alcanzar un minimo de veinte dias.”

Este precepto deja muy claras dos cosas: una, su finalidad, igualar la
duracién de los plazos; y otra, el cumplimiento en todo caso del plazo
minimo de veinte dias para todas las alternativas presentadas. Pero a par-
tir de ahi, no se entiende muy bien cudl es el procedimiento que utiliza;
en definitiva, parece que se trata de cumplir ¢l plazo de los veinte dias
de la tltima de las alternativas presentadas, y llevar la terminacion de los
plazos de todas las demds, hasta ese dltimo dia.

Serfa muy conveniente una disposicion de similar sentido en la legis-
lacién valenciana.

k) Interrupcion de la exposicion. Cabe preguntarse sobre la posibili-
dad de interrumpir la exposicién piblica durante el periodo de los vein-
te dias. Si el requirente inicia el acta, puede entenderse que del mismo
modo la puede interrumpir. Sin embargo, dar esta respuesta, centrando
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la cuestién en la simple contemplacién del aspecto documental y concre-
tamente notarial, me parece un error. No se puede olvidar que el acta
notarial es, como ya he indicado varias veces, el revestimiento formal de
un trdmite administrativo, dentro de un proceso o expediente de esa
naturaleza. Que por tanto estd regido por principios traidos del Derecho
publico. Y que la exposicién durante el periodo de informacién publica
cumple una obligacién del promotor de la actuacién y el derecho de todo
ciudadano a la participacién en el proceso urbanistico (art. 6 Ley 6/1998).
Por eso estimo que una vez iniciado el tramite del acta notarial, no es
posible su interrupcién por el requirente. Y por tanto el notario no puede
dar por terminada el acta hasta la efectiva culminacién del plazo de los
veinte dias, aun cuando asi lo solicitara el que la inici6.

VL. Cierre del acta

El notario deberd cerrar el acta una vez transcurridos los veinte dias
de plazo para la exposicién al publico.

Aun cuando no es preceptivo, si es saludable poner una diligencia de
cierre, expresiva del transcurso del plazo y de cierre del acta.

VII. Pluralidad de actas

Habida cuenta del respeto de la nueva Ley al derecho de libre elec-
cién de notario, sélo limitado en este caso por la necesidad légica de la
competencia por razon de territorio, se puede producir una duplicidad de
actuaciones notariales.

a) La posibilidad de pluralidad de actas. Esa posibilidad resulta cla-
ramente admitida por los articulos 48.3 LRAU y 121.3 LOTU, antes
enunciados.

Y, desde luego, puede ser duplicidad o pluralidad en sentido estricto,
es decir, mas de dos actas concurrentes.

La nocién de concurrencia de iniciativas y de actuaciones notariales
que determine la posibilidad de que el Ayuntamiento decrete la prorro-
ga de los plazos de presentacién de documentacion ante el propio Ayun-
tamiento, y que regulan los articulos 48.3 LRAU y 121.3 LOTU. La desa-
rrollé antes en el comentario de dichos preceptos. Segin lo alli
expresado, para que se produzca la concurrencia de iniciativas es preciso
que se dé una coincidencia material (en el sentido territorial), y otra tem-
poral (referida al tiempo de publicacién o exposicidn al publico).

270



Esto es lo que los articulos citados consideran simultaneidad a los
efectos de permitir la prérroga de los plazos antes vistos. Sin duda es
aplicable al supuesto de pluralidad de actas, que es, precisamente, €l
supuesto de hecho de los articulos 48.3 LRAU y 121.3 LOTU.

Por tanto, y en conclusién, se puede afirmar que se da la concurren-
cia entre iniciativas y por tanto la pluralidad de actas, cuando dos pro-
yectos afectan total o parcialmente a la misma unidad de ejecucién y
coinciden en todo o en parte sus periodos de exposicion al piiblico.

b) La pluralidad como problema. Fijado el supuesto de hecho de la plu-
ralidad de actas, cabe preguntarse cudl es el problema que en estos casos
se produce o plantea; es decir, en qué punto se distorsiona el sistema por
causa de esa duplicidad o pluralidad de actuaciones. A primera vista, el
problema se produciria en el caso en que siguiendo adelante la tramitacion
de todas las actas, se llegara a una doble tramitacién de expediente muni-
cipal, con ¢l riesgo de producir una también doble o miiltiple adjudicacién
que, siendo sobre los mismos terrenos, en todo o en parte, daria como
resultado una evidente colisién de derechos entre los adjudicatarios.

¢) La solucion. Esta situacién, naturalmente, debe evitarse. ;Cémo?
Puede serlo por una doble via:

*  Vig notarial: mediante el establecimiento de un sistema de control
colegial de todas las actas de esta naturaleza que se autorizan, por medio
de una inmediata notificacién de cada notario autorizante, al estilo del
que se ha creado para las actas de notoriedad para la declaracién de
herederos abintestato, por el Real Decreto 1368/1992, de 13 de noviem-
bre, recogido en el articulo 209 bis del Reglamento Notarial.

De este modo, el Colegio Notarial de Valencia, al ser de ambito terri-
torialmente coincidente con la Comunidad Auténoma Valenciana, tnico
territorio en que se aplica la Ley 6/94, puede tener noticia exacta de
todas las actas que se autorizan al amparo de dicha Ley, y puede notifi-
car a cada notario el inicio de las otras actas concurrentes. Pero para ello
es preciso que en el parte que cada notario remita al Colegio se cumplan
al menos tres requisitos: 1) que se exprese con precision el dmbito terri-
torial afectado por la iniciativa de programa, 2) que ¢l parte se remita
inmediatamente que el notario tenga conocimiento de la publicacién en
el Diario Oficial {cuya fecha da inicio al computo de los veinte dias) y 3)
que en el propio parte se mencione la indicada fecha.

El servicio correspondiente del Colegio deberd comprobar la coinci-
dencia o0 no entre proyectos, en el doble ambito antes expresado, territo-
rial y cronolégico.
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No obstante realizarse el control en la forma expresada, no veo la
necesidad de suspender la tramitacion de ninguna de las actas iniciadas.
Desde luego, no serd posible esa suspension en el caso de que la concu-
rrencia territorial sea parcial. Y tampoco en el caso de que sea total, ya
que estando como estamos en un supuesto que redne los requisitos del
articulo 48.3, se producird la prérroga de los plazos de presentacién de
escritos en €l Ayuntamiento, lo gue supone una garantia suficiente para
proporcionar la concentracion de iniciativas y alegaciones, o al menos, la
intercomunicacién entre las mismas.

*  Via municipal: con independencia de lo anterior, y teniendo en
cuenta que el Ayuntamiento correspondiente ha debido iniciar un expe-
diente administrativo con el depdsito del proyecto realizado por el soli-
citante del acta (art. 48.1.A), debe tener conocimiento del inicio del pe-
riodo de exposicién, por lo que en mi opinién, también el notario
autorizante de cada acta deberfa enviar un parte al Ayuntamiento con las
misinas menciones citadas en el caso anterior, es decir, idéntico o similar
al que se remite al Colegio. De ese modo ¢l Ayuntamiento tendra base
suficiente para evitar una doble adjudicacién.

En todo caso, y para terminar, es este uno de los extremos en que la
materia que estoy analizando estd mas precisa de desarrollo reglamenta-
rio, siendo esta una magnifica oportunidad para darle a la cuestiéon una
solucién satisfactoria y eficaz.

VIII. Copias

A la copia del acta notarial se aplican las reglas generales de la
expedicion de las copias, de los articulos 222 y ss. del Reglamento
Notarial.

a) Personas legitimadas. En aplicacion de dichas reglas, se puede
afirmar que tienen interés legitimo, y por tanto derecho a copia:

1. El requirente, desde luego, por el mero hecho de serlo. Su interés
es evidente. Y con la copia completa de acta presentada en el Ayunta-
miento, cumplird con el deber que le impone el apartado 2 del propio
articulo 48, en orden a acreditar ante la autoridad municipal, el cumpli-
miento de los trdmites contenidos en el acta.

2. Pero también, a mi juicio, el Ayuntamiento correspondiente, en
que quedé depositado el proyecto, pues tiene, en mi opinién, interés legi-
timo en el conocimiento del acta.
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3. También creo que tienen tal derecho las personas que hayan com-
parecido ante el notario autorizante, para ejercitar su derecho de infor-
macion, y ello aun cuando tengan en su poder copia de la propia acta,
por haber elegido ese sistema de publicidad, pues, también tienen dere-
cho a saber si con posterioridad a su intervencién hay alguna o algunas
otras personas que han ejercitado el mismo derecho.

b} Plazo. No se fija de una manera directa un plazo para la expedi-
cién de la copia del acta. Segin el articulo 48 apartado 2 LRAU, el
requirente deberd acreditar ante el Ayuntamiento el cumplimiento de los
tramites contenidos en el acta, una vez que haya terminado el plazo de
presentacion ante el propio Ayuntamiento de proposiciones juridico-eco-
némicas. Y éstas, segin el articulo 46.4 parrafo segundo, deben presen-
tarse en el plazo de cinco dias (también habiles) desde la terminacién del
de veinte dias de exposicién al piiblico. Hasta que no se presente la copia
del acta notarial, no tiene lugar el acto de apertura de plicas de dichas
proposiciones. Una regulacion similar establece la LOTU con la ftnica
diferencia del plazo que en lugar de cinco es de diez dias.

Por tanto, cabe concluir, que el requirente precisard la copia, y por
tanto asi habrd que hacerlo, en el citado plazo de cinco dfas en la Comu-
nidad Valenciana y diez en Castilla-La Mancha.

IX. Especialidades en reparcelacion forzosa

Todo lo hasta aqui expuesto se refiere a la tramitacién de un PAI
valenciano o un PAU castellano-manchego. Pero la tramitacién de una
reparcelacion presenta algunas especialidades dignas de mencidn.

A. Especialidades en la legislacion valenciana
La LRAU regula esta materia en el articulo 69.
a) Puntualizacion previa

Antes de entrar en la enumeracién de las especialidades que aqui
concurren, es preciso formular una puntualizacién previa.

El procedimiento que regula el 69.1 LRAU es el de aprobacién del
proyecto de reparcelacién forzosa, pero no de elaboracién del proyecto.
Los pasos que deben cumplirse en la elaboracién del proyecto estdn
totalmente silenciados, omitidos en la LRAU; no existen. No estdn regu-
lados.
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¢Se trata de un defecto del sistema? ;O de una laguna necesitada de
integracién? ;O de una norma legal muy en germen, a la espera de desa-
rrollo reglamentario?

Pues no. No es nada de eso. Lo que ocurre es que la LRAU no entra
a regular la accién de los particulares o del urbanizador en la elaboracién
del proyecto de reparcelacién. No hay procedimiento. No hay tramites,
en el sentido administrativo. La LRAU indica lo que debe entenderse
por reparcelacién forzosa (art. 68). Establece los criterios de adjudicacion
de las fincas de resultado (art. 70). Pero deja a la iniciativa del promotor
del programa o al urbanizador, la forma de hacerlo, los pasos a seguir y
los documentos que debe acopiar.

Y ello es logico si se piensa que hasta que el proyecto no se presen-
ta ante el Ayuntamiento, carece de existencia frente a la Administracién
y frente a los propietarios que no hayan intervenido en él. Y es también
congruente con los principios generales que informan la Ley.

La tramitacidn basica del acta notarial es la misma antes expuesta, A
esa regulacién se deben hacer, no obstante, algunos comentarios.

b) Especialidades del procedimiento de aprobacién de la reparcelacion
forzosa

Frente a la tramitacién ordinaria del PAI, el procedimiento de apro-
bacion de la reparcelacion forzosa presenta algunas peculiaridades que
VOy a enumerar.

1. El proyecto de reparcelacion

Lo que en este caso debe ser sometido a informacién publica es el
proyecto de reparcelacion forzosa, en el que se definird el drea reparce-
lable, que no necesariamente tendrd que coincidir con una unidad de eje-
cucién (art. 68.4 LRAU).

2. Solicitud de certificacion registral

Con caracter simultdneo a la convocatoria de informacién piiblica, es
preciso solicitar del Registro de la Propiedad una certificacién de domi-
nio y cargas (art. 69.1.B LRAU), que, aunque el precepto no lo dice,
debe l6gicamente recaer sobre las fincas incluidas en el 4rea reparcela-
ble.

3. La audiencia afiadida

El articulo 69.1.C) LRAU establece un nuevo plazo de diez dias de
audiencia para dos tipos de personas.
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1) Los propietarios no tenidos en cuenta al elaborar el proyecto de
reparcelacién. Es decir, aquellos que siendo desconocidos u omitidos o
preteridos en el proyecto de reparcelacion presentado a informacién
publica, y que se pongan de manifiesto bien por si mismos como conse-
cuencia precisamente de la informacién piblica, o bien resulten de la cer-
tificacién registral de dominio y cargas.

2) Los propietarios afectados por modificaciones que “respecto del
proyecto inicialmente elaborado, se acuerden durante su tramitacion”.
Estd haciendo referencia, claramente, a las modificaciones introducidas
por el proponente del proyecto de reparcelacién o por el Ayuntamiento
de oficio o a la vista de alegaciones, y que afecten a alguno o varios de
los propietarios. En el caso de las primeras, pueden producirse efectiva-
mente durante el periodo de informacién piblica. Pero en cuanto a las
segundas, las que introduzca el Ayuntamiento, éstas, por definicién, sélo
pueden ser posteriores a ese periodo.

Pues bien, a todos ellos, se les concede un nuevo plazo de audiencia,
éste especial y restringido, de diez dias, también habiles.

Aunque no indica el dies a quo, debe entenderse que se inicia el cém-
puto el dia de la notificacidon que se les debe practicar, bien municipal o
bien notarial, que serd lo mas comtin, dentro de la misma acta o en otra
posterior y complementaria.

La notificacién se practicara en el domicilio que resulte de la certifi-
cacion registral o que el propietario haya puesto de manifiesto en la
correspondiente alegacion en el caso de que responda a ella.

La finalidad de este nuevo plazo es la de permitir a los afectados, la
consulta al proyecto de reparcelacion y la presentacion de alegaciones en
el Ayuntamiento.

4. Requerimientos al urbanizador

No se trata en rigor de un trdmite en el sentido administrativo, sino
de la posibilidad de una incidencia.

Se pretende dar cabida en el acta tanto a las reclamaciones de los
propietarios respecto de la valoracién de los derechos, como a la contes-
tacion del agente urbanizador. Si por este método se llega a un acuerdo
habri terminado la cuestion. En caso contrario, se abrird la via a una
nueva alegacién.

5. La notificacién de la aprobacién
Obtenida la aprobacién del proyecto de reparcelacién, y una vez
firme en via administrativa, ésta se notificara a todos los interesados.
Esta notificacién se puede practicar por via municipal o también nota-
rial, pero en este caso, serd necesariamente en un acta distinta e inde-
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pendiente, pues, por definicién, ¢l acta de protocolizacién y exposicion,
tiene que estar cerrada de antemano, y entregada la copia auténtica en
el Ayuntamiento antes de la aprobacion de éste.

Por cierto, que tal aprobacién es tnica. No hay aprobacién inicial y
definitiva, sino una sola aprobacién.

6. Otorgamiento en documento publico

La reparcelacion, una vez aprobada y notificada, debera ser objeto del
“otorgamiento en documento piublico que exprese su contenido” (art. 69.1
fine LRAU). Sin extenderme més en esta cuestion, de la que ya he trata-
do extensamente en otros momentos y publicaciones (“Los proyectos de
equidistribucion y el Registro de la Propiedad”, conferencia proanunciada
el 6 de mayo de 1998 en la Academia Sevillana del Notariado y publica-
da en el tomo XII de dicha Academia, EDERSA, Madrid, 2000; “La fun-
cién notarial en el urbanismo. Su futuro”, conferencia pronunciada el dia
26 de noviembre de 1998 en la Academia Matritense del Notariado, pen-
diente de publicacién; y Cuaderno Notarial nimero 18, “Derecho de pro-
piedad urbana. Urbanismo” publicado por la Fundacién Matritense del
Notariado en 1998), es claro que ¢l vinico documento puiblico que en nues-
tro Derecho contiene un otorgamiento es la escritura publica autorizada
por notario. Este es el documento a que el precepto se refiere.

7. Inscripcion en el Registro de la Propiedad
Se regula por las disposicicnes del Real Decreto 1093/1997, y no es
objeto del presente estudio.

¢) Posibilidad de tramitacion conjunta

Sin duda es legalmente posible la tramitacion del programa para el
desarrollo de una actuacién integrada y del proyecto de reparcelacion.

En este caso, deberdan cumplirse acumulativamente los tramites antes
enunciados de los dos procedimientos.

B. Espccialidades en la legislacién castellano-manchega

En esta materia, la regulacién de la LOTU es sustancialmente dife-
rente a la de la LRAU en cuanto a la técnica legislativa, aunque no tanto
en el fondo.

a) Naturaleza, También en Castilla-La Mancha, el procedimiento es

de aprobacién y no de elaboracién. Asi resulta claramente del texto legal
(“procedimiento de aprobacion”).

276



b) Remision al desarrollo reglamentario. Sorprende que en una
materia tan importante y de un desarrollo prictico tan inminente, el arti-
culo 92.5.b), remite la regulacién del procedimiento de aprobacién del
proyecto de reparcelacién al futuro Reglamento de desarrollo.

¢} Regulacién minima. Sin embargo, para encauzar de algin modo
ese futuro desarrollo reglamentario, establece unos requisitos procedi-
mentales minimos.

1. La informacion publica por plazo de veinte dias. Por tanto, le
serfa, en principio de aplicacidén, todo lo dicho para la informacién pibli-
ca del PAU. En esto coincide con la legislacion valenciana.

2. Acreditacion de la titularidad y situacién de las fincas originarias
mediante certificacion del Registro de la Propiedad de dominio y cargas.
También coincide con la legislacién valenciana, al menos en el fondo,
pues serd el Reglamento el que determine en qué momento debe solici-
tarse esta certificacién y cuando debe acreditarse en el expediente.

3. Trdmite de audiencia adicional. También por plazo de diez dias, y
destinado a los titulares registrales no tenidos en cuenta en la elabora-
cion del proyecto y los afectados por modificaciones acordadas tras el
periodo de informacién piblica. Es un supuesto similar al de la LRAU,
aunque con mejor técnica.

Todos estos tramites son sustancialmente iguales a los de la legisla-
cién valenciana, por lo que en principio les es de aplicacion lo antes
dicho.

d) Silencio respecto al procedimiento simplificado. La regulacién
minima nada establece respecto a la posibilidad del procedimiento sim-
plificado, aunque tampoco nada en contrario. En rigor, guarda silencio
respecto de esa cuestién. Por tanto, es claro que el Reglamento de desa-
rrollo, para mantener la coherencia con el PAU, debe regular este pro-
cedimiento simplificado, por su sencillez, rapidez, certeza y claridad.
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ACTA DE BEMISION DE AVISOS Y DE PROTOCOLIZACION Y
EXPOSICION DE PROGRAMA DE ACTUACION INTEGRADA
(De la Unidad de Ejecucién denominada....)

A instancia de:

...........

En Valencia, a..............
Ante mi, MANUEL ANGEL RUEDA PEREZ, Notario de Valencia, de su
Ilustre Colegio.

COMPARECE:

DON.....cccconu.

INTERVIENE:

En nombre y representacion de la entidad mercantil............

EXPONE:

A.~ La entidad......... ha formulado Programa de Actuacién Integrada
de la Unidad de Ejecucién denominada........ del PGOU de Valencia.

B.- Con fecha.......... ha sido depositado en el Excmo. Ayuntamiento

de Valencia, en su Registro de entrada, un ejemplar del citado Programa
de Actuacion Integrada, acompafiado de todos los documentos comple-
mentarios.

Me entrega el compareciente copia de la instancia del depdsito del
Programa, con el sello de Entrada en el Registro General del Excmo.
Ayuntamiento de Valencia, que protocolize en esta matriz.

C.~- A los efectos de la remision que después se dird, el compareciente
me entrega... (nimero) cartas, que constituyen los avisos prescritas por la
legislacion vigente. Cada una de ellas estd extendida en un folio de papel
comun, suscritas por el compareciente en la indicada representacién.
Estdn dirigidas a los titulares de derechos afectados por la propuesta de
programa, y a los domicilios fiscales que constan en el Catastro.

Todas las citadas cartas tienen idéntico texto, por lo que yo, el Nota-
rio, obtengo fotocopia de una de ellas que previamente cotejada por mi
compruebo que coincide con su original, quedando asi testimoniada y
protocolizo en esta matriz.

L.os destinatarios de las citadas cartas son los que constan en la certi-
ficacion expedida por la Gerencia Territorial del Catastro de Valencia,
que el compareciente me entrega y protocolizo en esta matriz.
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ME REQUIERE:

A mi, el Notario, para que practique las siguientes actuaciones:

a) Remisién de avisos:

1) Introduzca las....... (nimero) cartas citadas en otros tantos sobres
de mi membrete.

2) Envie dichos sobres a sus respectivos destinatarios por correo cer-
tificado, haciendo constar en la presente acta diligencia de tales envios,
con consignacién del resguardo o relacién que de ellos se me diese.

b) Protocolizacién y exposicién:

3) Formalice el acta a que se refiere el articulo 48 de la Ley 6/1994,
de 15 de noviembre, de la Generalidad Valenciana reguladora de la Acti-
vidad Urbanistica.

A tal fin, el compareciente me entrega y protocolizo en esta matriz
un ejemplar del Programa de Actuacién Integrada, que comprende:

* El propio Programa de Actuacién Integrada.

* Anteproyecto de Urbanizacién, que comprende:

~ Documento 1: Memoria

- Documento 2: ... (nimero) planos.

4) La finalidad de la anterior protocolizacion es la de tener los docu-
mentos protocolizados a disposicién de cualquier persona que comparez-
ca ante mi al objeto de obtener informacién de los mismos, durante el
plazo de veinte dias habiles contados desde aquél en que se publique en
el Diario Oficial de la Generalidad Valenciana el anuncio correspondien-
te, lo que haré constar por diligencia.

A tal fin, el compareciente me entregard para su protocolizacién, los
restantes documentos exigidos por la legislacion vigente, a los efectos de
su exhibicién a cualquier persona interesada.

Y yo, el Notario, que identifico al requirente por su Documento
Nacional de Identidad que me exhibe, y le considero con interés en su
requerimiento, lo acepto y levanto acta del mismo, que leo al compare-
ciente previamente advertido del derecho a leer por si del que no usa, la
encuentra conforme y firma conmigo. Ha quedado extendida en... folios
exclusivos para documentos notariales de la clase... serie... numeros.... De
todo lo cual, yo el Notario, doy fe.

DILIGENCIA: Fl dia... a las... horas, en la Administracion Princi-
pal de Correos de esta Ciudad envio por correo certificado los... (ntime-
ro) sobres referidos en el acta anterior, cada uno de los cuales contie-
ne una de las cartas originales que a tales efectos me entregd el
representante de la entidad requirente, cuyos sobres van dirigidos a
todos v cada uno de los destinatarios que figuran relacionados en el
acta diligenciada.
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Por el funcionario de corrcos del servicio correspondiente se me
entrega relacion acreditativa de tales envios que protocolizo en esta
matriz.

Va extendida esta diligencia en el mismo folio donde concluyé la
anterior. Doy fe.

DILIGENCIA: El dia..., por la representaciéon legal de la entidad
requirente se me exhibe:

~ El diario... correspondiente al dia.. en cuya pdgina... figura el
anuncio de la presente acta.

— Y el Diario Oficial de la Generalidad Valenciana numero...
correspondiente al... en cuya pagina... figura el anuncio de la presente
acta.

De las citadas publicaciones obtengo fotocopia que previamente cote-
jada por mi compruebo que coincide con su original, quedando asi testi-
moniada y protocolizo en esta matriz.

Va extendida esta diligencia en... Doy fe.

DILIGENCIA: El... ante mi, el Notario autorizante,

COMPARECE:
DON...

El objeto de su comparecencia es el de obtener informacidn sobre el
Programa de Actuacién Integrada que ha quedado protocolizado en el
acta anterior, lo que efectiia mediante exhibicién que yo, el Notario, le
hago de los extremos del Programa que al compareciente interesan.

Identifico al requirente por su Documento Nacional de Identidad que
me exhibe, y le considero con interés en su requerimiento. Le leo la pre-
sente diligencia advertido del derecho a leer por si del que no usa, la
encuentra conforme y firma. Va extendida en... folios exclusivos para
documentos notariales de la clase... serie... nimeros... De todo lo cual, yo
el Notario, doy fe.

DILIGENCIA: La extiendo yo, ¢l Notario autorizante, el dfa..., para
hacer constar que habiendo transcurrido veinte dias hdbiles desde la
publicacién en el Diario Oficial de la Generalidad Valenciana, doy por
finalizado el plazo de exposicién al publico del Programa de Actuacién
Integrada objeto de protocolizacién, quedando por tanto, en el dia de
hoy, cerrada la presente acta.

Va extendida esta diligencia en... Doy fe.
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ACTA DE PROTOCOLIZACION Y EXPOSICION DE PROYECTO
DE REPARCELACION FORZOSA

(De la Reparcelacién Forzosa de la Unidad de ejecucion... del PGOU de
Valencia).

A instancia de:

& M

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

En Valencia, a

Ante mi, MANUEL ANGEL RUEDA PEREZ, Notario de Valencia, de su
Ilustre Colegio.

COMPARECE:

INTERVIENE:
En nombre y representacion de la entidad mercantil...........

EXPONE:

A.- El dia....., ha sido depositado en el Excmo. Ayuntamiento
de........ , un ejemplar del proyecto de Reparcelacion Forzosa de la Unidad
de ejecucion........ del PGOU de Valencia.

Me entrega el compareciente copia de la instancia de presentacién
con el sello de entrada en el Registro General del Excmo. Ayuntamien-
to de Valencia, niimero...., de la que obtengo fotocopia que previamente
cotejada por mi compruebo que coincide con su original, quedando asi
testimoniada y protocolizo en esta matriz.

B.- Todo ello a los efectos de iniciar el procedimiento simplificado de
aprobacién del Proyecto de Reparcelacién forzosa, a cuyo fin,

ME REQUIERE:

A mi, el Notario, para que formalice el acta a que se refiere el articu-
lo 48, por remisién del 69, ambos de la Ley 6/1994, de 15 de noviembre,
de la Generalidad Valenciana reguladora de la Actividad Urbanistica.

Y a tal fin, el compareciente me entrega, y yo el Notario protocolizo,
un ejemplar del Proyecto de Reparcelacién, que comprende los siguien-
tes documentos:

1) Memoria.

2) Anexos.

3) Fichas de fincas de origen.
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4) Fichas de derechos existentes sobre las fincas de origen.

5) Fichas de valoracion individualizada de derechos afectados.

6) Fichas de fincas de resultado y su adjudicacion,

7) (nimero) planos.

El objeto de la anterior protocolizacion es el de tener los documen-
tos protocolizados a disposicion de cualquier persona que comparezca
ante mi, para obtener informacién en el plazo de veinte dias hdbiles a
contar desde el dia en que se publique en el Diario Oficial de la Gene-
ralidad Valenciana el anuncio correspondiente, lo cual haré constar por
diligencia.

Igualmente me entregara el compareciente los restantes documentos
exigidos por la legislacion vigente a los efectos de su exhibicién a cual-
quier interesado.

Y yo, el Notario, que identifico al requirente por su Documento
Nacional de ldentidad que me exhibe, y le considero con interés en su
requerimiento, lo acepto y levanto acta del mismo, que leo al compare-
ciente previamente advertido del derecho a leer por si del que no usa, la
encuentra conforme y firma conmigo. Ha quedado extendida en... folios
exclusivos para documentos notariales de la clase... serie... nimeros... De
todo lo cual, yo el Notario, doy fe.

282



Notas bibliograficas

“Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del Derecho,
I. La ciencia del Derecho a lo largo de su historia”, VALLET
DE GOYTISOLO, Juan Bms., ed. Fundacion Cultural del Nota-
riado, Madrid, 2000, 1.267 pp.

El abrumador planteamiento que expuso JUAN VALLET para sus lecciones sobre
Metodologia juridica en 1987, al poco tiempo de su jubilacién como notario, lo esta
haciendo efectivo de un modo también magistralmente abrumader. No creo que en
este campo haya habido autor alguno que consiguicra desmenuzar de manera tan
exhaustiva los diferentes métodos que han de seguirse para la elaboracién de nor-
mas de derecho, para la determinacién del derecho como la ipsa res iusta o quod
iustum est, y para la exposicién y la explicacién cientifica del derecho. Es decir,
para las distintas metodologfas juridicas por VALLET observadas.

Con puntualidad rigurosa han ido apareciendo los voliimenes sobre: Metodolo-
gia de las leyes (1), Metodologia de la determinacion del Derecho (Parte primera,
Perspectiva histérica) (2), Metodologia de la determinacion del Derecho, Il (Parte
sistemdtica) (3), hasta la presente Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa
del Derecho, I. La ciencia del Derecho a lo largo de su historia, que aqui me
ocupa,

Al comienzo de esta “fercera metodologia juridica —que no implica aislamiento
ni separacién de las demds—, concebida con la finalidad de ensefiar como es y debe
ser el derecho ya hecho”, advierte VALLET que “siendo la ciencia del derecho ante
todo una ciencia préctica, ia correlativa ciencia teérica de ella ha de tener por pri-
mordial objetivo el de servir a esa finalidad y facilitar su construccién, mediante el
empleo de la terminologia especifica més adecuada y correcta, de una exposicién
sistemdtica que la clarifique, y de una labor critica, orientada para observar si los
logros obtenidos en la practica se aproximan o alejan del objetivo de facilitar la
consecucién de la justicia: finalidad dltima del derecho”.

(1) Ed. EDERSA, Madrid, 1991; recensién en la Revista Juridica del Notariado. n® 1, enero-marzo
1992, pp. 261-267,

(2) Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, vol. I, 1994; recension en lu Revistu Juridica del
Notariado, n° 12, octubre-diciembre 1994, pp. 309-314.

(3) Ed. Centro de Estudios Ramén Areces - Consejo General del Notariado, Madrid, 1996; recension
en la Revista Juridica del Notariado, n° 19, julio-septiembre 1996.
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Teniendo a la vista ese objetivo primordial aborda VALLET el estudio, en su
parte primera -la ciencia del derecho a lo largo de su historia—, con la advertencia
de que el jurista es un hombre al servicio de la tradicién, una tradicién que es con-
dicién para el progreso, el cual serfa imposible sin las adquisiciones de los que nos
han precedido. (Este mismo sentir lo encontramos en ALVARO d’OR$ cuando escri-
be: “La tradicidn es tarea de perfeccién”; aunque no todo “progreso” deba califi-
carse de “perfecto”),

En los dos primeros titulos de este volumen se despliega el panorama de la
ciencia del derecho en Roma, antigua y cldsica, y en el Medievo: Alta v Baja Edad
Media, con las reciprocas influencias del derecho romano y la Iglesia. En 168 pagi-
nas se pasa revista a los avatares de la ciencia del derecho en estos siglos, al auge,
decadencia y revitalizacién del derecho -de su ciencia—, con las aportaciones des-
tacadas, ya en la Baja Edad Media, de San RAIMUNDO DE PENYAFORT, SANTO
ToMAs, los canonistas, comentaristas y glosadores, asi como la labor cientifica de
estas escuelas y la configuracién de las instituciones juridicas (el pactismo, los con-
ceptos en los derechos de cosas, obligaciones y contratos y sucesiones). En todos
estos apartados brilla, con la gran erudicién de VALLET, su conocimiento no sola-
mente tedrico, sino prictico del derecho comiin y de los derechos forales. Sobre
todo en los dltimos periodos estudiados en los que se forjaron aquéllos.

El titulo I ocupa 408 pdginas, en las que el autor expone la evolucién de la
ciencia del derecho desde la incidencia en ella del voluntarismo y el nominalismo
hasta 1780. Vemos el desfile de los grandes juristas y filésofos (WOLF, PUFENDORF,
LEIBNIZ); civilistas (DoMAT, POTHIER), legistas, definidores del ius (DE SoTo,
MoLINA, los VAZQUEZ —de BELMONTE y de MENCHACA—, SUAREZ); representantes
de la escuela del derecho notarial v de gentes (GRocCro, HOBBES, VIDAN{A, Rous-
SEAU); los civilistas castellanos del siglo XVI y los del “mos gallicus” (completisi-
mos rtesimenes de las aportaciones de todos ellos, asi como de los cuerpos legales
entonces vigentes); y las definiciones basicas de Vico y MONTESOQUIEU, sobre dere-
cho y leyes). Tal vez el capitulo II sea, para un jurista prictico, el mas interesante
de este titulo IIl. Se refiere a las tareas configuradoras de conceptos, realizadas
por los autores durante la modernidad, respecto al dominio y los modos de adqui-
rirlo (teoria del titulo y el modo); a las obligaciones y contratos; al derecho de
familia (en los paises catdlicos y protestantes) y la conformacién en materia eco-
némico-matrimonial; y al afinamiento en el dereche sucesorio que comenzé a ela-
borarse en la Baja Edad Media (pretericidon y desheredacién, mejora, legitimas,
sustituciones y fideicomisos, etc.).

De todo ello VALLET ya habia investigado y escrito muchisimo, especialmente
en cuanto al derecho de sucesiones del que es mdximo conocedor en la teorfa y en
la practica.

La ciencia del derecho desde 1780 hasta hoy ocupa el titulo IV del libro (538
paginas en siete capitulos). Es el mds extenso y, asimismo, el mas denso en cuan-
to a contenido y autores estudiados.

La fecha elegida para abrir el periodo aunque no exacta no es arbitraria, pues
en su entorno (de 1780 a 1800) se produce “un monopolio del derecho por el
poder politico que, en vano, la escuela histérica del derecho quiso rescatar para la
ciencia tedrica de éste, aunque luego se producirian sucesivas reacciones que se
han acentuado en este siglo XX".

Los autores del concepto de ciencia del derecho y su dependencia de las varia-
ciones del concepto general de ciencia (IDESCARTES, NEWTON, LOCKE, BACON,
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KANT, FILANGIERI, BENTHAM, AUSTIN, STUART MILL, LIARD, SAviGnY —el estudio
sobre éste, que ocupa 28 pdginas, es completisimo-, PUCHTA, IHERING, WINDS-
CHEID... desfilan con sus aportaciones desveladas con sencillez y claridad por
VALLET); las concepciones filoséficas del siglo XIX que han transcendido en la
concepcion de la ciencia del derecho [CoMTE —también son bastantes las pdginas a
¢l dedicadas—; los socidlogos: MAINE, SPENCER, LE PLay, DucGurt, GENY, DURK-
HEM, CARBONNIER; los pragmaéticos come SALDANA, y los norteamericanos del
“legal realist” HoLMES, DEWEY, los partidarios del neohegelianismo juridico:
LARENZ, DE BINDER, SCHONFELD; y los del retorno a la teoria de los valores y a
la fenomenologia: BoLzaNO, BRENTANO, HUSSERL, Max ScHELER (estudiado por
Juan Pablo II con detenimiento), REINACH, HEIDEGGER, RICOEUR; v los existen-
cialistas: KIERKERGAARD, JASPERS, FECHNER, WELZEL, MAIHOFFER]; todo este
inmenso cimulo de autores y doctrinas nos presenta VALLET en el capitulo II,

No es menor el elenco que aparece en los demds capitulos del mismo titulo IV,
en los que el autor estudia las corrientes iusnaturalistas que inciden en la ciencia
del derecho (desde ARISTOTELES a SANTO TOMAS, de ULpiaNG a DEL VECCHIO, de
HauriOU a RENARD, de JOSSERAND a LECLERQ, y al iusnaturalismo préctico espa-
fiol desde CasTAN a DE CASTRO) y las corrientes doctrinales historicas e histori-
cistas del derecho con sus diversas escuelas, especialmente la alemana y su influen-
cia en los cédigos v legislaciones, también en el Cddigo Civil espafiol y en las
Compilaciones forales, De la concepcién tradicional histérica de los territorios his-
téricos de derecho especial foral, VALLET nos presenta un resumen de lo que él
mismo habia estudiado, mds extensa y especificamente en sus otros valiosos traba-
jos sobre las fuentes y perspectivas histdricas en los derechos de Catalufia, Aragdn,
Navarra, etc.

Si hasta aqui el autor describié las tendencias de la doctrina hacia €l positivis-
mo legalista y el conceptualismo dogmdtico, en el capitulo V de este titulo IV, nos
expone las reacciones de la ciencia del derecho en el siglo XX en direcciones
opuestas a las referidas en el siglo XIX; es decir, ¢l retorno a considerar la ciencia
del derecho orientada a la justicia en sus concreciones pricticas; con precedentes
en las anticipaciones de GIERKE, GENY y COSTA, entre otros juristas. La escuela de
la llamada “jurisprudencia de intereses” (HECK, IHERING) encamina el derecho en
direccidén opuesta al conceptualismo dogmdtico, aunque no sale del positivismo
legalista hasta que por influencia de las teorias de RADBRUCH y STAMMLER se
transforma en la “jurisprudencia valorativa”, a su vez con tendencias diversas de
valoracion: la naturaleza de las cosas, los principios supralegales, elc.

En este denso capitulo, VALLET recoge la influencia de ROsCOE POUND en el
derecho angleamericano al enlazar el originario “common law” con la considera-
cién del derecho como ingenierfa social; la propuesta de BionDpl para el pleno
retorno a la ciencia del derecho como ciencia de lo justo; y al desarrollo de esa
propuesta en los trabajos de MICHEL VILLEY, autor que, como dice VALLET, “no
combate sélo la dogmdtica conceptualista y ¢l positivismo legalista, sino que apun-
ta a su misma raiz, que se halla en el nominalismo, de la cual bretaron aquélios,
pero también los empirismos, los racionalismos idealistas, los formalismos cons-
tructivistas”.

Como una sintesis de todas las doctrinas y tendencias expuestas con anteriori-
dad, en los dos capitulos dltimos (VI y VII) del titulo IV, y ocupando 116 pédginas,
VALLET relne, pienso que exhaustivamente también, las definiciones de la palabra
“derecho” mds representativas de las distintas corrientes de los siglos XIX y XX,
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desde KANT a GENY, pasando por todos los autores y escuelas cuya doctrina se
resumi6 antes (cap. VI); y las de los autores que en el siglo XX han tratado de salir
del positivismo legalista, desde KANTOROWICZ a POUND, concluvendo con el intento
de los mds grandes juristas espafioles de este siglo por definir el derecho sin perder
su cardcter de naturalmente justo (DE DIEGO, CaSTAN, DE CAsTRO, DiEz-Picazo,
RECASENS, ROCA-SASTRE, PuiG BRUTAU y HERNANDEZ GIL); ¥ con el retorno a la
genuina definicién del derecho (aristotélica-romana-tomista) por BIONDO BIONDI y
MICHEL VILLEY, a la cual hay que afiadir la de VALLET (el derecho es lo justo, guod
iusturn est, la cosa justa, res iusta). Siguiendo en parte la reflexién teérica de VILLEY,
VALLET acentfia la determinacidén del derecho, que no lo halla finicamente en el
iudex sino también mediante la configuracién negocial y hasta unilateral, como
expresa en la defensa constante que hace de la libertad civil (4).

El titulo V, ditimo det libro, lo dedica el autor al repaso de las orientaciones
de la metodologia del derecho seguidas en el periodo de tiempo antes referido,
comprensivo de los siglos XIX y XX. Es decir, el de la metodologia en Alemania
desde SAVIGNY a RADBRUCH; en Francia de GENY a CARBONNIER y VILLEY; en Ita-
lia de BONFANTE a CARNELUTTI; en Portugal de CABRAL DE MoNcaDA a BRONZE
(capitulo I del titulo). Despliega (capitulo IT) el panorama de los dos tdltimos siglos
de la metodologia de la ciencia del derecho en Espafia desde Costa a ENRIQUE
Gi. RoBLEs, desde ALGUER, CASTAN, BONET y HERNANDEZ GIL a DE CASTRO,
BADENES, Lois ESTEVEZ y DE LOos Mozos, estudiando de nuevo sus aportaciones
metodolégicas con gran amplitud y glosindolas de modo magistral y extendiendo
las aportaciones metodol6gicas de los civilistas a los administrativistas GARCIA DE
ENTERRiA, VILLAR PaLAST v GALLEGO ANARITARTE; v la de algunos autores ibero-
americanos, el brasilefio REALE y el mexicano Fix-ZaMuLI1o.

En el capitulo III, dltimo del titulo V y del libro, VALLET, en catorce péiginas,
vuelve de nuevo, a modo de propia conclusion, a concretar las lineas fundamenta-
les de la Wertungsjurisprudenta, o jurisprudencia de Ia valoracidn, en la elaboracién
de la ciencia del derecho y su influencia en la metodologia de muchos juristas
actuales (Coing, HENKEL, LARENZ, FIKENTSCHER), que dejando atrds la sistemati-
zacion conceptualista de la pandectistica alemana la sustituyen: de una parte en la
naturaleza de la cosa y, de otra, en los principios ético-juridicos y los valores inhe-
rentes que deben relacionarse con la valoracién de los hechos. Un método, pues,
filoséficamente idealista y realista en el nivel inferior de la naturaleza de la cosa
(Natur der Sache), que diverge tanto de la perspectiva meramente idealista y racio-
nalista de la escuela del derecho natural v de gentes, como la del realismo met6-
dico de ARISTOTELES, los juristas romano-cldsicos SANTO ToMAS y autores del mos
italicus, a la que hoy se aproximan GENY, RENARD y RoSCOE POUND; y 2 la que
trata de retornar plenamente MICHEL VILLEY. Esta visién realista considera el
derecho fundamentado en ¢l ordo creationis insito por Dios en la naturaleza de las
cosas, de las cuales el hombre con su sentido natural y su razon, abstrae la deter-
minacién de lo que es justo o injusto, equitativo o inicuo, valiéndose de la media-
cién de principios, reglas, pautas valorativas, miximas de experiencia, costumbres,
leyes v jurisprudencia judicial y cientifica. Y esta es la perspectiva con la cual

(4) CaNTERC NUREZ, E., El concepto del derecho en la doctrina juridica espaiola (1939-1998).
La originalidad de Juan Vallet de Goytisolo. Ed. Fundacion Matritense del Notariado, Madrid, 2000,
p. 569.
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entiende VALLET debe considerarse el derecho. Se trata, pues, de un retorno al
pensamiento tradicional.

Un indice de autores {1580, salvo error en mi cuenta), con los nombres desta-
cados en negrita y con exactas referencias a las pdginas del texto, cierra este nuevo
y hercileo trabajo de nuestro compaiiero, notario y jurista completo, JUAN BmS.
VALLET, al cual no parece puedan aplicarse las palabras del Libro Sagrado: “Pues-
to que mucha sabiduria trae consigo muchas obligaciones, quien acrecienta el saber
debe acrecentar el trabajo” (5), puesto que tal deber VALLET lo cumple con creces
y suma perfeccion.

Javier Nagore Yarnoz

(5) Eclesiastes, 1,18.
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EL CARACTER PROFESIONAL DEL NOTARIO.
UNA PERSPECTIVA

JUAN-FRANCISCO DELGADQ DE MIGUEL
Notario
Profesor de Derecho Civil

El objeto de este “Observatorio Notarial”, no es otro que el recoger de
manera abreviada y sucinta algunas novedades surgidas en algunos notariados en
torno a cuestiones que puedan tener especial importancia, bien por su actuali-
dad o bien por su especial significacién para el notariado espaifiol.

No se trata, pues, de recoger la opinién propia sino las ajenas y aprovechar
¢sas iniciativas para su posible incorporacidn via legislativa o doctrinal a nuestro
entorno juridico.
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Se estd produciendo en el seno de los mas importantes notariados
europeos un reforzamiento del aspecto profesional de nuestra funcién,
consecuencia por un lado de la evolucidn liberalizadora de los mercados
que algunos incluyen dentro del fenomeno que denominan del “capita-
lismo tardio” y por otro lado efecto de la calidad que el consumidor
exige cada vez mas de los prestadores de servicios. Se trata de una evo-
lucién que ya constatdé con nitidez el “Informe de la Comision de Asun-
tos Juridicos y de derechos de los ciudadanos sobre la situacién y la
organizacion del Notariado en los Estados miembros de la Comunidad”,
de 9 de diciembre de 1993, y la Resolucién del Parlamento Europeo de
18 de enero de 1994 sobre la “Situacion del Notariado en los doce Esta-
dos miembros de la Comunidad” cuando sefialaba como uno de los ele-
mentos comunes al notariado comunitario el de ejercer “una actividad
independiente que se ejerce en el marco de un cargo piblico bajo la
forma de profesién liberal”. Es importante esta referencia porque deter-
mina perfectamente cudl es el dmbito estatutario en el que debe encua-
drarse ese aspecto profesional: el propio de la delegacién que el Estado
hace de una parte de su soberania, con el fin de asegurar el servicio
publico de la autenticidad de los contratos y de las pruebas, y el control
de su legalidad.

Cuando hablamos por tanto de un reforzamiento del aspecto profe-
sional, nos estamos refiriendo a una consolidacién de su papel de jurista
cualificado, que asume la responsabilidad derivada de su trabajo profe-
sional, y presta un servicio especializado a todo aquel ciudadano que soli-
cita su intervencién asesorandole con el mayor nivel de competencia posi-
ble en todos aquellos aspectos juridicos que se relacionan, derivan y son
consecuencia directa o indirecta del documento que autoriza y cuya lega-
lidad controla. Documento cuya relevancia juridica mds eminente deriva,
insistimos, de la delegacion del Estado que ejerce quien lo autoriza.

Creemos oportuna esta aclaracién, porque la interpretacién que en
algunos sectores metajuridicos se esta haciendo, dirigida a entender que
se es mds profesional en cuanto mas profesional libre se es, no sdlo resul-
ta equivocada en este caso sino contraria a la realidad. Entiendo por
tanto que el notario sera mas profesional en cuanto que sea cada vez mas
jurista. Quizas a la postre ambas posturas coincidan en parte puesto que
muchas caracteristicas del profesional libre coinciden con las del jurista,
pero estamos hablando de un jurista de unas caracteristicas muy bien per-
filadas en el seno de la Unién Europea. Junto a ello habra que aiadir
que como todo profesional, mejor lo serd en cuanto tenga una mayor
competencia técnica y en cuanto desarrolle una més rdpida adaptacion a
las necesidades del mercado y de los servicios, de acuerdo con su funcién
publica.

Vamos a observar en breve panoramica algunas reflexiones al respec-
to, unas va conocidas y otras recientemente incorporadas al mundo de la
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informacién juridica. El caracter breve y de simple comentario de estas
lineas espero me eximan de referencias bibliograficas que légicamente
aportaré a los compaiieros que tengan interés en ¢llo, a fin de no hacer
pesada su lectura.

1. La relevancia de la accountability y su relacién con la profesién notarial

Con el término anglosajon de “accountability” se quiere hacer refe-
rencia en los dmbitos profesionales, a la intima relacién que debe existir
entre la profesionalidad y la necesaria transparencia y responsabilidad
que el profesional debe mantener en su actividad. Transparencia no sélo
en cuanto al contenido, naturaleza y justificacién de una profesién sino
también en cuanto a su funcionamiento. Solamente asi se justificara por
parte de la sociedad su existencia y solamente asi podri garantizar una
presencia real y no sélo artificial dentro de ella, como desgraciadamente
sucede con otras profesiones juridicas. En el caso del notario esta trans-
parencia no parece que vaya a suponerle una especial dificultad a la hora
de acreditarla. Diariamente pasan por los despachos notariales miles de
ciudadanos que ante el propio notario, firman escrituras, piden su conse-
jo y asesoramiento y reciben de manera palpable el resultado obtenido
mediante la copia de la escritura, el dictamen solicitado o la resolucion a
su consulta. Pero la transparencia exige también desde el punto de vista
econdémico la racionalidad del coste del servicio prestado y su absoluta
claridad en la forma de su percepcién.

La responsabilidad supone aiiadir al trabajo que se ha realizado, la
seguridad al cliente de que va a recibir en perfectas condiciones el pro-
ducto que ha adquirido, la escritura publica, y su sustitucién indemni-
zatoria en caso de que a causa del servicio prestado no consiga el fin
pretendido, o éste sea defectuoso. Indemnizacién que ademds deberd
hacerse realidad por medip de procedimientos 4giles y efectivos. El
practicamente inexistente porcentaje de reclamaciones solicitadas al
seguro de responsabilidad civil, en relacién con el nimero de docu-
mentos autorizados, (por debajo del 0,0016%), demuestra que el siste-
ma funciona, si tenemos en cuenta que el indice de reclamaciones de
responsabilidad civil aumenta sin cesar en todas las profesiones y que
en el caso de la profesién notarial ha habido en 1999, sobre 5.820.000
instrumentos, 70 reclamaciones, de las que sélo en nueve habia respon-
sabilidad del notario.

Se trata, por tanto, de apreciar el caricter reciproco con el que ambas
caracterfsticas se predican de la profesién y a su vez ésta conlleva. No
existe profesionalidad si no hay transparencia y responsabilidad. Y ambas
cualidades son exigibles de manera inmediata de cualquier actividad que
quiera considerarse como profesional.

295



2. La libre eleccion del profesional como elemento de salvaguarda del
interés general

Pero existe una tercera cualidad que es imprescindible para que pueda
hablarse de profesional. Me refiero a la libertad de eleccion. No es posible
aplicar la calificacion de “profesional” a los miembros de una corporacién
que no permita al consumidor, al cliente, elegir a quien €l prefiera, no sélo
y fundamentalmente por razones de cualificacién profesional sino incluso
de amistad o familiares. Con ello no queremos decir que la libertad de
eleccién del profesional sea buena o mala, simplemente queremos decir
que no cabe aplicar a un jurista, a un arquitecto, a un ingeniero, el cardc-
ter de profesional, si no existe una garantia efectiva de libertad de eleccién.

Ciertamente, las caracteristicas de cada profesién (en el caso de la nota-
rial el ejercer una delegacién parcial de la soberania del Estado) determi-
nan que entre todas ellas existan aspectos que permiten apreciar diferencias
accidentales, como son el régimen de remuneracién, el sistema de acceso,
las normas disciplinarias, pero esta claro que existen aspectos sustanciales
que es decisivo observar para que se pueda aplicar a quien desempeiie
determinadas actividades el caricter de profesional y quizis entre ellas la
mds importante sea la de que se garantice la libertad de eleccion.

Las razones son claras. En primer lugar porque como ha puesto de
relieve DI Nuccl en su trabajo “Identitd di una professione”, la compe-
tencia técnico profesional es perfectamente mensurable. Es decir, el clien-
te puede apreciar la capacidad y competencia profesional de acuerdo con
los criterios y parametros que mejor se adecuen a sus necesidades y ele-
gir conforme a ellas quién quiere que le preste el servicio que pretende
de acuerdo con las necesidades del caso. En segundo lugar, porque si
incluso a nivel de los servicios puablicos, en algunos paises como Francia
la jurisprudencia empieza ya a aceptar el principio de libre concurrencia,
basdndose en ¢l hecho de que con ello se satisface de una manera mucho
mis efectiva el interés general, en aquellas profesiones como la notarial
en las que se ha querido confiar a un jurista profesional el ejercicio de
una funcién de indudable interés general, esa libre eleccion debe estar
debidamente garantizada. ;Y cual es este interés general? La respuesta
de HADAS-HEBEL, miembro del Consejo de Estado francés, es clara. El
interés general no es el interés nacional. Es el interés europeo.

El tema es de gran importancia para el notariado puesto que incide
de nuevo en dos aspectos cada vez mas relevantes: la necesidad de pro-
ceder a una regulaciéon a nivel comunitario de la libre circulacidn del
documento notarial y su presupuesto previo, la necesidad de un conoci-
miento cada vez mas profundo del Derecho Privado Comunitario y de las
normas de conflicto. Pero desde el punto de vista que ahora nos intere-
sa, lo que quiero destacar es que el interés europeo no puede desmar-
carse del mantenimiento y proteccién del principio comunitario de la
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libre competencia, y que en consecuencia los poderes publicos deberdn
procurar para la mejor proteccién del interés general, que en todas las
actividades de cardcter no funcionarial, quede debidamente garantizada
la libre eleccién del profesional.

Y es que ambos principios estdn intimamente unidos. El principio de
libre eleccién de notario no puede desvincularse del principio de libre
competencia, segiin afirmé hace ya tiempo la Resolucién de la DGRN de
20 de junio de 1986. Es mds. Ni siquiera queda desvirtuado, como sefia-
la la propia Resolucién, por las normas de reparto desigual establecidas
en el parrafo 3° del articulo 134 del Reglamento Notarial, puesto que éste
siempre tendra caricter excepcional y normalmente transitorio, y porque
su existencia favorecerd la aplicacién del principio de libre eleccion al
prever con el mismo una “decorosa subsistencia” de los notarios de la
plaza, que obvie cualquier desequilibrio en la prestacién del servicio.

Precisamente ahi radica una de las razones por las que el régimen
arancelario del notario debe ser fijo: evitar que por la competencia en los
precios el servicio se deteriore, las demandas judiciales como consecuen-
cia de ese mal servicio aumenten, y el nivel de conflictos juridicos en el
pais se desborde. Al final el ciudadano tendrd que pagar tres veces mds
por conseguir un buen juicio (ya no digamos si es malo) que lo que paga-
ria por haber hecho una escritura.

3. El control de legalidad y su relevancia como aspecto consustancial de
la profesion notarial

La Resolucién del Parlamento Europeo de 16 de enero de 1994, al
sefalar cudles son las caracteristicas de la actividad notarial, incluye junto
a la asistencia preventiva e imparcial prestada a las partes interesadas
para liberar a los tribunales, la de ser una delegacion parcial de la sobe-
rania del Estado, para asegurar el servicio piiblico del establecimiento de
los contratos, su autenticidad, legalidad, fuerza ejecutoria y probatoria.

Esta caracteristica se destaca de un modo mas evidente en la Decla-
racién firmada en Madrid el 23 de marzo de 1990 por los Presidentes de
los notariados de la Comunidad Europea, al seilalar que el notario es el
autor del documento otorgado de acuerdo con las partes y en conse-
cuencia “responde de su total conformidad ante la ley en virtud de la
mision de control de la legalidad que el Estado le ha conferido.”

Esta misién procede de antafio. Ya las Partidas (P13,18,1) sefialaban
en efecto, que “Escritura de que nace todo averignamento de prueba es
toda carta que sea fecha de mano de escribano... que hayan sido otorga-
das con arreglo a derecho” y ha quedado incorporada a la vigente Ley
del Notariado en su articulo 1% “El Notario es el funcionario piblico
autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demds
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actos extrajudiciales”, y al vigente Reglamento Notarial por medio del
articulo 145 “...el Notario no s6lo deberd excusar su ministerio, sino
negar la intervencion notarial cuando... el acto o contrato, en todo o en
parte, sean contrarios 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». Precepto interpretado por la DGRN en el senti-
do de justificar la negativa a pretendidos otorgamientos cuando éstos o
sus presupuestos adolezcan de un defecto legal que haga inviable el otor-
gamiento del instrumento piblico pretendido (Rs. 7-2-1994).

Control de legalidad que se inserta en el ambito de la jurisprudencia
cautelar que ejerce el notario, dentro de la cual, en opinién de DiEZ-
Picazo, ‘el Notario lleva a cabo asimismo un proceso de calificacion,
que es previo a cualquier otro, de la legalidad y de la licitud de los actos
y contratos, debiendo rehusar la prestacion de sus funciones en los actos
de caracter ilicito.”

No menos clarificadora es la opinién de PAu PEDRON cuando afirma
que “la enérgica eficacia del instrumento publico tiene su base en tres pila-
res fundamentales: la especial formacion técnico-juridica del Notario... la
prestaciéon necesaria, incondicionada, de asesoramiento,... y el control de la
legalidad, que obliga al Notario a negar la prestacion de su funcién cuan-
do el acto o contrato en todo o en parte, sean contrarios a las leyes, a la
moral o a las buenas costumbres o se prescinda por los interesados de los
requisitos necesarios para la validez de los mismos” (Prélogo a la Legisla-
cién Notarial. Tecnos, Madrid, 1993, p. 20). Postura coincidente con la ya
manifestada en su magnifica intervencién en el “Seminario sobre Seguri-
dad Juridica” organizado en la Universidad Internacional Menéndez Pela-
yo de Santander, en 1989, y editada junto a las demds ponencias, por el
Consejo General del Notariado, Madrid, 1990, p. 232, donde al analizar el
contenido de la 1* Directiva sobre sociedades deduce de su texto “dos ras-
gos de la escritura piblica: que el Notario realiza un control de Ia legali-
dad antes de la autorizacién y que el Notario da fe del contenido de ella™.

En el fondo el control de legalidad por el notario forma parte de su
funcién de gatekeeper (guardabarreras) tan magistralmente estudiado por
CANDIDO PAZ-ARES en relacion con la profesién notarial y que trata de
“ascgurar el cumplimiento o realizacién del derecho y de este modo mini-
mizar los efectos externos negativos que pueda tener la transaccion sobre
terceras partes” ...afladiendo: “la denegacion de cooperacién -la denega-
cioén del ministerio- es justamente la forma que tiene el Notario de contri-
buir a la realizacién del Derecho. Es la forma mds discreta y menos agre-
siva de realizar el control de legalidad de la actividad privada... El Notario
es, pues, un gatekeeper y yo dirfa més: es la figura arquetipica del gateke-
eper.” Y concluye: “el control (pasivo) de la legalidad constituye -segin se
ha dicho con acierto- la espina dorsal de los sistemas del Notariado lati-
no.” (El sistema notarial. Una aproximacion econémica. Madrid, 1995, p. 92).
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I. EL NOTARIO Y LAS TRANSACCIONES
JURIDICAS ELECTRONICAS

Informe de la Comisién de Inform:tica y Seguridad Juridica de la Unién
Internacional del Notariado Latino (UINL) (Buenos Aires, REP.
ARGENTINA, 18 de septiembre de 1998)(*)

Comentarios preliminares

La Comisién de Informdtica y Seguridad Juridica de la UINL ha estu-
diado las cuestiones surgidas en torno a las transacciones juridicas por via
electrénica y ha afirmado claramente que las mismas constituyen un tema
de suma importancia para el notariado. La comisién se ha propuesto las
siguientes tareas:

* definir y difundir las funciones notariales en el marco de las tran-

sacciones juridicas por via electrénica;

* elaborar recomendaciones en procura de practicas notariales uni-
formes en las transacciones juridicas por via electrénica a nivel
mundial;

* claborar propuestas para una formacién notarial bésica en mate-
ria de transacciones juridicas por via electrénica;

* proveer de informacién a todos los notariados que lo soliciten;

(*} Publicado en la Revista Internacional del Notariado (RIN), numero 97 (afio 1999 -
primer semestre), pp. 126-132, y niimero 98 (afio 1999 - segundo semestre), pp. 134-139.
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* desarrollar el concepto de una infraestructura notarial de seguri-
dad a nivel mundial, basada en las estructuras internacionales
(UINL) a la cabeza, y cuerpos nacionales (Consejos Nacionales) y
notarios de los estados miembros como base.

Luego del anilisis de los elementos que ha tenido a su disposicién, la
Cormisién ha concluido que las bases técnicas de las transacciones juridicas
electrénicas y las oportunidades que éstas abren al notariado de todo el
mundo estdn evolucionando rdpidamente en cuanto a sus estructuras fun-
damentales. La diversidad existente entre los sistemnas juridicos se manifies-
ta igualmente en el dmbito de las transacciones juridicas por via electréni-
ca. A titulo de ejemplo, podemos citar los requerimientos de la forma
escrita, que incluso hasta ahora se han sustentado en diferentes circunstan-
cias practicas. Con relacién a si los documentos electrénicos pueden ser con-
siderados documentos escritos, existen, de lege data, respuestas muy dife-
rentes. Asimismo, la viabilidad de los documentos en soporte papel y de los
documentos electrénicos como medios de prueba varia de forma considera-
ble de un sistema juridico a otro. Desde el punto de vista notarial, la posi-
bilidad de utilizar documentos electrénicos estd ligada a la cuestion de saber
si la comunicacion de diferentes interlocutores se efectda por via electréni-
ca. En lo que concierne al documento notarial, que reposa en la forma
escrita, se ha podido establecer como posicién comin del grupo de trabajo
que, en principio, el documento electrénico y el documento notarial no se
excluyen mutuamente (basdndose en el hecho de que la distincién entre el
simple documento escrito y el notarial radica en la sustancia —intervencién
notarial- sobre la forma —documento en soporte papel-), ademds de que la
creacion de un documento notarial electrénico resulta indispensable para
aquellos casos en que el estado lo requiera (registros piiblicos, relaciones de
derecho administrativo entre las autoridades y el notario). Més atin, en el
dmbito de las transacciones juridicas en general, existe la necesidad de con-
tar con documentacién electrénica segura que acompafie a los servicios juri-
dicos en el sector no contencioso, necesidad que los notariados deben satis-
facer en conformidad con sus respectivas legislaciones. En tal sentido, es
funcién de las organizaciones profesionales nacionales desarrotlar una infra-
estructura técnica de certificacion notarial, asf como prepararse para res-
ponder ante cualquier requerimiento en materia legislativa.

El grupo de trabajo ha elaborado el presente documento con el objeto
de colaborar con los estados miembros en la puesta en marcha de las accio-
nes necesarias a nivel nacional y planear los préximos pasos. Los comen-
tarios de los notariados miembros relativos al contenido del presente docu-
mento serdn tenidos en cuenta en la elaboracion de los futuros trabajos a
realizar por la comisién y en la actualizacién del presente documento.
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A. Introduccién
I. Caracteristicas de las transacciones juridicas electrénicas

La creciente sustitucién de la escritura en la vida legal y de los nego-
cios ha hecho que las ventajas y riesgos tipicos de las declaraciones rea-
lizadas por via electrénica sean evidentes para todo el mundo. En efec-
to, el documento electrénico, si bien de una naturaleza menos tangible
que el documento en soporte papel, no ha perdido por completo su esen-
cia corporal. Permite su reproduccién a voluntad y ser transportado en
cuestién de segundos, sin importar [a distancia. Es voldtil y puede ser
manipulado facilmente. En tanto que el emisor de la declaracién no
resulte visible, la informacién también puede ser facilmente manejada.
Por lo expuesto, el destinatario de una declaracién electrénica no puede
confiar en la identidad de su interlocutor ni en la autenticidad del texto
que le ha sido transmitido.

Visto las considerables ventajas econdmicas que su utilizacién impli-
ca, se tiende a dejar de lado por un instante los inconvenientes plantea-
dos, para reconocer que las garantias de seguridad tecnolégicas y juridi-
cas disponibles son superiores a aquellas que se aceptan para el mundo
papel. Sin embargo, dada la naturaleza revolucionaria de esta tecnologia,
se deben tomar medidas tendentes a lograr su perfeccién, a fin de evitar
que estas herramientas tan ventajosas puedan ser destruidas por la criti-
ca. La dnica objecién a la demanda de medidas que procuren dotar a
dichas soluciones de mayor seguridad juridica, demandas que dia a dia se
hacen escuchar con més fuerza, se basa en que el mundo de los negocios
Unicamente aceptard regulaciones simples y sin grandes exigencias.

Los técnicos sugieren diversos mecanismos y alegan que dichos meca-
nismos pueden resolver los problemas derivados de la necesidad de
garantizar la identidad y la autenticidad en el marco de las transacciones
por via electrénica. La firma digital es considerada la técnica que permi-
te alcanzar dicho objetivo. Sin embargo, esta tecnologia dnicamente
puede operar a gran escala en tanto que se desarrollen e introduzcan en
paralelo medidas técnicas estandarizadas, una legislacién especial y una
infraestructura de seguridad.

II. Funcionamiento de la firma digital
La firma digital se basa en el axioma matematico que establece que
siempre resulta posible obtener el producto de dos factores dados, inclu-

so en el caso de nidmeros primos grandes, en tanto que adn no ha sido
descubierto el proceso aritmético que permita rdpidamente dividir el pro-
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ducto (conocido) de dos niimeros primos grandes (desconocidos) en sus
factores. Dado que el producto y los nimeros son suficientemente gran-
des, la divisién basada en prueba y error sélo es posible con un esfuerzo
de célculo muy grande.

Introduccion a la criptografia

Gilbert desea enviar un documento a Nancy.

Gilbert y Nancy desean que se cumplan los siguientes principios:
¢ Confidencialidad.

¢ Integridad.

* Autenticacidn de los interlocutores.

La criptografia permite la implementacién del comercio electrénico.
Tradicionalmente, la criptografia consiste en la técnica de proteger el
secreto de un texto convencional, secreto conocido tnicamente por la
persona que lo ha escrito y por la persona destinada a leerlo. Dado que
el cédigo utilizado para encriptar el texto debe ser compartido por estas
dos personas, el sistema es conocido como “sistema de clave simétrica”.
Este sistema responde a los siguientes criterios:

a) la confidencialidad estd garantizada por el hecho de que la lectu-
ra del texto no puede ser realizada por quien no posea el codigo de cifra-
do;

b) la integridad del mensaje estd garantizada por el hecho de que su
alteracién lo torna indescifrable para el destinatario, aun en el caso de
que la alteracién provenga de un desconocido;

¢) la autoria del mensaje estd garantizada por el conocimiento del
destinatario de que sélo el autor se encuentra en posesién del codigo, y,
por lo tanto, descifrar el mensaje constituye la prueba de su procedencia.

La criptografia

Definicién: es el arte de proteger el secreto de un texto por medio de
una escritura convencional conocida tinicamente por la persona que lo
redacta y por la persona que lo lee.

Sin embargo, la criptografia de clave simétrica presenta varios incon-
venientes.
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Sistema de claves simétricas

Inconvenientes:

+ la comunicacién de la clave compartida debe realizarse por medio
de un canal seguro;

* se necesita una clave diferente para cada par de interlocutores.

Para n pares de interlocutores se necesitan n(n-1)/2 claves simétricas
distintas; la comunicacién debe establecerse por medio de un canal segu-
ro entre interlocutores que se conocen entre si, de otra manera, la even-
tual interceptacién impediria la utilizacién sucesiva; el nimero de claves
requeridas aumenta proporcionalmente al nimero de conexiones que
cada persona desea mantener: una llave para cada par de interlocutores,
seis llaves para dos pares, 499.500 para 1.000 pares.

El sistema de clave asimétrica ha puesto remedio a los inconvenien-
tes enunciados.

Sistema de claves asiméiricas

En este sistema, cada usuario detenta un par de claves distintas y rela-
cionadas entre ellas:

¢ la clave publica, que puede ser divulgada;

* la clave privada, conocida y conservada lnicamente por su pro-
pietario.

» No resulta posible conocer la clave privada a partir de la clave
publica.

* Es posible cifrar con la clave pablica y descifrar con la clave privada
y viceversa, cifrar con la clave privada y descifrar con la publica.

Este sistema permite a cada usuario hacer suyos un par de claves
inseparables e intimamente relacionadas entre si: una clave denominada
“secreta” o “privada”, destinada a ser conservada en forma reservada por
su titular; otra clave denominada “clave piiblica” destinada a su difusién
y publicacion.

Las caracteristicas matematicas de este par de claves son tales que:

* ¢l conocimiento de una de ellas no permite el conocimiento de la

clave que le corresponde;

* se puede descifrar con una clave el texto cifrado con la otra;

* cualquier otra clave que no haya sido creada en correspondencia

con la clave del par utilizada para la codificacién no puede desci-
frar el texto;

305



° toda alteracién —incluso un solo bit del texto cifrado—, sera detec-
tada por la aplicacioén de la clave correspondiente.

Como se puede notar, la utilizacién de las claves de codificacién cubre
perfectamente dos de los tres principios esenciales: seguridad e integri-
dad. Sin embargo, no cumple con la tercera condicién, es decir, la auto-
ria: resulta evidente que, utilizando los caracteres de la ilustracién, si
Chuck quiere hacer creer a Nancy que el mensaje enviado pertenece a
Gilbert, debe asegurarse de que Nancy reciba una clave puiblica genera-
da a nombre de Gilbert. Luego, cada mensaje encriptado con esta clave
serd recibido por Nancy como enviado por Gilbert, sin que ella tenga la
posibilidad de darse cuenta de que en realidad el mensaje no ha sido
encriptado y enviado por Gilbert, sino por Chuck.

Lo expuesto demuestra que el comercio electrénico requiere de otro
elemento: la Autoridad Certificante.

La Autoridad Certificante tiene como objetivo primordial:

- controlar si la clave ptblica pertenece a la persona que dice ser su
titular, por medio de la identificacién fisica realizada con anterioridad a
la utilizacién del par de claves;

- certificar el procedimiento de identificacién;

- publicar la clave piblica en un repertorio o registro especial;

- administrar el proceso en general, de manera que implique una
revision periddica del proceso de identificacién y verificacion;

- proceder a la inmediata publicaciéon de toda causa de extincion,
suspenston, revocacién o modificacién de la clave publica.

Cumplido ¢l proceso de identificacion y publicacién, tanto Gilbert
como Nancy podran estar razonablemente seguros de la procedencia de
un mensaje, cada vez que sea descifrado con la clave piiblica que corres-
ponde a la clave privada perteneciente al emisor.

Sistema de claves asimétricas: utilizacion

Gilbert desea garantizar a Nancy la autoria del documento.

Gilbert cifra el documento con su propia clave privada y lo envia a
Nancy.

Gilbert envia un documento a Nancy, y desea garantizarle la proce-
dencia del documento: lo encripta con su clave privada y lo envia por
intermedio de la red.
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(Cudl es la clave publica de Gilbert?

Autenticacion de interlocutores: Nancy estd segura de que el docu-
mento le ha sido enviado por Gilbert (sélo él conoce su clave privada) y
de que el documento no ha sufrido alteraciones.

Luego de haber recibido el mensaje, Nancy procede a descifrarlo apli-
cando la clave piiblica de Gilbert, obtenida del registro publicado por la
Autoridad Certificante. De esta forma se cumplen dos condiciones:

¢ autoria: el resuitado positivo del proceso de descifrado mediante
la utilizacién de la clave piblica de Gilbert (que corresponde a la clave
publica con la que €l ha cifrado el documento) constituye la garantia de
su procedencia;

* integridad: el resultado positivo del proceso de descifrado garanti-
za que el mensaje no ha sido alterado (ni un solo bif).

Como se puede observar, la primera condicién, confidencialidad, no
se cumple en esta primera hipétesis de utilizacién; sin embargo, toda vez
que la funcién notarial estd dirigida en general a actos destinados a tener
publicidad y no a tratamiento confidencial, la presente descripcién no
planteard la posibilidad de hacer al documento absolutamente ininteligi-
ble a terceros.

En la sintesis realizada hemos simplificado el sistema criptografico:
dado que cualquier persona puede consultar el registro de claves publi-
cas, resulta innecesario el encriptado de la totalidad del documento con
la clave privada. Otra caracteristica del sistema resulta necesaria para
lograr cumplir con los principios de autoria e integridad: el sistema cono-
cido como hashing, la compresién o resumen del mensaje que produce la
firma digital propiamente dicha.

La firma digital

Se obtiene asociando ¢l sistema de claves asimétricas a una codifica-
cién hash (resumen) del documento a enviar.

La funcién hash produce el message digest, una suerte de resumen
digital del mensaje.

La funcién hash implica que la clave privada no se utiliza para codi-
ficar todo el mensaje, sino para obtener un resumen encriptado del
mismo. A este resumen del mensaje (que se encuentra encriptado, a dife-
rencia del texto integro que lo precede y que se encuentra en texto claro)
se aplica la clave publica correspondiente a efectos de asegurar su pro-
cedencia e integridad.
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Firma digital: utilizacién

a) Gilbert firma digitalmente el documento y envia a Nancy el texto
plano del documento conjuntamente con la firma digital.

En la prictica, Gilbert, luego de crear el resumen del documento que
enviard a Nancy, s6lo deberad codificar este resumen. Dicho resumen
encriptado constituye la firma digital que acompafiard a cada documen-
to.

b) Nancy codifica el texto claro recibido con la misma funcién hash
utilizada por el emisor y descifra la firma digital con la clave ptiblica del
€misor.

La computadora de Nancy recibird el documento de Gilbert integro,
perfectamente legible y sin codificar, seguido de un mensaje encriptado
(firma digital) al que Nancy aplicard la clave publica de Gilbert.

¢) A efectos de controlar el procedimiento, el programa dard a
Nancy el resultado de la verificacidn, notificando si el proceso ha con-
cluido vilidamente y por lo tanto el documento pertenece a Gilbert y
no ha sufrido alteraciones, o si la verificacién resulté negativa, ya sea,
a) por no provenir el documento de Gilbert, b) habiendo sido enviado
por Gilbert, ha sido alterado por terceros, de forma tal que el texto
claro no corresponde al resumen encriptado (firma digital) adosado
debajo del documento, o ¢) debajo del mensaje de Gilbert ha sido agre-
gada una firma digital creada con la clave secreta de Gilbert pero agre-
gada a otro documento, del cual ha sido extraida para ser insertada en
el documento que estamos examinando. En este altimo caso, dada la
total ausencia del procedimiento de encriptado, no existird certeza algu-
na acerca de su procedencia. En este estado, resulta evidente la necesi-
dad de certificacién por parte de las diferentes autoridades certifican-
tes, a efectos de que sus clientes puedan interactuar entre si y, sobre
todo, a fin de que los usuarios de un pais puedan comunicarse con usua-
rios de otros paises.

Autoridad certificante: interoperabilidad

Esta infraestructura de certificacién crea nuevas posibilidades para el
notariado, que podrd proponerse como garante de la procedencia de
actos piblicos de un estado a otro, brindando a la funcién notarial la ple-
nitud y prestigio de los que ha gozado en la era del papel. Este procedi-
miento aporta, en teoria, una solucién al problema de la determinacién
de la identidad y autenticidad antes descritas. Sin embargo, presenta las
siguientes debilidades:

308



* Primero, no resulta posible determinar exactamente qué tipo de
manipulacién ha tenido lugar; una verificacién negativa descalifica la
totalidad del mensaje.

* La fiabilidad de los componentes técnicos, asi como la confianza
en la actividad ejercida por la instancia de certificacién, juegan un papel
decisivo en la determinacién del nivel de confianza atribuible al resulta-
do de la verificacion.

¢ El principal inconveniente que en la actualidad presenta este pro-
cedimiento radica en el hecho de que sélo permite deducir la identidad
del emisor de manera indirecta. Podemos comparar este problema con lo
que sucede cuando una persona, por ejemplo, ha hecho una llamada tele-
fénica desde un nimero determinado o bien cuando las extracciones de
una cuenta bancaria han sido realizadas con una tarjeta “EC”, extraccién
que el titular de la tarjeta puede desconocer. Esta interfaz entre el hom-
bre y la méquina puede ser eliminada en los préximos dos o tres afios
mediante la utilizacién de procedimientos biométricos. Los cddigos secre-
tos serdan almacenados en tarjetas inteligentes; para su utilizacién, el tene-
dor deberd identificarse con la misma tarjeta por medio de sus huellas
dactilares, andlisis de retina u otra caracteristica corporal similar. En
orden a asegurar el documento en forma independiente del sistema,
debemos estar en condiciones de integrar estas formas de identificacion
en el algoritmo de firma digital, de forma tal que ¢l documento electré-
nico pueda ser evidente por si mismo como el documento en soporte
papel lo es en la actualidad, y no simplemente contentarnos con la utili-
zacién de técnicas biométricas para negar acceso al sistema a aquellos
que no cumplan los pardmetros fijados.

Segin los técnicos, el sector comercial y autoridades nacionales de
seguridad, la firma digital presenta en la actualidad un grado de seguri-
dad preferible al de la forma escrita, y se aproxima a la seguridad de la
certificacion de firmas. Con la utilizacién de sistemas biométricos se espe-
ra que las firmas digitales alcancen finalmente un mayor grado de segu-
ridad que la certificacién de firmas. En este contexto, no se ha puesto
demasiada atencién en el hecho de que la certificacion de firmas se rea-
liza y acompafia a cada operacién de firma, mientras que el certificado
de clave publica se emite una sola vez, agregandose a las futuras firmas.
Una solucién que podria acercarse a la certificacion de firmas seria el
denominado rransactional certificate, cuya utilizacién es requerida para
determinadas operaciones relacionadas con el interés general. La impor-
tancia de estos procedimientos para el documento escrito y el documen-
to notarial resulta evidente. Ademds de ello, las dudas se plantean en
torno a quién ejercerd en el futuro las funciones propias de las autorida-
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des certificantes. Finalmente, se plantea el tema del grado de informati-
zacién que la administracién de justicia preventiva puede o debe alcan-
zar, y del grado de seguridad técnica necesaria para ello {informatizacién
de registros publicos, por ejemplo). Debemos, asimismo, sefialar que ya
disponemos de una buena demostracion acerca de la posibilidad de
extender la utilizacién del documento electrénico a la jurisdiccién con-
tenciosa (ver la experiencia de la Judicial EDI en el estado de Utah).

Traduccién: Not. Mauricio Devoto
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