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El Notariado, garante de la seguridad
juridica

La seguridad juridica no solo es un principio rector en cualquier Estado de De-
recho, y singularmente en una sociedad democréaticamente avanzada, como pro-
clama el Preambulo de nuestra Constitucion de 1978, sino que, ademas, en esta
forma parte de su Titulo Preliminar, art. 9.3 CE/78. Pero no es ahora a las principales
emanaciones constitucionales a las que procede referirse, sino que, estando ya en
visperas de cumplirse el ciento cincuenta aniversario de la Ley del Notariado, lo que
procede, o se pretende, es reclamar la relevante posicién que para garantizar la se-
guridad juridica en una economia de mercado, que no de mercaderes y espabilados,
corresponde al Notariado.

Pocos, muy pocos, son los que dudan de las bondades de la economia del mer-
cado; mas son los que ya dudan de su deregulation, y muchos, asi lo creo, somos los
que dudamos de que el mercado sin una clara regulacién, con pocas pero tajantes
normas imperativas, pero, sobre todo, con una clara aplicacion judicial de las mis-
mas, pueda no ya funcionar, sino legitimar un (presunto, pues eso seria si no se
aplican) Estado de Derecho.

La funcion del Notariado es esencial no inicamente por su funcion equilibrado-
ra en el momento trascendental de celebraciéon del negocio, sino por tantas otras
misiones a las que esta llamado legislativamente, unidas a las que reiteradamente
(por la confianza que en la institucidn notarial depositan el Estado y, sobre todo, los
ciudadanos) le exigen, en el ambito de la responsabilidad, los tribunales.

En efecto, por ser el Notario el funcionario publico y profesional del Derecho an-
te el cual se perfecciona el negocio, tanto si es consensual como real (con la entrega
de la cosa o del dinero en el préstamo), como cuando es formal, a él es a quien cum-
ple controlar la legalidad, ciertamente de forma preventiva, pues en un Estado de
Derecho democratico el control de legalidad, que causa estado, Unicamente puede
corresponder a la Autoridad Judicial.

Ahora bien, lo relevante, con serlo, no es solo el control de legalidad; lo tras-
cendente es la seguridad juridica, y lo es no Unicamente en el clasico ambito del
Derecho Civil, o incluso, si se quiere ser mas omnicomprensivo, en el dmbito del
Derecho Privado, sino que, si del mercado estamos hablando, la funcién notarial es
trascendental en lo que desde hace ya un siglo se conoce como Derecho Econémi-
co, con incidencia relevante del Derecho Administrativo o Publico. No se oculta que
puede ser compartido en algunos asuntos, pero lo decisivo y trascendental (si de
controlar la legalidad se trata) es la posiciéon de independencia del Notariado, esa
inescindibilidad entre funcionario y profesional del Derecho. A lo que tampoco es
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ajena la libertad de eleccién, frente a la pretendida acusacién de que dicha eleccion
puede menguar su imparcialidad, lo cierto, y dado que no es él el tltimo garante del
control de legalidad, sino los tribunales, es que es la competencia (en igualdad de
condiciones y oportunidades) la que mas contribuye a una esmerada autorizacién
conforme a la legalidad, que no tiene que confundirse con el legalismo estéril, sino
innovando de acuerdo con la realidad social (y econdmica, cabria anadir) del tiempo
y de las circunstancias en que tiene que aplicarse la norma.

Por ello, y cuando han caido con estrépito creaciones (si no fraudulentas en si, si
en sus consecuencias Ultimas o en la forma en que se han celebrado) de dicho mer-
cado, emerge nuevamente la relevante funcién del Notariado no ya en los negocios
formales, y menos en los pretendidos constitutivos, si es que en pureza los hay, sino
en la intervencién notarial como garante de que llega a las partes, singularmente al
contratante o parte débil, la informacién adecuada, es decir, la cada vez mas rele-
vante forma informativa.

Por ello, y dado que, como se ha escrito recientemente, la funcién de la seguri-
dad juridica no es legitimar el Derecho, sino que su funcién es dotar de eficacia al
sistema juridico, actia no como un valor moral, sino meramente instrumental, y en
esta actuacion de la seguridad juridica es donde en este siglo xxi alcanza, por la ma-
yor complejidad de las relaciones juridicas, de la economia e incluso en las relacio-
nes familiares o sucesorias, mayor relevancia la presencia del Notario, seguramente
sabiendo aquilatar su funcion, pero, sin duda, conservando su esencia equilibradora.

Obvio es que serd necesario legislar, y junto a refaccionar la Ley del Notariado
(no digamos ya el maltrecho Reglamento notarial), habra que promulgar la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria y una Ley de Seguridad Juridica Preventiva o, cuando menos,
que sus principios informantes se reconozcan en la actuacion y atribuciones del
Notariado. Y si de proteger al consumidor y al ciudadano en general se trata, no ca-
be olvidar tampoco el trascendental contenido que a la buena fe le otorga nuestro
articulo 1258 CC, frente a otros ordenamientos, como el francés o incluso el aleman,
asi (y, singularmente, alli donde no ha intervenido el Notario en su funcién infor-
madora y equilibradora) como a la capacidad de reconocer el error, singularmente
cuando una de las partes contratantes es la oferente, e incluso la informante, y el
cliente, en la l6gica del mercado (e incluso en sus limitados saberes), debe reputar
que no solo se le estad informando con lealtad, sino que incluso se le esta ofreciendo
lo mas adecuado a sus necesidades o pretensiones.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Derecho
Notario de Barcelona
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La Comision de Codificacion de Catalunya, una referencia
autonomica y europea en materia de Derecho Privado

En primer lugar, debe remarcarse la
importante tarea en el ambito del Derecho
Civil que ha desarrollado el Parlament de
Catalunya desde que la Generalitat recupe-
ré la competencia legislativa en materia de
Derecho Privado. Este logro tuvo su punto
mas algido en 2002, con la aprobacién de la
Ley 29/2002, primera ley del Cédigo civil de
Catalunya, con la que se inici6 la etapa de
culminacién del Cédigo civil de Catalunya,
del que ya se ha llevado a cabo la mayor
parte, con la aprobacién del libro Il («<De la
persona y la familia»), del libro Ill («De las
personas juridicas»), del libro IV («De las
sucesiones») y del libro V («De los derechos
reales»). En esta coyuntura, solo queda pen-
diente la aprobacion del libro VI, relativo a
las obligaciones y los contratos.

El objetivo principal del Decreto
395/2011, de 27 de septiembre, de regu-

Santiago Ballester i Mufioz
Director General de Derecho y de Entidades Juridicas de la Generalitat de Catalunya

lacién de la Comision de Codificacion y
del Observatorio de Derecho Privado de
Catalunya, es sistematizar la composicion,
la organizacion y el funcionamiento de la
Comision de Codificacion y del Observa-
torio de Derecho Privado de Catalunya.
La perspectiva temporal desde que el
Observatorio inicio sus tareas, asi como la
reflexion sobre la necesidad de introducir
cambios que doten de mayor operativi-
dad a este organismo, aconsejaba intro-
ducir una serie de modificaciones. Estas
afectan mayoritariamente a la regulacién
de sus érganos y modifican su forma de
organizaciéon y su composicion, con el
objetivo de hacerlo mas agil y eficiente
en su funcionamiento y, en consecuen-
cia, dotan a la Comisién de Codificacién
de entidad propia e independiente del
Observatorio, que pasa a ser su 6rgano
consultivo.

Catalunya, modelo en materia de De-
recho Civil

En este contexto y para encarar esta
nueva etapa legislativa pendiente en mate-
ria de Derecho Civil, se considera primordial
una modificacién de la organizacién, hasta
ahora vigente, respecto a los 6rganos que
deben llevar a cabo las actuaciones prepa-
ratorias de los nuevos proyectos legislati-
vos, para unificar todas las actuaciones he-
chas y para armonizar la materia legislativa
vigente con la que aun queda pendiente.
En consecuencia, con la creacion de la Co-
mision de Codificacion, se pretende que
Catalunya se erija como un referente en el
ambito del Derecho Privado, tanto en el
ambito de las otras comunidades como en
el ambito europeo. Asimismo, la creacion
de la Comision de Codificacion ayudara a
consolidar el respeto hacia nuestras insti-
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tuciones de Derecho Civil, un respeto que,
desde la primera ley, en 1984, hasta la ul-
tima, en 2011, han provocado en la comu-
nidad juridica de todo el Estado, asi como
también en el ambito académico. De este
modo, a través de la implantacion de este
organo, se pretende mantener y enriquecer
el Derecho Civil catalan para que contintie
siendo un referente para todos los ambitos
del mundo juridico, judicial, administrativo
y de la sociedad civil.

Dicha norma regula la organizacién de
la Comision de Codificacion, que sera la
encargada de la elaboracion de la nor-
mativa de desarrollo del ordenamiento
catalan en materia de Derecho Civil, y,
para llevar a cabo esta importante tarea,
contard con el Observatorio de Derecho Pri-
vado, que pasa a tener un caracter asesor.
Ambos érganos incluyen, en su estructura
y composicion, a los juristas de los diferen-
tes dmbitos juridicos y judiciales que sean
adecuados y que se consideren necesarios
seguin la materia objeto de estudio en cada
momento. El impacto normativo tendra un
importante reflejo en los diferentes proyec-
tos que surjan en el seno de la Comisién de
Codificacion, en la medida que sean asumi-
dos por el Departamento de Justicia y este
los presente al Govern de la Generalitat y,
posteriormente, al Parlament de Catalunya.

Para dar una mejor estructura y cohe-
rencia al funcionamiento de la Comision
de Codificacion y al Observatorio de Dere-
cho Privado, se ha dotado la organizacién
de una Secretaria Técnica, encargada de
asistir y emitir certificaciones de las re-
uniones celebradas por todos los 6rga-
nos, unas certificaciones que tienen efectos

LA NOTARIA | CNC | 3/2011

hacia todas las partes implicadas, teniendo
en cuenta la peculiaridad de dichos érga-
nos, formados por juristas de reconocido
prestigio y ajenos a las instituciones de la
Generalitat de Catalunya.

La estructura de la Comision de Co-
dificacion supone un paso adelante
como modelo organizativo y de efi-
ciencia

En este mismo sentido, resulta impor-
tante el hecho de remarcar que la anterior
organizacion contaba con una Direcciéon
y un puesto de responsable de apoyo, de-
dicados en exclusiva a tareas especificas:
las propias del Observatorio de Derecho
Privado. Con la nueva organizacion, estos
dos érganos se funden en uno solo, que se
configura como una Secretaria Técnica que
tiene una dedicacién especial y exclusiva
para con los diferentes 6rganos y miembros
que conforman la Comision de Codificacion
y el Observatorio de Derecho Privado. Ello
tiene consecuencias respecto al impacto
presupuestario de la reforma, ya que la nue-
va estructura no incrementa los gastos de
personal, bien al contrario, los disminuye,
porque se suprimen dos plazas y se crea la
correspondiente a la de titular de la Secre-
taria Técnica y, ademas, los dos érganos (la
Comisién de Codificacion y el Observato-
rio de Derecho Privado) se gestionan con
los mismos recursos personales, que estan
previstos en las partidas presupuestarias
actualmente existentes en el Departamento
de Justicia de la Generalitat.

La Comisién de Codificacion se organi-
za, para su funcionamiento, en torno al Ple-

no, la Comisién Permanente y las secciones,
bajo el gobiernoy la coordinacion de la per-
sona titular de la Direccion. El Pleno tiene,
entre sus funciones mas relevantes, las de
informar sobre la necesidad de reformas
legislativas encaminadas a adecuar la legis-
lacién catalana a la realidad del momento,
informar sobre la conveniencia de regular
nuevas instituciones y aprobar el plan de
actuaciones y actividades anuales propues-
tas por la Comisién Permanente.

Por su parte, la Comision Permanente se
encarga de asegurar la actividad de la Comi-
sion de Codificacién entre cada pleno, revi-
sar y debatir los trabajos realizados por las
secciones y proponer la incorporacion a las
reuniones de las secciones de personas ex-
pertas en una determinada materia, cuan-
do el objeto de estudio asi lo requiera. Estas
secciones son: Armonizacion; Obligaciones
y Contratos; Derechos Reales; Persona y Fa-
milia; Derecho de Sucesiones, y Personas
Juridicas, aunque, mediante una resolucién
de la persona titular del Departamento de
Justicia, se pueden constituir otras seccio-
nes especiales para la preparacion de leyes
especiales o cometidos concretos.

Actualmente estd en funcionamiento
la Seccion de Obligaciones y Contratos,
que tiene el encargo de preparar todos
los textos prelegislativos que conduzcan
a la elaboracion del contenido del libro Vi
del Cédigo civil de Catalunya, relativo a las
obligaciones y contratos; también esta en
funcionamiento la Seccién de Derechos
Reales, que tiene el encargo de revisar la
institucién de la propiedad horizontal re-
gulada en el libro V relativo a los derechos
reales, en cumplimiento de la Resolucion
del Parlament que insta al Departamento
de Justicia a revisar expresamente dicha
figura juridica, y, finalmente, esta en fun-
cionamiento la Secciéon de Armonizacion,
que tiene el encargo de hacer una revision
conjunta de todos los textos legislativos en
vigor para armonizarlos.

El Observatorio de Derecho Privado de
Catalunya tiene, entre sus funciones mas
relevantes, las de fomentar e impulsar los
proyectos destinados a actualizar, modifi-
cary desarrollar el Derecho Civil, promover
estudios e iniciativas de divulgacion y difu-
sion del Derecho Civil catalédn e informary
deliberar acerca de las lineas generales del
plan de actividades y ratificar los planes de
actuacion anuales de la Comisién de Codi-
ficacion.



Una reflexién sobre la Agencia Notarial

de Certificacion

de Certificacion

El dia 26 de julio del afio 2002, el en-
tonces presidente del Consejo General del
Notariado, don Juan Bolas Alfonso, consti-
tuia, ante el también Notario de Madrid Isi-
doro Lora-Tamayo, la Agencia Notarial de
Certificacion (en adelante, ANCERT), cuyo
miembro Unico era (y sigue siendo) el érga-
no que presidia.

Fue una decisién que habia costado to-
mar y a la que se llegé por la concurrencia
de distintos hechos que acabaron hacién-
dola inexcusable. No fue el menor de ellos
el empefo de los entonces Presidente y
Vicepresidente, don José Felix Belloch, de
asimilar para el Notariado espanol los avan-
ces que ya habiamos empezado a percibir
en otros notariados proximos, especialmen-
te el francés, en materia informatica. Pero,
sin duda alguna, el hecho determinante
lo constituyé la publicacion de la Ley

César Belda Casanova
Decano del Colegio Notarial de Valencia y Consejero Delegado de la Agencia Notarial

24/2001, que nos otorgaba a los nota-
rios el hasta ese momento desconocido
privilegio de poder remitir con valor de
documento publico las escrituras o actas,
si el envio se realizaba entre autoridades
notariales, administrativas o judiciales, y
el uso de la firma electrénica reconocida
notarial'". La Entidad de Certificacion que
nos arrendé la tecnologia para arrancar en
enero de 2002 con las primeras firmas di-
gitales fue la Fabrica Nacional de Moneda
y Timbre. Y casi desde el primer momento
se puso de manifiesto la necesidad de dis-
poner de medios propios que nos per-
mitieran emitir nuestras propias firmas
electronicas y definir nuestras politicas
de certificacion en funcion de nuestras
necesidades.

Asi pues, a finales del afo 2002, en el
local que constituia la sede de la antigua

fundacion FESTE®, en la calle Tuset de Bar-
celona, empez6 su actividad la mercantil
que tanto habria de ocuparnos y de pre-
ocuparnos.

Sera dificil encontrar en la historia del
Notariado espafol una instituciéon que, casi
desde el primer momento, haya generado
tal nivel de critica, rechazo y desconfianza
por parte de sus usuarios como el que AN-
CERT ha concitado entre gran parte de los
notarios de nuestro territorio patrio.

Visto con la perspectiva que dan los
anosy los errores, quiza sea el momento de
detenernos para reflexionar sobre las cau-
sas de que en cualquier comida de distrito
o charla de café entre notarios, casi invaria-
blemente, se haya acabado (o empezado)
por poner «a caldo» a la mercantil objeto de
esta tribuna.
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Citaria entre esas causas, en primer lu-
gar, el caracter imperativo del nacimiento
de la institucion. Los notarios no estudia-
mos para ser técnicos en firma electrénica.
Ni siquiera nos gusta, en la mayoria de los
casos, tener que trastear con los ordenado-
res. No digo ya cuando ese entendimiento
deriva en la obligatoriedad de conservar el
secreto del piny, por tanto, la autoria direc-
ta para la remisién de las copias electréni-
cas. Mal puede ser entendida una relacién
cuando una de las partes estd, sencillamen-
te, obligada a entablarla.

La cuestion empeora cuando, ade-
mas, es esa misma parte la que debe
costearla. Coste del que, ademas, quien
lo aporta solo recibe progresivamente mas
y mas obligaciones para atender requeri-
mientos de una didspora de administracio-
nes publicas cuya imaginacién, en lo que a
politicas econémicas se refiere, se limitaala
demagogia de bajar mas y mas un arancel
con el que (paraddjicamente) tenemos que
financiar las herramientas informaticas que
nos permitan obtener méas y mas informa-
cion. Administracion, no importa que sea
estatal o autonémica, en cuyo repertorio
terminoldgico la palabra gracias solo brilla
por su ausencia.

Pero si pretendemos que la reflexién
sea seria, necesario serd también examinar
si el propio ANCERT no ha cometido errores
que hayan justificado, en mayor o menor
medida, esas criticas. No podemos pensar
que las causas de ese rechazo deban encon-
trarse Unicamente en el cédigo genético de
los fedatarios.

Y quiza el principal error cometido
haya girado en torno a una defectuosa
comunicacion.

En primer lugar, una defectuosa infor-
macioén puntual. ANCERT es una empresa
de servicios para el Notariado y, por tanto,
el elemento por el que mas debid velarse,
desde un primer momento, fue la calidad
de la atencion a los notarios que llamaran
reclamando asistencia para las aplicaciones.
Eso no siempre se ha cuidado como debia.

Y en segundo lugar, una insuficiente
informacién institucional. La necesidad
de ejecutar los proyectos en los plazos
marcados, las demandas de los notarios o
los requerimientos de las administraciones
han hecho que quizd no se haya prestado
atencién a recibir en asambleas, y de viva
voz, las percepciones directas de quienes,
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en definitiva, somos los Unicos interesados
en nuestra mercantil. No es menos cierto
que en los casos en que se han convocado
jornadas informativas la asistencia de los
notarios ha sido minima, pero quiza esa no
deba ser la excusa para seguir buscando los
cauces de un conocimiento directo de los
notarios y de sus inquietudes.

Sera dificil encontrar en la historia
del Notariado espafiol una
institucion que, casi desde el primer
momento, haya generado tal nivel
de critica, rechazo y desconfianza
por parte de sus usuarios como el
que ANCERT ha concitado entre
gran parte de los notarios de nuestro
territorio patrio

Pero, antes de examinar cudl es la situa-
cion actual de ANCERT y cudles tendrian
que ser las claves de lo que debe ser el futu-
ro inmediato de nuestra mercantil informa-
tica, deberiamos empezar por una reflexion
previa.

El mayor error que puede cometer
cualquier corporacion es no ser conscien-
te de lo que la sociedad espera de ella.

En ese sentido, si disponemos de sufi-
cientes elementos de juicio sobre el devenir
de los ultimos afos del siglo anterior y los
primeros de este para partir de determina-
dos apriorismos suficientemente contrasta-
dos:

a) Una corporacion es tanto mas fuerte
cuanto reduce los tiempos de comu-
nicacion entre sus componentes. Uno
de los valores anadidos de las grandes
entidades financieras frente a las pe-
quenas es que sus datos pueden ser
inmediatamente comunicados entre
todas sus oficinas. Las pequefas, cuan-
do tienen que relacionarse con otras,
requieren procesos anadidos. En este
sentido, la posibilidad de comunica-
cién de los documentos publicos entre
todas las notarias marcé un antes y un
después para laimagen de modernidad
del Notariado espafol.

b) Para cualquier corporacion cuya fun-
cion dependa de un trato directo con
los ciudadanos, se requerira que to-
dos sus procesos de informacion sean

)

d)

homogéneos, pues, de lo contrario, se
generaran discriminaciones locales vy,
por tanto, una pérdida local del pres-
tigio de la corporacion en cuestion. La
capilaridad del Notariado (nuestras tres
mil notarias) requiere que los servicios
informaticos estén implementados en
la misma forma en la primera notaria
de Valencia que en la ultima notaria de
Cantabria.

En la actual situacion de globaliza-
cion, la necesidad para los estados de
recibir y administrar la informacién
(todo tipo de informacién) condiciona
la existencia del propio Estado. Du-
rante la primera mitad del siglo pasado,
la exigencia de informacion derivaba
esencialmente de imperativos tributa-
rios. Hoy en dia, el animo recaudatorio
sigue siendo una de las razones impor-
tantes, pero ya se han abierto paso otras
necesidades tan o mas prioritarias: los
movimientos migratorios, las estadis-
ticas necesarias para los disefios de las
politicas econdmicas, la prevencion del
terrorismo, la lucha contra el blanqueo
de capitales y todo el etcétera que cual-
quier alto funcionario de cualquier ad-
ministracién podria explicarnos.

Esa voracidad/necesidad no es inocua
para los organismos dependientes de la
Administracion. Al contrario, en la capa-
cidad para tratar los datos se cifra gran
parte de la fiabilidad y utilidad que tales
organismos representan para el propio
Estado.

El crecimiento de cualquier corpora-
cion de servicios debe realizarse prio-
ritariamente con desarrollos propios,
si bien con un porcentaje representa-
tivo, aunque minoritario, de servicios
externalizados. Con ello se consigue el
doble fin de cualquier empresa:

— Dotarse de valor/conocimiento en
los desarrollos que le son propios y
que, en cualquier caso, deben cons-
tituir y consumir la mayoria de los
recursos de la propia empresa.

— Por otro lado, en cuanto a la exter-
nalizacion de una parte del nego-
cio/servicio, permite dotar de mayor
flexibilidad al negocio principal, al
poder desprenderse de parte de las
obligaciones contratadas ante una
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situacién de crisis o, simplemente,
ante una nueva linea de negocio pa-
ra la que la empresa primeramente
contratada no esté preparada.

e) Reforzamiento internacional. Qué du-
da cabe de que si una solucion cualquie-
ra adoptada por una corporacién para
un pais es posteriormente replicada en
otro pais se consiguen dos objetivos: en
el pais que la crea, se gana confianza en
la corporacién creadora por cuanto la
bondad de la creacion viene corrobora-
da por su aceptacion en otros dmbitos;
en el pais que la recibe, se refuerza una
situacién de dependencia de la que al
final resultan fortalecidas las dos corpo-
raciones. La posicion de la corporacién
sera tanto mas fuerte cuanto mayor sea
el nimero de paises en que la misma
solucién se adopte. Pero, para que lo
anterior pueda tener lugar, es necesario
que se dé una actitud proactiva. Es ne-
cesario, por un lado, dar a conocer las
soluciones y los desarrollos por los que
la corporacién ha optado y que en ma-
yor o menor medida han tenido ya éxito
en el dmbito nacional, y, por otro lado
(y esto es mas dificil), se exige un acto
que podriamos llamar «de generosidad

egoista»: los desarrollos propios, que,
por lo general, se encuentran financia-
dos, deben poder ser participados por
otras corporaciones de otros paises con
el minimo coste posible. El rendimiento
politico, en cuanto suponga el fortaleci-
miento de corporaciones semejantes a
la propia, debe primar sobre el econé-
mico.

f) Hasta aqui consideraciones que en-
tiendo extrapolables tanto a nuestra
funcién como a la de cualquier otra cor-
poracion semejante a la nuestra. Quiero
terminar, sin embargo, con una especi-
ficamente notarial.

Pensemos que nuestra funcién resulta
especialmente sensible a lo que Sun Tzu
denomina «la estrategia del agua»“. La
pérdida de la calidad parece ser la cons-
tante en el actual escenario mundial. Y
la escritura publica constituye, por el con-
trario, el epitome juridico de esa calidad.
Existen vectores por todos conocidos que
pretenden suplir la calidad no solo con el
menor precio, sino con otras compensacio-
nes (menor rigor formal, mayor comodidad,
etc.). Tensiones a las que no son ajenos, en
absoluto, los grandes despachos de aboga-

dos de common law. Lo que al final preten-
de representar un cambio de modelo en el
sistema de la seguridad juridica, sustituyen-
do la preventiva por la paliativa.

La crisis ha provocado serias dudas so-
bre la conveniencia de permitir ese cambio
de modelo, pero no sera suficiente. La tni-
ca forma de evitar que la moneda mala
desplace a la buena es ainadiendo valor
ala buena.

|
Hasta el momento, la funcién
notarial habia girado casi con
exclusividad en torno al concepto
de nuestro principal producto: el
documento publico. Para este siglo,
creo necesario revisar el eje central
de la funcion colocando al productor
(el Notario) como centro de todo el
escenario. O lo que es lo mismo: ala
oficina notarial
|

Hasta el momento, la funcién notarial
habia girado casi con exclusividad en torno
al concepto de nuestro principal produc-
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to: el documento publico. Para este siglo,
creo necesario revisar el eje central de la
funcion. No podemos ya centrarnos en el
producto, sino que debemos colocar al pro-
ductor (el Notario) como centro de todo el
escenario. O lo que es lo mismo: a la oficina
notarial. El Notario debe aparecer, nece-
sariamente, como la ventanilla tnica ex-
trajudicial.

No va a ser suficiente con redactar el do-
cumento en la forma juridicamente correcta
para que surta efectos. Deberemos prevenir
la depuracion fiscal y juridica de lo que se
transmite, poder coordinar distintas volun-
tades permitiendo con los desarrollos infor-
maticos la contratacion entre no presentes,
verificar la regularidad de los medios de
pago, asegurar los derechos transmitidos
(incluso su identidad fisica), extraer de los
documentos publicos los datos econémicos
generales cuyo contenido colabore en el di-
sefo de las politicas econdmicas del pais y,
por ultimo, y no menos importante, infor-
matizar el contenido del documento publi-
co, respetando el secreto de protocolo, de
forma que solo quien tenga derecho a ello,
dentro de los limites constitucionales, pue-
da servirse de esa informacion fidedigna.

Si somos capaces de cumplir con lo
anterior, dificilmente seremos sustituibles.
Pero, como es facilmente comprensible,
para todo ello necesitamos desarrollos
informaticos.

Pero, ademads, serd necesario ajustar los
procesos a una serie de requisitos:

1) Debe tratarse de procesos informati-
cos baratos. Si el coste es excesivo, la
carga econémica, que debe ser costea-
da exclusivamente por los notarios, pro-
vocard el abandono de los desarrollos.

2) Lasaplicaciones de comunicacion de-
ben encontrarse centralizadas. No es
pensable un sistema de mensajeria in-
formatica que deba hacer compatibles
aplicaciones diversas.

3) El organismo de gestion informatica
debe definir sus desarrollos unica y
exclusivamente para satisfacer las
necesidades de la funcién notarial y
en funcion de las directrices de esta.
Servicio que el Notariado definird, se-
gun los casos, para atender necesidades
de sus relaciones con otras administra-
ciones o corporaciones o para simples
necesidades de la propia oficina.
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Pues bien, a todo esto es a lo que AN-
CERT lleva atendiendo desde su nacimiento
y a lo que pretende seguir atendiendo en
un futuro.

No constituye el propésito de este ar-
ticulo una aburrida enumeracion de los
distintos servicios que ANCERT se encuen-
tra prestando ya. Ni tampoco de los pro-
yectos que esperamos poner en marcha.
Sin embargo, si creo que es necesario que
percibamos cudles van a ser las lineas que
pretendemos desde el Consejo de Admi-
nistracion de ANCERT que determinen la
actividad de la mercantil en el préximo
ano. Lineas que podriamos concretar en los
siguientes puntos:

a) Desde la primera versién del indice
Unico Informatizado hasta hoy han
transcurrido siete afnos. Mirando hacia
atrds, debemos resaltar tres momentos
criticos: la puesta en marcha inicial, el
doctor Indice y la puesta en funciona-
miento del Nuevo Indice Unico. Los
tres momentos, muy especialmente el
ultimo, han sido auténticamente trau-
maéticos para el funcionamiento diario
de nuestros despachos. Intentar des-
componer un producto literario como
lo es la escritura publica en un archivo
informatico causalizado ha exigido un
esfuerzo como creo que pocas veces
se le habra exigido a una corporacion.
El Notariado asumié el reto que le im-
puso la Administracién, especialmente
en lo que al esfuerzo personal se refe-
ria, y cumplié con poner en marcha un
proyecto sin precedente, aun con todos
los defectos que tanto para la planifi-
cacion, el tiempo de implantacion y el
disefio se pusieron de manifiesto en un
primer momento y que, poco a poco,
se han intentado paliar en las sucesivas
versiones.

Ello no obstante, el principal defecto
que creo que se le puede achacar al
indice es que el esfuerzo que supone
dia a dia para todos los notarios no se
ve reflejado en un resultado, en una
respuesta por parte de la Administra-
cion, que se corresponda, ni de lejos,
con la carga de trabajo que nos impo-
ne. O al menos eso es lo que parece.

Si acaso algun timido remedo de reco-
nocimiento podemos encontrarlo en
la Oficina Virtual del Catastro, al permi-
tirnos obtener las certificaciones catas-

trales descriptivas y graficas en corres-
pondencia a los envios por cambios de
titularidad. O una parca gratitud en el
tratamiento de la Agencia Tributaria, al
no exigirnos enviar el 198, pues ya esos
datos estan en su poder con los envios
mensuales. Algunos notarios especial-
mente bien pensantes pueden llegar
a encontrar una relacién causa-efecto
entre la remision informatizada de los
actos sujetos a ITP y la apertura de las
oficinas liquidadoras a la firma electro-
nica notarial. Pero esto es mas dudoso y
no habria que darle mucho crédito.

Y, sin embargo, aunque los notarios no
lleguemos a percibir su importancia, ha
sido precisamente el indice lo que
ha transformado la percepcion de la
actividad notarial ante la Administra-
cion, ante los clientes y, sobre todo,
ante nuestro futuro.

Es necesario que percibamos cuales
van a ser las lineas que pretendemos
desde el Consejo de Administracion
de ANCERT que determinen la
actividad de la mercantil en el
préximo ano

|

El indice constituye, en este momen-
to, la segunda base de datos del Es-
tado espaiiol, después de la de Ha-
cienda, y posiblemente llegue a ser la
primera en un par de afios. No debo
ni puedo explicar aqui el conjunto de
utilidades y requerimientos que todos
los dias tienen que atenderse tanto
desde ANCERT cuanto desde OCP: la
dependencia de la mayor parte de las
entidades locales, de los érganos judi-
ciales, fiscales y hasta estadisticos. Pero
si creo necesario poner de manifiesto
que el principal mérito del indice
ha sido el permitir que el Notariado
sea visto por todos, sobre todo por
nosotros mismos, como una corpo-
racion no solo constituida, sino cohe-
sionada por tres mil puntos no solo
de generacién de escrituras, sino de
informacion y de servicios. No existe
institucion alguna como esa en nuestro
pais y, en lo que conozco de los demds
notariados, tampoco en otros paises.
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Por eso, la apuesta esencial de AN-
CERT es (y va a seguir siendo al me-
nos durante el préximo afo) por la
cohesiony la calidad de los datos que
recogemos. De eso, a estas alturas, ni
nosotros, ni la Administracion, ni nues-
tros clientes, ni la sociedad en general,
podemos ya prescindir.

b)

c)

Hay una idea que todos debemos
recibir: ANCERT es nuestro. Somos
nosotros. Disefara y actuara en
funcién de lo que constituyan las
necesidades del Notariado

Especial atencion al Centro de Aten-
cion al Usuario (CAU) y a la comuni-
cacion directa con los notarios. Segun
todas las comprobaciones de calidad
que habitualmente se llevan a cabo, el
CAU ha sido a lo largo del tltimo afio
el servicio que presta ANCERT que
mas ha mejorado en la consideracion
de los notarios. Entendemos que, no
obstante, todavia existe recorrido para
la mejora.

Sin embargo, creemos que la verdade-
ra mejora no se consigue con una con-
sulta puntual. Esto no viene a reflejar
mas que la patologia de un problema
concreto. Por el contrario, debemos
aspirar, precisamente, a minimizar el
servicio de consultas con una mayor
frecuencia de los cursos de formacion
para empleados. Cursos que, por lo ge-
neral, repercuten, ademas, en un mejor
entendimiento por parte de los oficiales
de las propias instituciones juridicas con
las que se trabaja.

Asimismo, pretendemos establecer un
sistema de formacion itinerante de
profesores especializados que acu-
dan personalmente a los colegios
a fin de incidir, presencialmente, en
aquellos aspectos para los que haya-
mos detectado una mayor dificultad o
una defectuosa comprension.

Rebaja presupuestaria. Todos cono-
cemos la situacién en la que se encuen-
tran las notarias. Parecia necesario tam-
bién por parte de ANCERT realizar un
esfuerzo de moderacién de los ingresos
que conllevara una correspondencia en
la moderacion del gasto.

El primero de los aspectos se ha conse-
guido suprimiendo, a partir del pri-
mero de enero del préoximo aro, el
cobro del euro por la presentacion de
las copias telematicas, lo que va a su-
poner un ahorro muy considerable pre-
cisamente para aquellas notarias que
mas y mejor vienen cumpliendo con su
obligacion de presentacion telematica.
Esa reduccién de los ingresos ha con-
llevado necesariamente una reduccion
de los gastos. La consecuencia inevita-
ble supone necesariamente el aplaza-
miento de proyectos cuya ejecucion
no se estima prioritaria. Pero también
es necesario poner en valor el esfuerzo
que por parte del personal de ANCERT
se esta dispuesto a realizar, autoimpo-
niéndose un esfuerzo laboral mayor,
permitiendo, de esa forma, atender mas
proyectos con menos personas.

La conclusion de todo ello se ha plasma-
do en que en el Ultimo Consejo General
del Notariado se aprobé el presupues-
to de ANCERT para el aio siguiente
con una rebaja del 10 % del presu-
puesto global.

Creo, sin embargo, que es de justicia po-
ner de manifiesto en este momento dos
datos de necesario conocimiento para
juzgar lo que esta siendo la marcha de
la empresa. El primero es que el presu-
puesto, aun sin la rebaja aprobada (con
la rebaja, la diferencia, l6gicamente, es
todavia mayor), es inferior en este mo-
mento al presupuesto del afio 2005,
con aproximadamente el mismo nime-
ro de empleados. Baste pensar el nu-
mero de aplicaciones y de servicios que
existian en 2005 y los que existen ahora
para entender el esfuerzo que ya se ha
realizado en estos aflos para optimizar
resultados y servicios.

El segundo es que, de ese presupuesto,
en el aino 2005 los notarios aporta-
bamos el 91%, en tanto que en este
momento la aportacion puramente
notarial no llega al 68%.

Omito igualmente cualquier referen-
cia a las utilidades que cada Notario
obtiene con los servicios de ANCERT y
que colocarian las cantidades realmen-
te aportadas en una cifra proxima a los
numeros negativos.

d) Replanteamiento estratégico de pro-

e)

yectos. En los principios de cualquier
actividad, maxime una tan compleja
como la que supone el entendimiento
(en mayor o menor medida) de tres mil
usuarios con gran parte de la didspora
administrativa nacional, se intentd aten-
der a todas las demandas posibles. Era
necesario acudir a todas las demandas
de cualquier administracién, no impor-
taba su tamanfo ni su incidencia practi-
ca. Teniamos que hacernos presentes
porque teniamos que hacernos creibles.

Pero, pasados nueve ainos desde su
creacion, el proyecto ha ganado madu-
rez. Tanto la perspectiva notarial cuanto
la experiencia de la mercantil nos per-
miten discriminar aquellos proyectos
de verdadera utilidad para la Corpo-
racion notarial de aquellos que no la
tienen. Por poner un ejemplo, si una
administracién de una comunidad au-
tonoma determinada nos solicita una
aplicacién para la inscripcién telemati-
ca de las fundaciones que se constitu-
yan en la misma y ese desarrollo exige
un presupuesto anual de 10.000 euros,
para cien fundaciones anuales, el pro-
yecto, aunque sea viable, no debemos
considerarlo.

Incremento de servicios. Hasta el ano
pasado, los servicios de ANCERT habian
estado casi exclusivamente encamina-
dos a atender a la funciéon notarial. Los
pocos servicios enfocados propiamen-
te a los notarios (la Central de Com-
pras, basicamente) no han acabado de
cuajar, fundamentalmente porque los
elementos que se podian comprar a
precios mucho mas baratos que en las
tiendas convencionales suelen requerir
posteriormente un proceso de instala-
cion que viene a depender de técnicos
locales.

Pero la tarifa plana de Movistar esta
constituyendo un auténtico éxito,
con un ahorro importante no solo
para el propio Notario y su familia, sino
también para el personal de los despa-
chos. En esa misma linea, estamos tra-
bajando en un sistema de copia de
seguridad remota que fue aprobado
ya por el Consejo General del Notariado
Y que va a suponer un importante aba-
ratamiento en este tipo de garantias a
las que nos obliga la Ley de Proteccion
de Datos. Se esta explorando también

LA NOTARIA | U | 3/2011



Una reflexion sobre la Agencia Notarial de Certificacion

reducir los costes en telefonia fija y
en sistemas de vigilancia y seguridad
para las notarias. Esperamos, a lo largo
del 2012, poder llegar a todos esos de-
sarrollos.

f) Desarrollos informaticos. Hace vein-
ticinco anos empezaban los desarro-
llos informaticos. En aquel momento,
el Notario veia la informatica como un
mal menor, algo por lo que habia que
pasar que estaba claro que constituia
el futuro. Pero seria un futuro que nos
escribirian otros. Y fueron otros los que
colaboraron en ayudarnos en nuestra
funcién. La competencia entre los dis-
tintos agentes que empezaron a pres-
tarnos servicios hizo que la calidad fuera
mejorando y que su asistencia y profe-
sionalidad acabara siendo esencial para
nuestro ejercicio.

Seguimos pensando que la competen-
cia debe seguir existiendo, pues nada ma-
lo puede venirnos de ella. Pero también
pensamos que la Corporacion notarial,

y especialmente ANCERT, ya esta prepa-
rada para poder desarrollar programas
que para aquellos notarios que lo nece-
siten puedan aprovecharse de nuestro
desarrollo tecnolégico. También de esto
tendremos que ocuparnos.

Y nada mas. Como veis, he querido
aprovechar esta tribuna para intentar dar
una vision de hacia donde vamos, que es
siempre mas impreciso y vago que intentar
explicar con qué se va (aplicaciones concre-
tas), mucho mas descriptivo y preciso.

Pero, sobre todo, hay una idea que to-
dos debemos recibir: ANCERT es nuestro.
Somos nosotros. Disefiara y actuara en
funcion de lo que constituyan las nece-
sidades del Notariado. La responsabilidad
de los decanos sera la de ser capaces de re-
cibir las sugerencias y canalizar las criticas.
Es la Unica forma de que no nos resulte ex-
trafo y de que lleguemos a percibir el servi-
cio que nos presta y las necesidades que
nos satisface.

La mencién de la «firma electrénica reco-
nocida» fue introducida por la Ley de Fir-
ma Electrénica en 2005. Hasta entonces,
la Ley 24 hablaba de «firma avanzada».
Fundacion para el Estudio de la Seguri-
dad en las Telecomunicaciones. Forma-
ban parte de ella el Consejo General del
Notariado, el antiguo Colegio Nacional
de Corredores de Comercio, el Consejo
General de la Abogacia Espafiol y la Uni-
versidad de Zaragoza.

Sun Tzu, El arte de la guerra: «Ahora, un
ejército puede ser semejante al agua,
pues, al igual que el agua que fluye evita
las alturas y se dirige al llano, un ejército
debe evitar la fuerza y atacar sobre la de-
bilidad.Y aligual que el agua fluye y toma
forma de acuerdo con el terreno, asi un
ejército se dirige a la victoria de acuerdo
con la situaciéon del enemigo. Igual que el
agua no tiene una forma constante, no
hay condiciones constantes en la guerra.
Al que es capaz de conseguir la victoria
modificando sus tacticas de acuerdo con
la situacién del enemigo, bien puede lla-
marsele divino».
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La seguridad juridica preventiva en la contratacién
inmobiliaria y mercantil: sombras y retos

Uno de los principios rectores basicos
de nuestro ordenamiento constitucional es
el de la seguridad juridica (articulo 9 de la
Constitucién espainola). En virtud de este
principio, el Estado esté obligado a propor-
cionar una respuesta cierta a los comporta-
mientos de los ciudadanos. En el concreto
ambito de la contratacion inmobiliaria
y del trafico mercantil, la exigencia de
seguridad juridica se traduce en la ne-
cesidad de establecer mecanismos que
resuelvan las incertidumbres propias de
dichos mercados, permitiendo una deter-
minacion clara y rapida de los derechos de
propiedad.

Nuestro ordenamiento logra este obje-
tivo mediante un doble mecanismo:

a) Por un lado, establece un sistema de
prueba privilegiado, la fe publica,

Antonio Giner Gargallo
Decano del Colegio de Registradores de Catalunya

que permite dar certeza de la existencia
y fecha de los contratos, su contenido y
la identidad y la capacidad de los otor-
gantes. Esta funcion estd encomendada
a los notarios.

b) Por otro lado, se establece un sistema
publico de informacion juridica, a
través de unos registros publicos, y
se protege juridicamente a quien ha
contratado confiando en dicha infor-
macion. Se encomienda la llevanza de
estos registros a los registradores de
la propiedad, mercantiles y de bienes
muebles.

Las funciones que tenemos encomen-
dadas notarios y registradores van dirigidas
a establecer y esclarecer los derechos de
propiedad, lo cual, seguin reconoce el Ban-
co Mundial en su informe Doing business

2012, «implica una reduccidn en el coste
de resolucién de disputas, hace que las in-
teracciones econémicas sean mas predeci-
blesy proporciona a las partes contratantes
transparencia y proteccion contra los abu-
sos». Por tanto, la fe publica y los regis-
tros publicos juridicos son instituciones
fundamentales para el desarrollo de la
actividad econémica. Por ello, cuando ins-
tituciones internacionales como el Banco
Mundial valoran las buenas practicas de los
paises para lograr el crecimiento econémi-
co, incluyen la necesidad de una correcta
regulacion de dichas instituciones.

Ademas de formar parte de la misma
estructura de seguridad juridica preven-
tiva, notarios y registradores tenemos
en comun nuestra forma de organizar-
nos. Ambos somos funcionarios publicos
encuadrados en el Ministerio de Justicia,
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que hemos sido nombrados por el Estado
a través de una oposicién, que debemos
ajustarnos a los procedimientos legales en
nuestro ejercicio y que estamos sometidos
a un control disciplinario publico. Sin em-
bargo, gozamos de cierta libertad en la
organizacion de nuestra funcion publica,
ya que también concurre en nosotros la
condicién de pequeios empresarios que
hemos de dotarnos, a nuestra costa, de
los medios personales y materiales nece-
sarios para ejercer nuestra funcién; que no
recibimos retribucidn a cargo de los Presu-
puestos Generales del Estado, sino de los
usuarios del sistema de seguridad, a través
de unos precios o aranceles fijados por el
Estado, y que asumimos personalmente
la responsabilidad civil propia de nuestra
funcion. Este caracter empresarial nos ha
permitido adaptarnos a las situaciones
cambiantes del mercado, desde la bur-
buja inmobiliaria al actual estancamiento
producido por la crisis. La situacién ha sido
muy diferente cuando se trata de materias
de competencia de la Administracion. Asi,
el Ministerio de Justicia disei6 unas demar-
caciones notariales y registrales en la época
de crecimiento y ha acabado ejecuténdolas
en la época de crisis. Algo parecido sucedié
con la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, con
la cual se introdujeron medidas de liberali-
zaciéon del mercado hipotecario que nunca
llegaron a utilizarse.

Este sistema, que ha permitido dotar
a Espafa de un excelente sistema de se-
guridad juridica, ha sido objeto de discu-
sion en la ultima década desde diferentes
posiciones. Asi, desde una posicion que
podriamos denominar ultraliberal, se ha
considerado a notarios y registradores co-
mo trabas burocraticas a suprimir. Otros,
desde el otro extremo, han discutido la
introducciéon de mecanismos de eficien-
cia privada en la organizacion de la fe
publica y de los registros publicos. Sin
embargo, ni unos ni otros se han atrevido a
una formulacion abierta de sus posiciones.
Si fueran consecuentes, quienes defienden
que somos trabas burocraticas a suprimir
deberian proponer la sustitucion del sis-
tema de seguridad juridica por uno de se-
guridad econémica o seguro de titulo, no
solo menos eficiente y mas costoso?, sino
contrario al mandato constitucional de se-
guridad juridica y a los criterios fijados por
los organismos internacionales para lograr
un crecimiento econémico. Por otro lado,
tampoco ha existido una formulacién clara
de modificacion del estatus de notarios y
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registradores para convertirlos, junto con el
personal auxiliar, en funcionarios retribui-
dos a cargo de los Presupuestos Generales
del Estado, lo cual, en el actual contexto de
crisis y de adelgazamiento (cuando no des-
mantelamiento) de las administraciones
publicas, parece cada vez menos posible.
Sin embargo, unos y otros se han aliado
para proponer y obtener modificaciones
arancelarias que, fijando honorarios por
debajo del coste del servicio, van dete-
riorandolo e imposibilitando su correcta
prestacion. Todo ello bajo la falsa premisa
de estar reduciendo los costes de transac-
cién, cuando, en la actualidad, los costes
notariales y registrales solo suponen el
1,41 % de los costes de transaccion inmo-
biliaria, ocupando el 98,59 % restante los
costes fiscales, segtin el informe Doing
business 2012 antes citado.

Ante estos ataques, no podemos decir
que la reaccion de nuestros colectivos ha-
ya sido inteligente. Los ridiculos debates
de la ultima década sobre quién califica
los poderes, quién controla la legalidad, la
duplicidad de funciones, la libre eleccion, la
inscripcion de documentos no auténticos,
etc., no solo han llenado de satisfaccién a
quienes propugnan la supresion del actual
modelo, sino que no han aportado ninguna
mejora a nuestro servicio publico.

De todo ello, entiendo, cabe extraer una
doble consecuencia:

a) En primer lugar, que la seguridad juri-
dica es fruto de un trabajo conjunto
de notarios y registradores: es nues-
tro producto. La sociedad nos valora
conjuntamente y nuestra preocupacion
debe ser una mejora constante de la ca-
lidad del producto.

b) En segundo lugar, que es necesario
que, como operadores principales
del sistema de seguridad juridica,
asumamos el liderazgo en la formu-
lacion de las reformas a efectuar, que
mejoren el resultado final de nuestra
actuacion. Si nuestro cometido princi-
pal consiste en esclarecer y determinar
los derechos de propiedad, debemos
estudiar aquellos aspectos de nuestro
trabajo que sean mejorables, aplicando
en todo momento los medios de traba-
jo mas eficaces con la normativa vigen-
tey, si es necesario, proponiendo a los
poderes publicos las reformas normati-
vas que procedan.

Llegados a estas conclusiones, restaria
hacer una breve enumeracién de qué as-
pectos de nuestra funcién pueden ser me-
jorados. Para ello debemos tener en cuenta
las nuevas oportunidades que ofrecen los
adelantos tecnoldgicos, que nos dan ins-
trumentos para mejorar el servicio publico
que desempeniamos. El informe Doing busi-
ness 2012 que hemos citado sefala que «las
tecnologias brindan nuevas oportunidades
para mejorar la transparencia, facilitar el
acceso a la informacién y cumplir las re-
gulaciones». Por ello, dentro de las buenas
practicas que tiene en cuenta, dentro del
area de facilitar el registro de propiedades
se incluye la existencia de bases de datos
electrénicas, informacion en linea, procedi-
mientos acelerados, plazos eficientes, etc.
Notarios y registradores somos quienes
debemos llevar la iniciativa de las refor-
mas del sistema, porque somos quienes
mejor lo conocemos. Ya tenemos la expe-
riencia de reformas surgidas de otros dm-
bitos donde no suele primar el interés del
servicio publico, sino intereses particulares
de algunas entidades importantes. Muchas
de estas reformas podemos llevarlas a cabo
por simple acuerdo de nuestros colegios
profesionales, como corporaciones de De-
recho Publico que son. En esta linea, algu-
nas de las reformas a propugnar son:

En el dmbito de la contratacion
inmobiliaria y del trafico mercantil,
la exigencia de seguridad juridica

se traduce en la necesidad de
establecer mecanismos que
resuelvan las incertidumbres propias
de dichos mercados

— Establecer un mecanismo que permi-
ta a los notarios acceder a la infor-
macion registral en tiempo real en el
momento de la firma del documento y
obtener su presentacion en el Regis-
tro inmediatamente a la firma del con-
trato.

— Desligar la calificacion e inscripcion
de la necesidad de pagar los impues-
tos, reduciendo enormemente el plazo
entre la autorizacion e inscripcion, si
bien fijando mecanismos de afecciones
o garantias que permitan asegurarse de
su pago.
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— Avanzar hacia un registro y un proto-

colo notarial electronicos y perfecta-
mente interoperables.

Dar forma grafica a la descripcion del
inmueble y establecer un proceso de
convergencia con la descripcién catas-
tral.

Asociar a la finca informacioén ur-
banistica y ambiental, evitando la
existencia de cargas ocultas que
afecten a la valoracion de los inmue-
bles.

— Adaptar las actuales demarcaciones
notariales y registrales a la actual si-
tuaciéon economica.

— Dotar al Notariado de amplias fun-
ciones en materia de jurisdiccion vo-
luntaria, utilizando este procedimiento
incluso como el medio ordinario de can-
celar las hipotecas.

— Establecer mecanismos internos de
resolucion de conflictos.

Estas y otras reformas han de ir dirigidas
siempre a conseguir que nuestra funcién

se cumpla mejor y mas radpidamente, para
cumplir cada vez de manera mas eficiente
el servicio publico que el Estado nos ha en-
comendado.

M

El informe Doing business 2012 puede
descargarse de http://doingbusiness.org.
Se puede obtener un presupuesto de se-
guro de titulo en http://ratecalculator.fnf.
com e informacién general sobre seguros
de titulo en: http://homebuying.about.
com/od/homesshopping/qt/Title_insu-
rance.htm o en http://mtgprofessor.com/
title_insurance.htm.

LA NOTARIA | O | 3/2011



Adecuacion a la legalidad (de nuevo sobre la Sentencia
del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 2008)

Hablar o escribir a estas alturas sobre el
control notarial de legalidad, después de
cuanto se ha escrito y hablado a propésito
de la Sentencia del Tribunal Supremo de
20 de mayo de 2008, puede resultar un
ejercicio inutil o una manera de perder el
tiempo y de aburrir al personal con lamen-
tos y argumentos que unos tenemos sobra-
damente asumidos y otros jamas asumiran.

Sin embargo, es necesario este recorda-
torio, aunque solo sirva como desahogo y
como prueba de que los notarios no he-
mos pasado pagina y no olvidamos el des-
propdsito que supuso la Sentencia (dicho
sea con tanto respeto como discrepancia) al
situarse de espaldas a la realidad social, uti-
lizando endebles argumentos meramente
formalistas, para dar la razén a quienes, co-
mo una batalla mas en esta guerra suicida
que venimos manteniendo, pretendieron
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José Javier Cuevas Castano
Notario de Barcelona y Exvicedecano del Colegio de Notarios de Catalunya

alterar el equilibrio del sistema espaiiol
de seguridad juridica preventivay arreba-
tarnos algo consustancial a nuestro oficio.
Pese a que la suya haya sido una victoria
pirrica, que en nada ha alterado ni el papel
que veniamos desempenando ni la percep-
cién social del Notario como controlador
de legalidad (guardabarreras o gatekeepers,
en la moderna terminologia), no debemos
renunciar a exigir que nuestra funcién, en
todas sus dimensiones, tenga expreso re-
conocimiento al més alto e incuestionable
nivel normativo, ni debemos conformarnos,
aunque los valoremos tanto como merecen,
con reconocimientos claros pero incidenta-
les de nuestro deber genérico de control
de legalidad, en disposiciones como la Ley
2/20009 (articulo 18) o la mas reciente Orden
Ministerial EHA/2899/2011 (articulo 30),
cuya impugnacion se apresuré a anunciar
la Asociacién de Registradores Bienvenido

Oliver (ARBO), dando con ello una prueba
mas de su reconocido «apego» (de pegar)
al Notariado.

El argumento fundamental del Colegio
Nacional de Registradores, en su legitima,
exitosa e infructuosa pretensién de dar al
traste con el articulo 145 del Reglamento
Notarial (no solo en lo redactado de nuevo
por el RD 45/2007, sino también en parte
del texto que se arrastraba desde el Regla-
mento de 1935), fue la falta de cobertura
normativa para regular por via reglamen-
taria materias respecto a las que existe re-
serva de ley. Frente a tal argumento (que,
sorprendentemente, habia pasado inadver-
tido en su obligado periplo por el Consejo
de Estado, la Comisién Delegada de Asun-
tos Econédmicos, la Comision de Secretarios
de Estado y de Subsecretarios, el Ministerio
de Administraciones Publicas, el Ministerio
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de Justicia y el Consejo de Ministros), no
valieron invocaciones de normas dotadas
del requerido rango de ley, puesto que el
Tribunal Supremo infravaloré o minimizé
preceptos de la Ley del Notariado tales co-
mo su articulo 1 (concretamente, su expre-
sion «conforme a las leyes», de claro y elo-
cuente plural) o el articulo 17 bis (del que
enseguida nos ocuparemos) o el 24.2 (que
impone la obligacién de velar por la regulari-
dad no solo formal, sino también material de
los actos o negocios juridicos). Tampoco dio
validez a la habilitacion legal del articulo
47, que, sin el limite temporal y el caracter
transitorio con que la Sentencia le corto
las alas, facultaba al Gobierno para dictar
las instrucciones y reglamentos necesarios
para el cumplimiento de la propia Ley. Ni
tan siquiera se avino el Tribunal a extraer
las consecuencias que podrian y deberian
haberse extraido de la Ley 14/2000, en la
que se tipifica como infraccion muy grave la
autorizacion o intervencion de documen-
tos contrarios a lo dispuesto en las leyes o
sus reglamentos, y como falta grave, las
conductas que impidan prestar con im-
parcialidad, dedicacion y objetividad...
el control de legalidad.

Es necesario este recordatorio,
aunque solo sirva como desahogo
y como prueba de que los notarios

no hemos pasado pdaginay no

olvidamos el despropésito que
supuso la Sentencia (dicho sea con
tanto respeto como discrepancia)
al situarse de espaldas a la realidad
social

En ningun caso los ilustres magistrados
tomaron en consideracion, ni siquiera co-
mo elemento interpretativo Util a la hora de
adoptar una decisién de importancia histori-
ca, la ubicacion del Notariado espafiol den-
tro del sistema del Notariado latino, que
lleva en su propio ADN el control de la lega-
lidad de actos y negocios juridicos, segun es
de ver, por ejemplo, en la emblemética Ley
italiana de 1913, cuyo articulo 28.1 disponia
que «ll Notaro non puo ricevere atti: 1) se
essi sono expresamente proibiti dalla legge
o manifestamente contrari al buon costume
o all’'ordine pubblico».

Pasaron ya los tiempos en que la vi-
sién judicial de la funcion notarial era

altamente positiva no solo en tantas y tan
valiosas sentencias que respaldaron, refor-
zaron y potenciaron el papel desempeinado
por el Notario, sino incluso en paginas tan
memorables como el conocido discurso que
don José Castan nos dedic6 en una solem-
ne apertura del Afo Judicial. Las cosas y las
actitudes han cambiado y, hoy por hoy, es
perceptible en sedes judiciales una cierta
devaluacion de nuestro oficio, basada casi
siempre en interpretaciones normativas ri-
gurosisimas y, las mas de las veces, forma-
listas, como si el nuestro fuera un cuerpo de
reciente disefio e implantacion, con sopor-
tes normativos rabiosamente actualizados,
indubitados, minuciosos y modernisimos,
en lugar de tratarse del resultado de una de-
cantacion historica secular, apoyada tanto
en normas como en habitos, percepciones
y consensos acumulados en siglos de buen
hacer, durante los cuales tuvieron su impor-
tancia consideraciones éticas mas exigentes
que las estrictamente juridicas. A dia de
hoy, las cosas han cambiado, y ello es evi-
dente en algunos de los pronunciamientos
del Tribunal Supremo sobre la reciente re-
forma de nuestro Reglamento, como el que
hoy nos estd ocupando, o en sentencias de
la propia Sala Tercera tan dolorosas como
las de 21 de enero de 2009 y 14 de octubre
de 2011, en las que quedan impunes (por
florituras juridicas, técnicamente perfec-
tas y sustancialmente mortales de nece-
sidad) comportamientos tan detestables
como la captacion irregular de clientela
por parte de notarios dadivosos.

Volviendo a la cuestiéon capital del
control de legalidad por parte del Notario,
digamos, para nuestro consuelo y para
poder continuar con el ejercicio diario de
nuestro oficio, que, aun habiendo prospe-
rado la impugnacion del Colegio Nacional
de Registradores, en nada ha cambiado la
manera de prestarse la funcion notarial
ni la percepcion social existente respec-
to al Notario. Por mas que el articulo 145
del Reglamento Notarial se nos haya venido
abajo, nada ha impedido que los notarios
(ademas de hacer uso de las reservas y ad-
vertencias legales, a lo que ha pretendido
reducirnos el Tribunal Supremo, salvo cuan-
do existiese norma especifica y de rango
suficiente que impusiera la denegacién de
funciones) sigamos teniendo en la Ley del
Notariado el respaldo necesario para conti-
nuar controlando la legalidad de los actos y
negocios que autorizamos o intervenimos.
Me estoy refiriendo al articulo 17 bis, se-
gun el cual, como requisito para poder

autorizar el documento, el Notario debe
dar fe de que «el otorgamiento se adectia
a la legalidad», exigencia que se reitera en
lo poco que se ha salvado de la quema del
maltrecho articulo 145 del Reglamento.

Dejando aparte la imprecisién técnica
que representa exigir dacion de fe, cuando
lo ajustado hubiera sido exigir simplemen-
te el juicio positivo del Notario (como se
exige respecto a capacidad y legitimacién),
discrepo de la postura del Tribunal Supre-
mo cuando afirma que la adecuacién esta
referida Unicamente «a la legalidad del
otorgamiento, es decir, la dacion de fe por
el Notario de que el otorgamiento ha tenido
lugar en las circunstancias que expresa el
art. 193, hechas las reservas y advertencias
legales a que se refiere el art. 194 y firmada
la escritura en la forma dispuesta en el art.
195, tras lo cual el Notario autoriza el docu-
mento». Frente a esta visién reduccionista
(que, por no estar residenciada en el fallo, no
pasa de ser una simple opinién o un discuti-
ble argumento), entiendo que la exigencia
de adecuacion viene referida a la legalidad
en toda su extension, al ordenamiento ju-
ridico en su globalidad. Para justificar esta
opinién, baste decir que el articulo 147 del
Reglamento Notarial (en la parte que ha
superado la criba inmisericorde del Tribu-
nal Supremo) impone al Notario la obliga-
cién de indagar la voluntad comun de los
otorgantes y adecuarla al ordenamiento
juridico. Queda asi claro que la adecuacion
exigible es la de la voluntad de los otor-
gantes con el ordenamiento juridico y no
solo, como ha sostenido el Tribunal Supre-
mo, con las formalidades y requisitos del
acto de otorgamiento.

La interpretacion que preconizo no es
extensiva ni restrictiva, sino simplemente
ajustada a las reglas hermenéuticas del ar-
ticulo 3y de los articulos 1281 y siguientes
del Cédigo civil (susceptibles estos de trans-
posicion desde el dmbito de la interpreta-
cion de los contratos al de la interpretacion
de las normas). Se trata solamente del viejo
aforismo de que «donde la Ley no distingue,
no debemos distinguir nosotros». En base
a esta vision del término legalidad, parece
evidente que el Notario, cuando aprecie
que no existe adecuacion de la voluntad
de los otorgantes con la total legalidad
vigente (no solo con la estricta legalidad
constituida por el conjunto de requisitos
legales del acto del otorgamiento), tendra
necesariamente que denegar la autori-
zacion al no poder cumplir con la obli-
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gacion que el articulo 17 bis le impone o,
si se quiere, podra ofrecer la posibilidad
de autorizar, pero dando fe (o consig-
nando su juicio) de que el contenido del
documento no se adecua a la legalidad
vigente, lo que seria como una bomba la-
pa adherida al documento o una férmula
segura para que se abortase el otorgamien-
to por el desistimiento de los pretendidos
otorgantes.

Aun habiendo prosperado la
impugnacion del Colegio Nacional
de Registradores, en nada ha
cambiado la manera de prestarse
la funcion notarial ni la percepcion
social existente respecto al Notario

La postura que estoy esbozando, al si-
tuar en primerisimo plano la adecuacion
de voluntades (y, por tanto, de su plas-
macién documental) al ordenamiento
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juridico, engarza perfectamente con una
de las concepciones mas fecundas de la
funcién notarial, sostenida por D'Orazi Fla-
voni e importada por Rodriguez Adrados,
para quien precisamente es «la funcion de
adecuacion la que marca la diferencia espe-
cifica entre el Notario y los otros documen-
tadores».

Ciertamente, debemos seguir reivindi-
cando que de forma clara y explicita, en
norma congruente y del rango necesario,
se reconozca la realidad de lo que somos y
hacemos, pero, entretanto, podemos seguir
ejerciendo el debido control de legalidad
por la via de exigir la adecuacién de la vo-
luntad de los otorgantes al ordenamiento
juridico, sin escudarnos en la socorrida pro-
liferacidon de reservas y advertencias lega-
les o en haber redactado «segiin minuta».
Estas coartadas, excusas o justificaciones,
en cuanto transciendan de ser informacion
exigible o mecanismos destinados a evitar
perjuicios a terceros causados por aparien-
cias de validez y eficacia, pueden convertir-

se, como decia el inefable y siempre con-
tundente Gonzalez Palomino, en protestas
de irresponsabilidad que representan casi
siempre una deslealtad y una cobardia. A
situaciones tan poco dignas nos abocaria
el estricto cumplimiento de la Sentencia
del Tribunal Supremo, por cuanto, frente
al control-rechazo, nos insta a guarecernos
en ese burladero inmunizante de las reser-
vas y advertencias como manera de poder
engordar impunemente el protocolo, aun a
riesgo de convertir la vida juridica en campo
minado de actos o negocios claudicantes
por invalidos, anulables, viciados o incom-
pletos. Obrar asi seria aplicar, con flagrante
irresponsabilidad, la cinica receta que hace
afnos apuntaba Febrero, cuando escribia
que, «aunque el contrato se anule por al-
gun pacto ilegal de los contrayentes, [...] no
serd cargo contra él —contra el escribano—,
pues en dando fe de que asi lo otorgan,
cumple».

No se me ocurre mejor ni mas rapida
manera de acabar con el Notariado.




Cambios y reformas en Espana.
El sistema de seguridad juridica preventiva y su futuro

Uno de los grandes retos del Estado
moderno en el siglo XXI es hacer compati-
ble, por una parte, el impulso a las refor-
mas y la modernizacion legislativa y eco-
némica que exige una sociedad cambiante
en prolongado estado de crisis sistémica,
en el contexto de un mercado que ya es
mundial, y, por otra, el mantenimiento de
la inexcusable seguridad juridica. Reto
muy parecido a la clasica disyuntiva entre
libertad y seguridad, conceptos antagdnicos
cuyo equilibrio ideal, en una conocida defi-
nicion de Sigmund Freud, es el equivalente
de civilizacién, como estadio avanzado y
superior de organizacion de la humanidad.

Los gobiernos tienen hoy la necesidad
de promover aquellos cambios que per-
mitan modernizar, simplificar y agilizar
la legislacién y los procedimientos para
los ciudadanos y las empresas, con la fina-

Joan Carles Ollé Favaro
Notario de Barcelona, Decano del Colegio Notarial de Catalunya
y Vicepresidente del Consejo General del Notariado

lidad de fomentar y facilitar la contratacion
y atraer a los emprendedores y las inver-
siones en general, de manera que nuestra
sociedad pueda alcanzar las mayores cotas
de competitividad y excelencia legislativa y
juridica en las transacciones y los negocios,
nacionales e internacionales, en un escena-
rio plenamente interdependiente y global.
Como ha dicho Zygmunt Bauman: «Nos en-
contramos con la paradoja de un poder que
ya es global y de una politica que todavia
continua siendo local o nacional».

El proceso de cambos legislativos tiene,
sin embargo, un limite muy claro: el Esta-
do de Derecho social y democratico no
puede asumir la pérdida de seguridad
juridica, pues ello supondria un retroceso
enorme, de siglos. La seguridad juridica es
alaeconomia de mercado lo que la libertad
es a la democracia, es decir, su presupuesto

imprescindible. Juan José Lépez Burniol ha
podido afirmar con fundamento que «<hay
progreso econémico porque hay mercado
y hay mercado porque hay seguridad juridi-
ca». No podemos olvidar que la actual crisis
econodmica y financiera internacional tiene
su origen y desencadenante en el problema
de las hipotecas subprime en EEUU (feno-
meno impensable en nuestro pais), es decir,
en una quiebra enorme del sistema de se-
guridad juridica anglosajon, provocada por
unas carencias muy graves de regulacion y
de control y que ahora esta en proceso de
profunda revision.

Las reformas, si se hacen adecuada-
mente, pueden incluso comportar mas se-
guridad juridica, en la medida que acierten
a introducir una mayor racionalidad, certe-
za y rigor en la norma. Pero han de hacerse
correctamente y con toda prudencia. Como
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principio general, se puede afirmar que
se pueden y deben reducir o relajar los
controles que sean redundantes o super-
fluos, pero de ninguna manera resulta acer-
tado alterar las caracteristicas esenciales de
los controles del Estado que conforman la
columna vertebral de nuestro sistema, que
son, indiscutiblemente, el poder judicial y
el llamado sistema de seguridad juridica
preventiva, integrado en nuestro pais por
el Notario y, ademas, en los campos inmobi-
liario y mercantil, por el Registrador.

La intervencion del Notario, con el
valor anadido del asesoramiento reequi-
librador, el consentimiento informado y
el control de legalidad que realiza, entre
otros aspectos de su funciéon publica, con-
fiere a la escritura publica, por decision
del Estado, unas enérgicas presunciones de
capacidad y representativas y unos decisi-
vos efectos probatorios y ejecutivos que la
dotan de una posicion juridica privilegia-
da y central en todo el iter negocial. Al
mismo tiempo, en los modernos derechos
occidentales (y el nuestro es uno de los mas
depurados), los adquirentes de derechos
encuentran su plena proteccion en los
drésticos efectos frente a terceros que el or-
denamiento juridico deriva de la inscripcién
en el Registro.

La Justicia preventiva tiene crecien-
te importancia en el seno de sociedades
democréticas como la nuestra, en que el
recurso constante a la tutela judicial efecti-
va exige la activacion de todos los resortes
juridicos que permitan moderar el impara-
ble fenédmeno de la sobresaturacién de los
tribunales. La Justicia preventiva garantiza
la normalidad de las relaciones juridicas,
generando confianza y seguridad en el
trafico juridico, pues aquellas solo muy
excepcionalmente son discutidas, razén por
la cual carece de la visibilidad que si tienen
las patologias del Derecho y el alarmismo
social que provoca la inseguridad juridica.
Por ello, se ha podido afirmar que la mejor
Justicia es la preventiva, en la medida que
evita el conflicto, reduciendo a minimos
la litigiosidad.

El sistema de seguridad juridica preven-
tiva espaiol, como ha afirmado José Félix
Belloch Julve, «es técnicamente depurado,
juridicamente eficaz, socialmente util y
econémicamente eficiente». En parecidos
términos, en las Jornadas Notariales de Za-
ragoza de abril de 2008, se proclamé que
«no es cierto que sea un sistema caro y,
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sobre todo, es fiable, eficaz y celosamente
garante de los derechos del ciudadano».
No es casualidad, por tanto, que nuestro
sistema de seguridad juridica preventi-
va, que se asienta en el hipergarantista
binomio Notaria-Registro, sea calificado
por la mayoria de los especialistas mas
acreditados como uno de los mejores y
mas avanzados del mundo occidental.

La excelencia general del sistema no es
obstaculo a la conveniencia de impulsar
desde el seno de las propias corpora-
ciones los cambios y las reformas que se
juzguen convenientes para la mejorade la
prestacion de los servicios publicos notarial
y registral y para profundizar en la seguri-
dad y agilidad de ambas funciones, en be-
neficio del superior interés general de los
ciudadanos. La adaptacioén a los constantes
y vertiginosos cambios sociales, econémi-
cos y juridicos exige a todas las profesio-
nes, con el plus anadido, en este caso, de
tratarse de funciones publicas, un esfuerzo
permanente de modernizacidn, revision y
optimizacién. Lo que no tendria ninguin
sentido es adoptar otro modelo, cambiar
un sistema que tan util y beneficioso ha si-
do para la paz social y la confianza de los
mercados.

En el futuro sera necesario superar algu-
nos planteamientos del pasado que gene-
raron controversia porque, probablemente,
partian de enfoques poco certeros y realis-
tas y que, por tal motivo, no generaron con-
sensos suficientes para prosperar. La clave
estd en entender que se trata de un sistema
unico con dos funciones y, por tanto, que
no hay duplicidad, solapamiento ni exclu-
sion entre ellas, sino complementariedad y
cooperacion entre la fe publica notarial y re-
gistral. Tal fue la idea motriz de las Bases de
Barcelona, suscritas en diciembre de 2008,
texto en el que expresamente se decia que
«se trata de un recorrido Unico compartido
por dos operadores juridicos diferentes,
con dmbitos competenciales distintos, su-
cesivos y complementarios». La Platafor-
ma Concordia, integrada por notarios y
registradores de toda Espaia, defiende en
la actualidad de manera loable postulados
similares.

Una Ley de Seguridad Juridica Pre-
ventiva sin duda es el marco idéneo para
sentar las bases de nuestro sistema para
las proximas décadas. Es una clasica rei-
vindicacién del sector y una propuesta de
diversos ministros de Justicia que reiterada-

mente ha quedado aplazada. En todo caso,
sea en el marco 6ptimo de una ley de esta
naturaleza, sea en otro formato legislativo,
unico o diverso, si hay una serie de cuestio-
nes que deben abordarse con cierta premu-
ra por el Gobierno para dotar al sistema de
la maxima potencialidad. En cualquier caso,
apostar por la via de la complementariedad,
la cooperacidn y la colaboracion exige un
cambio de perspectiva: las disfunciones de
una de las dos funciones afectan negativa-
mente al conjunto del sistema de seguridad
juridica preventiva y, por tanto, el interés
comun de las dos corporaciones demanda-
rd impulsar las propuestas razonables que
pretendan corregir aquellas en beneficio
del propio sistema y del interés general.

No hay duplicidad sino
complementariedad y cooperacion
en la fe publica notarial y registral

Una de las cuestiones que exige ser
resuelta es la plasmacion legal del con-
trol de legalidad notarial en la propia Ley
del Notariado. La Sentencia del TS de 20 de
mayo de 2008, si bien se limité a anular en
este punto el articulo 145 del Reglamento
Notarial por el principio de reserva de ley,
lo cierto es que sembré dudas sobre algo
que deberia ser incuestionable: que el No-
tario controla la legalidad del negocio que
autoriza y que, si este no se ajusta a la le-
galidad, tiene el deber de denegar la au-
torizacién, con posibilidad de recurso del
particular ante la Direccién General de los
Registros y del Notariado. Han supuesto un
avance la aprobacion del articulo 18.2 de
laLey 2/2009y el articulo 30 de la Orden
Ministerial EHA 2899/2011, pero no es
suficiente. Autorizar una escritura publica
que contenga un negocio nulo e ilegal afec-
ta a la credibilidad y la solvencia de todo el
sistema y a la del propio Estado. Ademas,
el control de legalidad notarial es perfec-
tamente compatible con la calificacion del
Registrador en toda su extensién, a la que
en nada limita.

Un pronunciamiento claro y termi-
nante de la exclusividad de acceso de la
escritura publica al Registro de la Pro-
piedad (aparte otros documentos publicos
idoneos), suprimiendo incluso excepciones
actuales, favoreceria la plena solidez del
conjunto, pues la superioridad de aquella
sobre el documento privado no puede dis-
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cutirse so pena de perjudicar la seguridad
en las transacciones y los negocios. En los
ultimos tiempos, han proliferado algunas
propuestas legislativas, finalmente desesti-
madas, que pretendian el acceso del docu-
mento privado al Registro en determinados
ambitos. Desde sectores economicistas y
neoliberales, se ha argtiido que el Notario
no puede tener el monopolio del acceso al
Registro. Pero, como ha explicado José Ma-
ria Gémez Oliveros, el Notario ejerce una
funcién publica y, «por lo tanto, su funcion
es un monopolio como cualquier otro bien
del Estado, como el jurisdiccional o el Ejér-
cito». Sorprenden este tipo de iniciativas en
este momento, que tratan de importar por
la puerta de atrds un sistema, el anglosajon,
que ha fallado estrepitosamente y que esta
en proceso de profunda reforma. Hay que
evitar a toda costa la existencia de grietas
que pongan en peligro la seguridad del sis-
tema.

La Justicia preventiva garantiza
la normalidad de las relaciones
juridicas, generando confianza 'y
seguridad en el trafico juridico

Son muchas las propuestas que pue-
den formularse para la modernizacién y la
mejora del sistema de seguridad juridica
preventiva, en beneficio del interés gene-
ral de la sociedad. No son estas reflexiones
generales el lugar adecuado para entrar en
su andlisis detallado, pero pueden apuntar-
se, sin embargo, algunas lineas de actua-

cion que parecen prioritarias: la reforma
del recurso gubernativo, para dotarlo de
mayor agilidad y operatividad, es un ins-
trumento indispensable para evitar las dis-
funciones del sistema; la profundizacion
en la comunicacion telematica, o incluso
la interconexién entre la Notaria y el Re-
gistro, es otro elemento clave en la mejora
del sistema. Esto ultimo, sin duda, permi-
tiria seguir avanzando en la reduccion de
plazos, ganando agilidad. Es inaplazable
ya facilitar el acceso directo del Notario
a la informacion registral en tiempo real,
a los efectos de incrementar al maximo las
garantias del circuito negocial, cerrando
definitivamente cualquier «agujero» de se-
guridad que eventualmente pudiere existir.
La mejor coordinacion de la informacion
del Catastro y de los libros registrales es
primordial para evitar las perturbaciones
en el trafico que provocan las disparidades
actuales.

En el campo del urbanismo, es pre-
ciso dar cuanto antes una solucién a las
llamadas «cargas ocultas» que provocan
gran inseguridad en el trafico juridico y que
pasan por incrementar las funciones de am-
bos operadores en este dmbito, sobre todo
de fiscalizacion, para el momento de la in-
tervencioén, de la informacién urbanistica
que posee la Administracién; la jurisdicciéon
voluntaria se revela una institucion esen-
cial en el futuro préoximo para coadyuvar en
el objetivo de descongestionar los tribuna-
les, y aqui los notarios deberiamos tener un
rol relevante, pues nuestra independencia
e imparcialidad, unidas al caracter de fun-
cionarios publicos, parecen aconsejar que
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podamos asumir nuevas funciones con
plena garantia y seguridad.

Un tema perentorio es una revision
del arancel que permita garantizar la
Optima prestacion del servicio y la ade-
cuada sostenibilidad econémica de las
notarias y los registros, que en estos mo-
mentos no esta garantizada, con sesenta y
cinco rebajas y ninguna subida o actuali-
zacion desde 1989, afo de su aprobacion;
también debe acometerse la revisiéon de
la demarcacioén, prevista legalmente para
2012, a los efectos de ajustarla a las reali-
dades econdmica y de actividad actuales,
que nada tienen que ver con la situacién de
2007, afio de su aprobacion. Seria de gran
utilidad regular rapidos sistemas arbitra-
les de solucion interna de conflictos, que
podrian evitar la mayoria de los recursos, lo
que permitiria ganar una cantidad enorme
de tiempo y evitar perjuicios a los ciudada-
nos. La cooperacion a nivel internacional,
en especial en la Unién Europea, facilitaria
la defensa conjunta de nuestro sistema de
seguridad juridica preventiva, lo que mul-
tiplicaria su fuerza, prestigio e influencia.
En materia hipotecaria, en sede de eje-
cuciones hipotecarias, de clausulas abusi-
vas, la opinién autorizada de notarios y
registradores podria y deberia ofrecer
soluciones ponderadas para este grave
problema social.

En definitiva el Gobierno deberd abor-
dar en los préximos tiempos reformas y
cambios legislativos muy importantes, a los
efectos de hacer mas competitiva nuestra
economia a nivel internacional. El sistema
de seguridad juridica preventiva, inte-
grado por notarios y registradores, se
ha revelado plenamente eficaz tanto en
la etapa de bonanza econémica como en
la actual de crisis aguda. Existe recorrido,
sin embargo, para seguir mejorando en
excelencia por la via de la modernizaciéon
y la plena interconexién funcional entre
ambas corporaciones. Una legislacion in-
novadora (incluso audaz en las reformas)
en los campos laboral, administrativo, civil
y mercantil, unida a un sistema judicial y
a un sistema de seguridad juridica pre-
ventiva como los nuestros, con todas sus
potencialidades activadas, que garanticen
la maxima seguridad juridica, son el mejor
polo de atraccion para los inversores y
los negocios, nacionales e internacionales,
y la mejor base para la reactivacién econé-
mica.
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e Ahora hace un aio que usted se
® inicié en esta nueva responsabili-
dad. ;Qué balance hace?

R. El balance es positivo. Para mi es un
e honor presidir la Cdmara catalana
y me siento muy honrada de ser la prime-
ra mujer en hacerlo. Es cierto que 2011 ha
sido un afno muy dificil y complejo desde
todos los puntos de vista. La crisis econé-
mica que nos afecta lo hace localmente, te-
rritorialmente y globalmente, y también en
muchos otros ambitos, como el social, el na-
cional, el de los valores... Existe una crisis de
valores importante que ahora se nota aun
mas, porque, cuando te encuentras en una
situacién en que la mayoria de las familias
catalanas estd sufriendo una dificil situacién
econdmica, ello va subiendo a todos los es-
tamentos y llega al Govern y al Parlament.
No hay plenario en que no se hable de la
situacion en salud, en educacion, de las em-
presas y del paro, que esta casi en el 19%
y que ha subido de un modo exagerado, si
tenemos en cuenta que en 2006 estdbamos
en un 6%. Por tanto, algun problema estruc-
tural tenemos... Y es logico que el Govern
actual intente buscarle remedio, pero no es
facil y, por tanto, se vive cierta tension.

Yo, que he sido diputada en las dos an-
teriores legislaturas, veo grandes diferen-
cias en el ambiente. Una de ellas es esta cri-
sis y la otra, mas coyuntural, es que hemos
tenido en un ano tres procesos electorales
(elecciones al Parlament, municipales y ge-

nerales), y eso se nota, y mas en el ambito
politico. Ello también crea tensiones entre
los partidos y en los grupos parlamentarios.
Y si, ademas, dichos procesos electorales
han provocado cambios importantes en la
interioridad de los partidos, la tension se
nota aun mas.

Me gustaria que esta legislatura
pudiera acabar con una Ley
Electoral catalana

En esta legislatura se ha producido un
cambio: hemos gobernado durante dos
legislaturas con un gobierno formado por
tres partidos; antes, habia gobernado una
coalicion, Convergéncia i Unid, durante
veintitrés anos, y ahora vuelve dicha coali-
cion con nombres, personas y proyectos ac-
tualizados y diferentes. Ello ha creado cierta
incomodidad y todo el mundo se ha tenido
que resituar en su lugar. Confio que, a partir
del aflo préximo (por 2012), con estos pro-
cesos electorales acabados, las circunstan-
cias cambiardn. No lo veo tan claro en el te-
ma de la crisis econdmica, porque creo que
realmente se estd haciendo todo lo que se
puede hacer, pero hemos tomado medidas
tarde, en el ambito del Estado. Otros paises
de la Unién Europea comenzaron antes a
establecer medidas anticrisis, mientras que
nosotros estuvimos dos afos haciendo ver
que no pasaba nada, que era una pequefa

desaceleracion...y ahora lo estamos pagan-
do. En Catalunya quizd hemos comenzado
antes que en otros lugares, pero, una vez
pasadas las elecciones generales, todas las
comunidades auténomas y el nuevo Go-
bierno del Estado tienen que tomar medi-
das que doleran, pero que deberan tomar-
se. Porque, si queremos salir de esta, y yo
creo que saldremos, tendremos que hacerlo
tomando medidas duras.

P e (Cudleselvaloranadido que tiene
® el hecho de ser la primera Presi-
denta del Parlament de Catalunya?

R e Esmuyimportante parala normaliza-
® ci6én democratica y para las mujeres
el hecho de que el Parlament de Catalunya
(seguin Pau Casals, el mas antiguo del mun-
do, que él vinculaba al siglo XIlIl) esté presi-
dido por una mujer. Pero también es muy
importante el hecho de que esta legislatura
sea la mas paritaria de nuestra historia: en
1980 hubo siete diputadas, el 4 % sobre
ciento treinta y cinco, y ahora son el 41 %:
cincuentay seis diputadas. Se ha producido
un cambio radical, en que seguro que ha
ayudado la Ley de Paridad. En todo el mun-
do hay treinta y ocho paises, en los ultimos
diez aios, que, aunque sea criticable (por-
que lo es), aunque parezca una imposicion
(que también lo es), han visto que quiza es
la Unica manera de dar un paso adelante
que, a la larga, se verd como positivo.

Yo critiqué la Ley, creia que se deberia
haber ganado paso a paso, pero me equi-
voqué, porque ha sido el modo mas claro
para que la mujer se atreva a dar el paso. Y
no porque no esté formada, que ya lo es-
taba, sino para decirse: «Cojo algo mas de
responsabilidad; no dejaré el trabajo, no
dejaré a la familia, pero me quiero dedicar
un tiempo a la politica, y lo puedo hacer
porque estoy formada y le quiero dedicar
unos anos». Y la Ley ha servido para esto. Y
es mas importante, porque ayuda a visuali-
zar que la igualdad es mucho mas clara en
el ambito politico que en el dmbito privado.
Por tanto, seguramente ello ayudara a que,
en el ambito del sector privado y en otros
sectores empresariales y econdmicos, la
presencia de la mujer, que aun es minori-
taria en los puestos de decision, pueda ser
mas clara.
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e Y icudles cree que deben ser las
e cualidades mas importantes que
debe tener quien ostenta tal cargo?

R. Debe ser, por un lado, bastante
e flexible. Debe tener en cuenta que
el Parlament de Catalunya es muy plural,
no tiene nada que ver con cualquiera de
los parlamentos de las otras comunidades
autéonomas, donde, normalmente, hay dos
partidos y, como mucho, uno minorita-
rio, muy pequeno, que aglutina dos o tres
diputados. Aqui es absolutamente al revés:
el Parlament es muy plural, en él siempre ha
habido cinco grupos y ahora tenemos seis
y, en el sexto, el grupo mixto, tenemos tres
pequefos (dos subgrupos y uno suelto).
Por tanto, hay que tener mano izquierda y
mano derecha, ser muy diligente, estar muy
atento a la situacion. Y la situacién politica,
este afno, ha sido mucho mas complicada.

Por tanto, el papel de la Presidenta y de
la Mesa, que es el érgano de gobierno, ha
sido intentar ser flexible pero estar atento al
hecho de que dicha flexibilidad no compor-
tase problemas internos de funcionamiento
entre los partidos. Lo hemos ido superando,
ha ido bien, pero ello nos obliga a ir hacien-
do replanteamientos, a vigilar que las cosas
vayan funcionando.

El debate parlamentario de las propues-
tas, que realmente es el punto principal del
Parlament, debe poderse hacer con cierta
tranquilidad. Y también es importante que
el funcionamiento de la casa vaya bien. Y
creo que haido bien.

P. ¢{Cuales son sus objetivos como
e Presidenta a corto, medio y largo
plazo?

e A corto plazo, el plan de austeridad,

@ iniciado a los veinte dias de entrar en
esta casa, aprobado por la Mesa y asumido
por todos los parlamentarios, en el cual da-
bamos un toque de atenciéon, como institu-
cién y dada la situacion en que se encontra-
ba y se encuentra el pueblo de Catalunya.
Dimos un paso adelante no solo diciendo
gue tenemos que ser austeros, sino tam-
bién restringiendo mucho el presupuesto
de este Parlament, y hemos dado mensajes
de que estamos al lado de las personas. Se
hizo un plan de austeridad muy duro pero
que se ha cumplido, y en este momento ya
estamos con el segundo plan, con el que
seguimos el mismo criterio de tomar medi-
das duras, porque se tocan los sueldos de
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los diputados, retribuciones de los grupos
parlamentarios, funcionamiento interno de
la casa... En 2008 teniamos un presupuesto
de 72 millones de euros y ahora, para 2012,
lo tenemos de 52 millones de euros. Era un
paso que debia darse y, en este sentido, me
siento satisfecha de haber conseguido que
todo el mundo, mayoritariamente, esté de
acuerdo con él, y de que se abone al hecho
de que es el momento de darlo y que se ha-
ya dado.

A medio plazo, me gustaria que esta le-
gislatura pudiera acabar con una Ley Elec-
toral catalana. Es importante no porque la
Ley pueda modificar mucho lo que ya esta
en vigor, sino para dar, de entrada, la sen-
sacion de normalidad. No debemos tener,
después de treinta afos, la Ley Electoral
que ahora tenemos. Creo que se pueden
introducir aspectos que hoy en dia son cri-
ticables, que tenemos una democracia que
es mejorable y que la Ley Electoral puede
mejorar algunos aspectos de transparen-
cia, de libertad de actuacién por parte de
los ciudadanos, de buscar una manera para
que el ciudadano se sienta mas protagonis-
ta directo de la eleccién de su candidato...
En este momento se dan las premisas para
que esto se pueda hacer. Lo digo porque,
cuando nadie habla de ello, es que existen
conversaciones que no es necesario que se
oigan, pero que van por buen camino. Y
es un proyecto a medio plazo porque una
Ley Electoral o se aprueba dos afios antes
de acabar la legislatura o ya no la puedes
hacer, ya no tienes tiempo. Por tanto, creo
que ahora es el momento.

Y a largo plazo, hablando de la legisla-
tura completa, un proyecto de esta casa, del
cual ya se ha hecho una parte importante
del trabajo, es la ponencia para el estudio
del pacto fiscal basado en el concierto eco-
noémico. Es un proyecto muy importante y
es muy importante que se haya gestionado
desde el Parlament de Catalunya, porque
se ha querido que fuese lo mas unitario
posible. En el momento en que nos encon-
tramos, seria muy importante que todas las
fuerzas politicas estuvieran a su lado.

De momento, el trabajo se estd ha-
ciendo bien: las conclusiones son buenas,
correctas y estan bien elaboradas desde el
punto de vista juridico y politico. Es un tema
mas politico que juridico, pero, sin embar-
go, es bueno que el Parlament de Catalunya
haya tenido la posibilidad y haya buscado la
opinidn de expertos para que nadie pueda

decir que esto es anticonstitucional o an-
tiestatutario. Por tanto, estd bien trabado y
es un proyecto que realmente ayudaria mu-
chisimo a regenerar la situacién econdémica
de Catalunya y a continuar muchos proyec-
tos que hoy estan parados porque no hay
recursos econémicos.

Si consiguiéramos que el nuevo sistema
definitivo de Catalunya fuese un pacto fis-
cal al estilo del concierto vasco; o cuando
vemos las cifras de déficit fiscal, que signi-
fican 16.000 millones de euros que se van
y no vuelven; o cuando en Alemania existe
un limite del 4% y aqui se va al 8% o al 9%;
o cuando en los Estados Unidos de Améri-
ca es de un 2,5%, piensas: «;Cuantas cosas
podriamos hacer en este momento? ;Cual
seria la cifra de paro en Catalunya si la com-
paramos, por ejemplo, con el Pais Vasco,
donde no llega al 10%7?».

Hay quien dice que un momento de
crisis no es el mejor momento para hacer-
lo. Yo creo que si, que quiza es el momento
en que hemos conseguido que la gente, la
ciudadania, esté mds de acuerdo con ello.
Sucede una cosa extrafia: haces una en-
cuesta y mas del 75% te dice: «<Adelante con
el pacto fiscal». Pero, después, este 75 % no
se encuentra en el dmbito parlamentario. Y,
por tanto, es muy importante trasladar al
ambito parlamentario la posibilidad que en
un tema como este, un tema de pais, pueda
haber la maxima unidad.

El pacto fiscal ayudaria muchisimo a
regenerar la situacién econdmica de
Catalunya

Y hablo a largo plazo porque una cosa
es el trabajo que hacemos aqui; otra, el del
Govern; otra, el que se deberd hacer con el
Gobierno del Estado... Hay una serie de pa-
sosy en ningun caso puedes decir que todo
ello en 2012 estara hecho. Si en treinta afios
no se ha hecho, no estard hecho en 2012,
pero debemos ir dando los pasos que sean
necesarios para llegar al final del camino y
decir: «Lo hemos logrado».

P e ¢Por qué cree que los ciudadanos
e se sienten tan alejados de la poli-
tica?

R. Creo que hay desafeccién politica.
® Precisamente hace unos dias se pre-
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sent6 una encuesta de los catalanes sobre
los valores, que se hace cada diez afos. En
el tema de la desafeccidn, coincidiendo con
otros sondeos que se han hecho, dice que
los catalanes son desafectos desde el punto
de vista de la politica, pero, sobre todo, de
los politicos. Y dicha desafeccién ha surgido
en los Ultimos diez afos, si comparamos el
afo 2001 (en que a los politicos los valora-
ban conun 6,4) y elaflo 2011 (en que no lle-
gamos al 4,5 de promedio). Existe una gran
responsabilidad de los que han llevado la
politica en los Ultimos diez afos, tanto para
bien como para mal.

Los notarios han sido unos grandes
defensores del hecho que Catalunya
tuviera un Cédigo civil

La encuesta también habla de los va-
lores, de recuperar la autoridad en la es-
cuela, en la familia, el respeto, la cultura
del esfuerzo, del trabajo... Y creo que hay
muchas maneras de darle la vuelta. Pode-
mos generar confianza, que supone «decir
las cosas por su nombre», bien dichas, no
solo lo politicamente correcto o incorrecto.
Si nos encontramos en el momento en el
gue nos encontramos (en que no hay fa-
milia en Espafa ni en Catalunya que no lo
esté pasando mal), entenderan tu lenguaje
cuando les digas que también el Govern o
el Parlament tienen que recortar, porque, si
no, no saldremos de esta. Debemos decir
que es una gran ventaja el hecho de estar
en Europa, pero que también es una des-
ventaja, porque no puedes hacer de tu casa
tu territorio, sino que tienes una gran de-
pendencia y, por tanto, debes cumplir con
todos los requisitos y los compromisos que
tienes. Y si durante unos aios no has hecho
los deberes, ara los tienes que hacer. Y eso
hoy duele, pero mafiana sera una solucion.
Por tanto, debemos generar confianza, ha-
cer un discurso bien claro, explicar las cosas
por sunombre y hacer gestos.

Y por eso creo que la Ley Electoral que
antes comentaba es un gesto. Las listas ce-
rradas no gustan a nadie. Cuando hablas
con la gente, te dice que le gustaria coger la
lista y tachar nombres. Quiza no llegaremos
a eso, pero debemos tenerlo en cuenta, y
los partidos politicos estan ahi para poder
captar lo que la ciudadania quiere, para
escuchar. Después, evidentemente, tu eres
el responsable y debes decidir, pero debes

decidir sabiendo lo que hay y qué es lo que
piensa la gente. Por tanto, creo que un ges-
to importante que puede modificar un poco
dicha desafeccion es que se pueda presen-
tar una primera Ley Electoral catalana que
seguro que puede tocar algunos aspectos
como la transparencia, mejoras, menos
gasto, proporcionalidad, participacion de la
ciudadania, etcétera. Este seria un ejemplo,
pero seguro que hay muchos otros.

e Usted también ha propuesto me-

e jorar la técnica legislativa. ;Cuales
serian los objetivos de dicha mejoray en
qué punto se halla?

e Necesitamos leyes claras, mas breves

@ Yy no tantas. Ahora estamos algo pa-
rados, porque este aio hemos hecho mu-
cho trabajo interno y mucho trabajo que
ha surgido sin tenerlo demasiado previsto.
Hemos trabajado internamente en la con-
feccion y la elaboracién de una especie de
consejo abierto que permita escuchar la voz
de las entidades, de las instituciones, de los
colegios profesionales, de los ciudadanos...
de cara a la mejora de las leyes.

Mi voluntad seria poder crear un Con-
sejo Asesor que permitiese trabajar en dife-
rentes ambitos. Y en la linea de lo que son
los tres proyectos de la Ley Omnibus, cuya
voluntad es simplificar y agilizar la Admi-
nistracion, buscar ambitos que puedan ser
complementarios y, por tanto, dar herra-
mientas tanto a los grupos parlamentarios
como al Govern para que en un ambito del
sector publico (en el sector medioambien-
tal, por ejemplo) se estudien las diferentes
leyes que han sido aprobadas durante trein-
ta anos en esta casa, que contindan vigen-
tesy que, probablemente, estan desfasadas
o eran demasiado intervencionistas. O qui-
za no se ha tocado un tema que ahora esta
vigente y no lo estaba hace diez afos. Escu-
chando y teniendo una tribuna abierta, tan-
to el Govern como los grupos parlamenta-
rios no solo podemos hacer una propuesta
de futuro para mejorar la técnica legislativa,
sino que también podemos hacer entender
que cuanto menos leyes, mejor. El coste
normativo que tiene el Parlament es lo sufi-
cientemente importante y no se requieren
tantas; deberiamos intentar tener menos.

Los parlamentarios y el Govern deben
saber que, en este sentido, se debe hacer
un trabajo no de gabinete o de estudio,
sino basado en propuestas externas. Espe-
ro que, a partir de enero de 2012, una vez

tengamos el nuevo presupuesto aprobado
y algunas de las leyes que ahora se estan ha-
ciendo también estén aprobadas o a punto
de serlo, ya se pueda poner en marcha este
Consejo Asesor. El trabajo interno lo tene-
mos muy hecho, pero ahora es cuestion de
ponernos a trabajar, escuchar y hacer pro-
puestas que puedan llegar (unas cuantas) a
finales de 2012.

P e Eneste contexto de creacion de fo-
e ros de expertos, ;qué puede apor-
tar la vision notarial?

R. El Notario puede ayudar tanto en el
® ambito privado como en el ambito
publico. La funcién notarial es importante,
en primer lugar, por su funcién no solo pu-
blica, sino también asesora. En mis anterio-
res responsabilidades, siempre he contado
con los notarios de Catalunya en ambos dm-
bitos: pueden ayudar con su vision, ya que
tienen clientes en las notarias, y escuchan y
captan lo que sucede en el pais en el ambito
econdmico, empresarial, en circulaciéon de
capitales... en todo. Son muy importantes
tanto por su funcién como por su asesora-
miento. Ya nos hemos reunido y cuento con
ellos para este proyecto.

P e En cuanto a legislacién, ;cémo es-
e tamos, comparativamente con el
resto de Europa?

R e Porponer un ejemplo, hace poco es-
e tuvo aqui el Primer Ministro de Que-
bec y no hay color, en muchos aspectos. Y
lo mismo sucede con muchos otros minis-
tros. Es cierto que todas las administracio-
nes llega un momento en que tienden, sin
quererlo, a intervenir mas de la cuenta. Lo
que debes tener entonces es un reloj que
te avise cuando superes los cinco tramites y
llegues al sexto, para que te des cuenta de
si realmente es importante o no.

Nos encontramos a anos luz de algunos
paises (como los paises nérdicos, Holanda,
Suecia...) que, por sus dimensiones, se po-
drian asimilar a Catalunya. En muchas cosas,
nos hemos comparado con ellos, pero en
este tema no ha sido asi. En este momen-
to se estdn haciendo los deberes en dicho
sentido; me consta que la mayoria de los
grupos parlamentarios esta trabajando a
fondo en estos proyectos de ley.

Espero que, si no tenemos suficientes
recursos econémicos para que salga ade-
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lante el pais o para ayudar a generar pues-
tos de trabajo, si que podamos ayudar a ge-
nerar mas confianza en los emprendedores,
que se pueda trabajar con mucha mas faci-
lidad que ahoray que realmente se simplifi-
quen mucho los tramites administrativos y
se agilice la Administracion.

e Uno de los principales proyectos

e en el ambito de Justicia en Cata-
lunya es la finalizacion del libro VI del
Caodigo civil catalan y la armonizacion
del resto de libros. ;Cual cree que ha si-
do y es la aportacion del Notariado en el
ambito del Derecho Civil en Catalunya?

R. El Notario hace su aportaciéon desde
e hace muchos afos, desde mucho
antes de la democracia. Yo siempre digo lo
que dijo el Notario Figa Faura en una inter-
vencién hace més de veinte afos: que los
notarios han sido los grandes depositarios
del Derecho Civil de Catalunya y los que
lo habian mantenido. Y hablaba de ello
cuando teniamos una Compilaciéon que no
se podia reformar ni modificar, porque no
existian las instituciones parlamentarias ni
politicas para poderlo hacer. En cambio, ha
existido una voluntad muy clara por parte
de la comunidad juridica catalanay, enella,
de los notarios, por su funcion y sus proto-
colos, de defensa, practica y aplicacion del
Derecho Civil catalan.

Desde las primeras elecciones democra-
ticas, en que se creé la Conselleria de Jus-
ticia, hasta las actuales, todo el mundo ha
tenido en cuenta el asesoramiento notarial.
Y siempre con personalidades muy cono-
cidas e importantes, como Puig Salellas, el
factétum de gran parte de la reforma que
el Derecho Civil cataldn ha experimentado
en los ultimos treinta afos. Recuerdo que,
recién constituida la Conselleria de Justicia,
yo estaba de realquilada en el Colegio de
Abogados durante seis meses y Puig Sale-
llas ya se movia por aquellos pasillos y ya
trabajaba en Derecho Civil. Y como él, mu-
chos notarios que ahora también estan en
el Observatorio de Derecho Privado y en la
nuevay recién estrenada Comision de Codi-
ficacion. Su papel ha sido muy importante
y seguird siéndolo. Han sido unos grandes
defensores de que Catalunya tuviera defini-
tivamente un Codigo civil.

Los primeros gobiernos de la Generali-
tat, los primeros consellers y los primeros
parlamentarios del aflo 1980 eran muy opti-
mistas y decian que el Cédigo civil se podia
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hacer en cuatro afos. Han pasado treinta y
unoy se ha trabajado muchisimo, porque se
ha hecho un gran trabajo, ingente, con una
gran colaboracién de la comunidad juridica.
Pero darle la vuelta y adaptarlo a la realidad
catalana que tenemos hoy, respetando la
tradicion juridica y los principios informa-
dores... eso no se hace en cuatro dias. Ahora
ya se han hecho algunas leyes vinculadas al
libro VI, que es muy importante, pero falta
el sentido general que debe tener su con-
tenido. Y, después, se deben seguir armo-
nizando los otros libros y debe mantenerse
una coherencia con todo lo que ha de ser el
Cédigo civil. Y aqui la funcién del Colegio
de Notarios siempre ha sido importante y
es basico el asesoramiento de los notarios.

e Y i{qué aportacion pueden hacer
® los notarios al marco juridico ca-
talan?

R. Es importante lograr abrir la puerta
® de esta tribuna abierta que comen-
taba, entre otras cosas, porque en el Parla-
ment no solo debemos dar laimagen de ser
abiertos, sino que realmente debemos abrir
las puertas a la sociedad.

Como decia, el marco normativo del
Parlament de Catalunya, con seiscientas
leyes vigentes, es extremamente exage-
rado y requiere una revision. Y esta deben
hacerla expertos en leyes y en las materias
(entre los cuales se encuentran los notarios,
cuya opinién, por la experiencia de su dia a
dia, puede servir de mucho) y también ex-
pertos en diferentes dmbitos. He invitado
también a participar a las catorce cdmaras
de comercio de Catalunya, porque ellas tie-
nen relacién con el mundo de lagrany la
pequefa empresa, una visiéon que resulta
muy importante.

El dmbito notarial, en esta doble fun-
cién (la asesora, que siempre ha tenido, y la
de escuchar a la sociedad en los despachos),
es muy importante. Si queremos hacer cre-
cer la situacion econémica en Catalunya,
quizd debemos dar un toque de atencién
en el tema de la fiscalidad, por ejemplo. No
todo debe acabar en leyes; lo que quiero es
que acaben en propuestas que permitan al
Governy a los grupos parlamentarios hacer
proyectos de ley que modifiquen, deroguen
y actualicen lo que deberia ser un marco
normativo del siglo XXI.

P. {Qué medidas cree que pueden
e ayudar a hacer una Justicia mas
eficaz y aqil?

R. La lentitud de la Justicia es un mal
® endémico. Primero, se creyd que fal-
taban medios humanos y materiales, pero
ahora nadie puede decir que no se tengan,
porque el gasto que han hecho las comu-
nidades auténomas en los ultimos treinta
anos ha sido espectacular.

Ahora bien, no hay una cabeza, sino que
hay tres, y eso es algo que no funciona. No
puede ser que en Catalunya, por ejemplo,
cada dos afos haya oposiciones y, durante
seis meses, en las oficinas judiciales de diez
o doce funcionarios, cambien el 30 % o el
40 % y vengan nuevos. Aquella oficina es
imposible que funcione. Pero ello no lo de-
cide la Generalitat de Catalunya (que tiene
competencias plenas y que paga a los fun-
cionarios), sino que lo decide el Ministerio
de Justicia, que ya no tiene competencias,
pero que no ha querido acabar de transferir
dicha funcion. O lo decide el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, de quien dependen
los jueces. O lo decide el Secretario Judi-
cial, que tiene una dependencia que, de
momento, tampoco es de la Generalitat de
Catalunya.

Por tanto, ahora ya no es solo un proble-
ma de recursos econdémicos. Se requieren
una actuacién informética y un programa
general para que todos los jueces de Cata-
lunya y de Espana se puedan conectar para
cualquier cosa. Y ello hoy es posible, aun-
que no se ha querido hacer. El Ministerio
podria tener una funcion de coordinacion,
pero nada mas.

Debemos poner sobre la mesa la Ley
de Jurisdiccién Voluntaria
|

Por otra parte, debe cumplirse con el
Estatuto de Autonomia. Cuando interesa, la
Generalitat no cumple; cuando no interesa,
quien no cumple es el Estado, y en este caso,
no esta cumpliendo. Si realmente hubiese
competencias plenas en esta materia, estoy
convencida de que mejorariamos mucho la
agilidad de la Justicia. Conozco muy bien
el tema, lo he vivido mucho y sé que falta
realmente una composicién diferente de la
organizacion judicial que, ademads, es posi-
ble. Y todo ello sin entrar de ninglin modo



Entrevista

en laindependencia del Juez. En cambio, la
oficina del Juez es como cualquier oficina
administrativa, y eso se puede cambiar, si
existe la voluntad de hacerlo.

P. En cuanto a las ejecuciones hipo-
e tecarias, un problema que en los
ultimos afos se ha visto gravemente in-
crementado por la crisis, ;qué posibles
soluciones legales plantearia?

R. El Parlament se ha hecho eco de es-
® te problema social tan grande y ha
creado una comision para trabajar la po-
sibilidad de modificaciones legislativas en
el dmbito del Estado, por una parte, y de la
Generalitat, por otra, para buscar soluciones
de futuro. Y digo «de futuro» porque con se-
gun qué cosas no puede haber efectos re-
troactivos (eso es algo que los juristas saben
muy bien), pero si que se pueden plantear
soluciones para que no puedan volver a re-
petirse situaciones como esta.

En cuanto al presente, creo muchoenla
linea de la mediacion y, por tanto, de la des-
judicializacion, en algunos casos, de deter-
minados aspectos. Si al Juez le planteas una
ejecucion, no tiene mas remedio que llegar
a la ejecucion, pero le puedes plantear lo

siguiente: «<Estamos de acuerdo en intentar
una mediacién entre la caja o el banco y la
persona afectada para buscar soluciones».
Me consta que también la Generalitat lo
estd trabajando, desde el Departamento
de Vivienda y desde el Departamento de
Justicia. En el Parlament también lo trabaja-
mos tras haber escuchado las experiencias
de otros paises que se han encontrado con
problemas como este, para buscar el modo
de proponer soluciones de desjudiciali-
zacion de este tema o de freno o paro del
proceso de ejecuciones hipotecarias, para
encontrar soluciones a los casos reales que
ahora estamos viviendo.

Debemos poner sobre la mesa més co-
sas como la Ley de Jurisdiccion Voluntaria
y otras que realmente quiten trabajo a los
juzgados, un trabajo que puedan hacer los
notarios, los abogados u otros operadores
juridicos y que no necesariamente sea obli-
gatorio que pase por el Juzgado. Con ello
seguro que modificariamos el nimero de
litigios.

En Catalunya, en 2011, ha habido un
millén cuatrocientos mil litigios abiertos,
y asi no funcionaremos. Cuando hoy, en
un proceso de divorcio, se piden medidas
cautelares y antes las tenias en quince dias
y ahora tardas cuatro meses en tenerlas,
quiere decir que no vamos por buen cami-
no.Y no es por falta de juzgados (porque se
han creado muchos juzgados de familia: en
quince afos, hemos doblado la planta ju-
dicial), sino porque algo falla en el sistema.

Es cierto que todo el mundo tiene de-
recho a litigar, pero quiza porque la Justicia
es gratuita (este es otro tema que quiza de-
beria hablarse) todo el mundo se atreve a
ir al Juzgado. Ahora todo llega al Juzgado
y quizé no sea necesario. En los divorcios
amistosos, por ejemplo, si las personas se
ponen de acuerdo, ;por qué tienen que ir
al Juzgado? Existen determinados asuntosy
litigios que podrian escapar del ambito judi-
cial y podrian ir al ambito notarial, al juridico
0 a cualquier otro.

e Usted fue Consellera de Justicia
o desde 1995 hasta 2003. ;Co6mo re-
cuerda aquella etapa?

e Hago un balance muy positivo de
e ella. Disfruté mucho, porque el am-
bito juridico siempre ha sido mi mundo, el
familiar, y lo conocia mucho. Hicimos pro-

yectos importantes, tuve un equipo bueni-
simo y pude hacer mucho trabajo.

Siempre me quedé con las ganas de
acabar con el problema en el ambito ju-
dicial; tengo el convencimiento de que, si
tienes todas las competencias, puedes tra-
bajar mucho mejor. Me consta que la actual
Consellera de Justicia estad trabajando en
ello.

Ciertos temas deberian salir

del ambito judicial e ir al notarial
o al juridico
|

También trabajé en el dmbito del Dere-
cho Privado, del Cédigo de Familia o en la
primera Ley de Parejas de Hecho de todo el
Estado, que se hizo en Catalunya impulsada
por la Conselleria de Justicia y de la cual me
siento muy orgullosa, porque creo que era
una asignatura pendiente y se hizo con el
concurso de la mayoria de los grupos par-
lamentarios.

Aprendi muchisimo, fueron los afos
centrales de mi carrera politica y es donde
tuve mas experiencias positivas, porque es
donde mas tiempo he estado.

P e Finalmente, ;c6mo y cuando cree
e que saldremos de esta crisis?

e Acabamos el afio 2011 muy mal, pe-

® rocreo que para 2012 la gente espe-
ra de los politicos mensajes positivos, pero,
sobre todo, proyectos que, aunque no se
puedan poner en marcha en 2012, permi-
tan comenzar a ver la luz al final del tunel.

Yo confio en Catalunya y confio en los
catalanes, que siempre hemos salido de
todas. Hemos tenido muchas guerras, ca-
pitulaciones... de todo, y al final hemos sa-
lido adelante y hemos sido un pais que se
ha convertido en el motor econémico del
resto de comunidades auténomas, un pais
que siempre ha mirado hacia Europa y que
la ha visto en positivo.

Creo que debemos tener confianza y
debemos generarla con estos mensajes,
pero, ademds, hablar claro. Todos sabemos
que la situacién es muy dura, pero creo que
muchos, muchos catalanes saben que este
pais ha salido de cosas peores y que tam-
bién saldremos de esta.
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P e ¢Cuales son los principales objeti-
e vos a corto, medioy largo plazo de
CaixaBank?

e CaixaBank es, actualmente, la enti-

e dad de referencia en banca minorista
en Espafa por tamafio, nimero de clientes,
actividad, innovacion y calidad del servicio.
En el futuro, queremos continuar siéndolo.
Para ello, continuamos esforzandonos cada
dia para consolidar nuestra posicion de lide-
razgo con una gestion anticipativa y adap-
tada a las circunstancias del mercado local
y global. La guia bésica para conseguirlo es
nuestro Plan Estratégico 2011-2014, con el
que, a través de diversos proyectos y pro-
gramas, queremos continuar siendo lideres
en banca minorista y aumentar el peso de
la banca de empresas y del negocio inter-
nacional.

P. En el actual contexto de recon-
e version financiera, marcado por
la creaciéon del FROB, la modificacion
del marco legal de las cajas, las fusiones
y conversiones en bancos y el continuo
reforzamiento de los requisitos de sol-
vencia, cada vez mayores, ;qué hemos
ganado y qué hemos perdido respecto al
sistema financiero del modelo anterior?

e Iras la reestructuracion y consolida-

@ cidn del sistema financiero, todavia
en proceso, tendremos entidades mas efi-
cientes, mejor capitalizadas, menos endeu-
dadas y de mayor tamafo. Y eso es bueno
para el sistema financiero en su conjunto,
para la economia en general y para los
clientes y ciudadanos. Las crisis son tiempo
de tribulacion, pero también son tiempo de
oportunidades. La correccion de excesos
pasados, sin duda, nos conducird a un siste-
ma mas robusto y eficiente.

P e (Enquésediferencia CaixaBank de
e "la Caixa”?

R. CaixaBank y "la Caixa” no se diferen-
e cian en nada en cuanto a servicio al
cliente. Las oficinas, los empleados e inclu-
so la marca comercial contintian siendo los
mismos. CaixaBank ha heredado los mismos
valores y principios de actuacién y gestion
que durante mas de cien aflos han caracte-
rizado a "la Caixa” y que la han diferenciado
de sus competidores. En lo que si son dife-
rentes es en su forma juridica. CaixaBank
es una sociedad anénima cotizada en bol-
sa, por lo que el acceso a los mercados de

capitales es mas facil y las posibilidades de
ampliar capital, mayores.

Tendremos entidades mas eficientes,
mejor capitalizadas y de mayor
tamano. Las crisis son tiempo de
tribulacién, pero también son
tiempo de oportunidades

P. El proceso de reconversion, que
o desde diversos sectores se consi-
dera que se esta llevando a cabo dema-
siado lentamente, ;cémo esta influyendo
en la ralentizacion del crédito?

R. En mi opinién, dado el entorno ac-
e tual, el proceso de consolidacién
que estamos viviendo se estd ajustando
adecuadamente a los plazos establecidos.
De hecho, comparativamente, la reduccién
de capacidad instalada se esta haciendo de
manera mas rapida que en crisis anterio-
res. Lo que diferencia el momento actual
de otros vividos en el pasado es que este
proceso se esta produciendo en un entor-
no econémico de estancamiento y endeu-
damiento. Y jqué implicaciones tiene esto?
Pues que si las economias no crecen, si no
hay recaudacién, si no hay ingresos publi-
cos, las finanzas publicas se deterioran. Y
si las finanzas publicas se deterioran, si hay
dudas sobre la capacidad de pago publi-
ca, la solvencia del sector publico se dete-
riora. Y, como el sector privado (el sector
financiero, en mayor medida) es quien ha
financiado al sector publico, si la solvencia
del sector publico se deteriora por razén
de falta de crecimiento, la solvencia del
sector privado también se ve afectada. En
consecuencia, el nivel de crédito se reduce
y se encarece y el potencial de crecimiento
econdmico se ve disminuido, volviendo a
retroalimentar la espiral.

P. La Union Europea ha fijado el 30
e de junio de 2012 como fecha limite
para la recapitalizacion de la banca, esta-
bleciendo ahora que debe lograr un ratio
de capital de calidad del 9 %, tras valo-
rar a precio de mercado su exposicion al
riesgo soberano. ;Cé6mo influira el cum-
plimiento de estas nuevas exigencias?

R. En el entorno descrito, la reaccion
e de las autoridades ha sido exigir mas

capital, mas fondos propios, a las entidades
financieras. Pero més capital en un entorno
de poca fluidez de la liquidez dificulta ain
mas el crédito y resta potencial de creci-
miento econdémico. Una espiral que, para-
ddjicamente, contiene parcialmente la so-
lucién al problema. ;Cudl es la formula para
salir de esta crisis? Menos endeudamiento
y, por tanto, mas capital. En definitiva, ma-
yor ortodoxia financiera, pero con un transi-
to dificil en términos de crecimiento.

P. iCree posible que esta recapitali-
e zacion se haga exclusivamente con
fondos privados?

R. Segun los datos hechos publicos, an-
@ tes de junio de 2012 se necesitarian
26.200 millones de euros en Espafa (cifra
que se habra revisado con los balances de
septiembre), un 25 % de las necesidades to-
tales detectadas en Europa. Esta cantidad,
segun han anunciado las propias entidades,
se cubrira con fondos privados, mediante la
generacién organica de capital o la reduc-
cion de los riesgos en balance. En nuestro
caso, los 602 millones de euros detectados
se cubrirdn de manera organica.

P. Del exceso de crédito, uno de los
e factores que propicié el actual so-
breendeudamiento, hemos pasado a una
falta de crédito que hace dificil la recupe-
raciony el crecimiento econémico. ;Don-
de cree que esta y cuando se alcanzara el
punto de equilibrio?

e Mientras el proceso de desapalanca-

e® miento no concluya, sera dificil que
el crecimiento econémico pueda volver a
cobrar velocidad. Por tanto, es de esperar
que, en los préximos anos, el crédito con-
tinle estancado. No es algo nuevo. Histori-
camente, el patron de desapalancamiento
asociado a crisis bancaria e inmobiliaria ha
sido mas profundo y duradero.

P. La actual situacion econémica ha
e tenido un notable efecto en el sec-
tor inmobiliario. ;C6mo ha influido esta
circunstancia en la actividad de las cajas
y bancos?

R. La exposicién al sector inmobiliario
® esun riesgo importante y latente de
gran impacto en los balances de las entida-
des financieras espafolas que ha requerido
(y requerira en el futuro) mayores dotacio-
nes. En este sentido, la actividad del sector
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inmobiliario se recuperara cuando el stock
de vivienda terminada sin vender sea ab-
sorbido. Las previsiones al respecto sugie-
ren que un nuevo nivel de equilibrio podria
alcanzarse en tres afos.

P e Precisamente la crisis tuvo su prin-
e cipal detonante en las hipotecas
subprime de Estados Unidos. ;Cree que
en Espaiia podria llegar a producirse un
fenémeno similar?

R. La crisis que estamos viviendo esta
e latente desde principios de siglo,
momento del estallido de la primera burbu-
ja global: la tecnoldgica. En ese momento, la
ingente liquidez creada se dirigi6 a la com-
pra de activos financieros y bienes raices
(inmuebles), todo ello en un entorno de ba-
jos tipos de interés y de escasa percepcion
del riesgo. En 2007, la crisis de las hipotecas
subprime puso de manifiesto los excesos y
desequilibrios del periodo anterior. Nues-
tro sistema financiero no se vio afectado, ya
que, por el modelo de negocio de nuestras
entidades (basicamente, de orientacion mi-
norista), no se participé ni en la creacién ni
en la distribucion de los productos financie-
ros sintéticos que propiciaron la expansién
del riesgo subprime.

P. ¢{Cual cree que es la clave para
e recuperar la confianza? ;Es este
el término clave para remontar la crisis
actual?

R. Efectivamente, la falta de confian-
e za, de reputacion, es el gran mal de
nuestro tiempo. Ya lo sabiamos, pero ahora
hemos visto sus consecuencias. Hemos de
recuperarla, si. Y jcémo podemos hacerlo?
Tomando decisiones e impulsando estrate-
gias que generen valor a largo plazo y no
solo a corto plazo. En definitiva, actuando
de forma que las empresas sean proyectos
de crecimiento sostenible, que generen
ocupacion, con un liderazgo potente y crei-
ble, con una buena estructura de financia-
cion, respetando los limites prudentes del
endeudamiento y manteniendo el capital
como palanca de crecimiento sélido y ren-
table.

P e (Quépapel juega, en el actual con-
e texto, la economia los paises emer-
gentes?

e Un papel clave. Mientras las econo-
® mias mas avanzadas se debaten en
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un entorno de bajo crecimiento, desequi-
librios en las finanzas publicas e inciertas
perspectivas econdémicas, los paises emer-
gentes avanzan con firmeza en crecimiento
y mejora del nivel de vida. Las estrellas re-
fulgentes de esta situacién son los grandes
emergentes: China, India y Brasil, a los que
se puede anadir Rusia e Indonesia. Grandes
en poblacion, extensién y potencial expan-
sivo.

e Desde "la Caixa” se ha ejercido

e también un cierto liderazgo social,
concretamente desde su Obra Social.
¢{Qué papel juega actualmente la Obra
Social y como se ha visto afectada?

R. La Obra Social juega ahora un papel
@ muy importante en un momento,
ademads, de gran necesidad de este tipo de
actuaciones. De hecho, la reorganizacién
del Grupo "la Caixa” ha servido para garan-
tizar la continuidad de nuestra Obra Social.
El presupuesto para 2011 es de 500 millo-
nes de euros, una cantidad que se destina
a programas con un alto retorno social y
con un resultado (le puedo asegurar) muy
estimulante y gratificante. Con el programa
Incorpora, por ejemplo, ya hemos ayudado
a encontrar trabajo a 47.280 personas en
riesgo de exclusion social.

P. {Como valora la salida a bolsa un
e anoymedio después?

R. El negocio financiero de "la Caixa”
® empezd a cotizar a través de Caixa-
Bank el 1 de julio de 2011, aprovechando
para ello a nuestra filial Criteria, que, desde
2007, ya estaba cotizando en el mercado. La
situacién actual, volatil, incierta y con cre-
cientes requerimientos de capital a las en-
tidades financieras, sin duda avala la deci-
sion tomada. Gracias a la reorganizacion, el
Grupo ha aumentado su solvencia y Caixa-
Bank ha incrementado su base accionarial
minorista. Y todo ello sin dejar de mirar al
cliente, que continuda siendo el centro de
nuestra actividad.

P e En cuanto a los operadores juridi-
® cos, ;qué papel cree que deben ju-
gar en el contexto actual? ;Qué es lo que
destacaria de la funcion de los notarios?

R. El actual contexto de dificultades
e en el que nos encontramos pone de
manifiesto la enorme importancia de los
operadores juridicos, tanto para la solucién

de los conflictos existentes como, muy es-
pecialmente, para garantizar que las ope-
raciones de hoy no sean los conflictos de
mafana. Asi, en tiempos como los que vivi-
mos, se pone de relieve la importancia de la
seguridad juridica preventiva que aportan
los notarios con su intervencion en el tra-
fico econdmico, lo cual, unido a la calidad
juridica de que gozan los miembros de este
colectivo y a la independencia de que les
dota su estatus, hace que su labor sea, hoy
en dia, mas necesaria que nunca.

P. ¢{Qué soluciones financieras plan-
e tea a dia de hoy para salir de la
crisis en el ambito financiero? ;Y en ge-
neral?

e A dia de hoy, todavia persisten in-

e certidumbres y riesgos latentes que
pueden hacer peligrar el regreso a la senda
de crecimiento econdémico, algo vital para
romper el bucle al que antes haciamos refe-
rencia. Debemos recuperar la confianza que
los mercados financieros han puesto en du-
da con mas decisiones, mas reformas y mas
trabajo. Es fundamental que se avance en
la resolucién de la crisis de deuda soberana
europea. Por otro lado, también seria acon-
sejable afrontar aquellos cambios estruc-
turales necesarios para ganar en eficiencia
respecto a la situacion actual. Mejoras en la
productividad de la economia permitirian
incrementar la produccion sin requerir un
mayor nivel de crédito. Recuperemos la
confianza.




La unificacidon europea de la competencia judicial
internacional en materia contractual

Introduccion a Franco Ferrari y Francesca Ragno: «El foro de los contratos
internacionales — Comentario al art. 5(1) del Reglamento Bruselas I»

El trabajo que aqui se introduce (una detallada exposicién de una parte importante del régimen europeo de
competencia judicial internacional en materia contractual) deja muy clara la idea de excepcionalidad del foro que
introduce el art. 5(1) del Reglamento Bruselas | respecto del general del domicilio del demandado y pone de relieve
la complejidad que anida tras dicho foro.

Joaquim J. Forner Delaygua
Catedrdtico de Derecho internacional
privado de la Universitat de Barcelona

1. El trabajo de Franco Ferrari y Fran-
cesca Ragno sobre «El foro de los contratos
internacionales — Comentario al art. 5(1)
del Reglamento Bruselas I» que aqui se in-
troduce constituye una detallada exposi-
cién de una parte importante del régimen
europeo de competencia judicial interna-
cional en materia contractual. Contiene un
andlisis minucioso del citado precepto, lo
que incluye no solo la obligada referencia a
su interpretacién por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, sino también una muy
abundante referencia a la jurisprudencia de
los tribunales nacionales que lo han aplica-
do®™.

2. El Reglamento Bruselas | en el que se
encuentra el art. 5(1) comentado es el Re-
glamento 44/2001 del Consejo, de 22 de
diciembre de 2000, relativo a la competen-

ciajudicial, el reconocimientoy la ejecucién
de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, en vigor desde el 1 de marzo de
20022, Es de aplicacion en todos los esta-
dos miembros de la Unién Europea salvo
en Dinamarca, que, de todas maneras, ha
asumido su aplicacién en virtud y en los

términos del Acuerdo entre la entonces Co-
munidad Europea y Dinamarca relativo a la
competencia judicial, el reconocimientoy la
ejecucion de resoluciones judiciales en ma-
teria civil y mercantil hecho en Bruselas el
19 de octubre de 20058, El régimen del art.
5(1) y del Reglamento Bruselas |, en general,
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se halla también reproducido «en paralelo»
en el Convenio relativo a la competencia
judicial y la ejecucién de resoluciones judi-
ciales en materia civil y mercantil hecho en
Lugano el 30 de octubre de 2007“ (Lugano
bis), celebrado entre la entonces Comuni-
dad Europea, Dinamarca, Islandia, Noruega
y Suiza, que ha ido entrando en vigor entre
las partes contratantes desde 1 de enero de
2010. En virtud de este Convenio de Lugano
bis, se extiende el régimen del Reglamento
Bruselas | a otros estados no miembros de la
Unidn Europea (Islandia, Noruega y Suiza)®.

El Reglamento Bruselas | tiene como
antecedente el Convenio de Bruselas de 27
de septiembre de 1968, al que sustituye®.
Asi, el Reglamento Bruselas | operd la «co-
munitarizacién» del Convenio de Bruselas
de 1968, una vez que la propia Comunidad
Europea asumié competencia legislativa en
materia de competencia judicial internacio-
nal y reconocimiento y ejecucion de reso-
luciones judiciales en virtud de la entrada
en vigor del Tratado de Amsterdam de 2
octubre 19977, Por lo que se refiere al art.
5(1) objeto de comentario, la pertinencia de
mencionar estos antecedentes se encuen-
tra en que, si bien el precepto ha sufrido im-
portantes modificaciones en la versién ac-
tual del Reglamento Bruselas | respecto del
Convenio de Bruselas de 1968®, estas modi-
ficaciones consisten en introducir una regla
especial para ciertos contratos de compra-
venta de mercancias y ciertos contratos de
prestacion de servicios, conservando la anti-
gua regla para los casos no cubiertos por la
regla especial. Por lo tanto, la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia dictada en interpre-
tacion del art. 5(1) del Convenio de Bruselas,
en virtud del Protocolo de Luxemburgo de
3 de junio de 1971, relativo a la interpreta-
cién de dicho Convenio por el Tribunal de
Justicia, mantiene su plena vigencia, salvo
en lo que respecta a la nueva regla especial.

3. Asi pues, en el art. 5(1) Reglamento
Bruselas | convive la vieja regla del Conve-
nio de Bruselas de 1968, segun evolucio-
no legislativa y jurisprudencialmente, con
la nueva regla para ciertas categorias de
contratos. Ahora bien, el conjunto de re-
gla general/regla especial del art. 5(1) no
es aplicable a todos los contratos: asi, en
materia de seguros, contratos celebrados
por consumidores y tratados individuales
de trabajo el Reglamento Bruselas | con-
tiene reglas especificas distintas®. El art.
5(1) tampoco es la Unica regla aplicable a
las categorias que contempla: ademas de la

LA NOTARIA | U | 3/2011

posibilidad de sumisién tacita por compa-
recencia sin impugnar la competencia del
tribunal en principio no competente®?, el
foro determinado por el art. 5(1) es alterna-
tivo, a eleccion de la parte demandante, al
foro del domicilio del demandado”, o pue-
de ser alternativo o incluso quedar excluido
por medio de un acuerdo de eleccion de
foro a favor de tribunales de estados miem-
bros"?. Esta delimitacion externa del dmbi-
to de aplicacién del art. 5(1) del Reglamen-
to Bruselas | se detalla en el apartado 1 del
trabajo aqui introducido. Dentro del ambito
del art. 5(1), el trabajo se ocupa de perfilar
la materia contractual en el apartado 2. Tras
ello, se ocupa de la regla general hereda-
da del Convenio de Bruselas de 1968 en el
apartado 3, que obliga a referirse a la iden-
tificacion de la obligacion que sirve de base
a la demanda y la localizacién de su lugar
de cumplimiento; en el apartado 4 se ocupa
de la regla especifica nueva del Reglamento
Bruselas |, a cuya critica reserva el apartado
5.Finalmente, en el apartado 6 se aborda un
aspecto especifico de la delimitacién entre
la regla general y la regla especifica nueva.

4. A pesar de que las partes pueden
desactivarlo mediante un acuerdo exclusi-
vo de eleccion de foro y a pesar de que es
un criterio siempre alternativo del domici-
lio del demandado, el foro del art. 5(1) debe
su importancia practica a que constituye
un foro de ataque. Es decir, es un foro que
en la mayoria de las ocasiones brindard al
demandante la posibilidad de demandar
ante sus propios tribunales, invirtiendo asi
el resultado al que se llega en aplicacion de
la regla mas general, dentro y fuera del am-
bito contractual, del Reglamento Bruselas I:
la que da competencia a los tribunales del
Estado miembro del domicilio del deman-
dado. Por consiguiente, se enfrentan el
interés del demandado en litigar ante los
tribunales de su domicilio y el interés del
demandante en evitarlo y litigar, a poder
ser, ante sus propios tribunales. Esto expli-
caque el art. 5(1) sea un foco de litigiosidad
y que sea abundante la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, que lo interpreta, asi
como la jurisprudencia nacional, que lo in-
terpreta bajo las directrices del Tribunal de
Justicia y lo aplica.

El trabajo que aqui se introduce explica
muy bien cuales son las claves interpreta-
tivas que permiten anticipar si va a pre-
valecer el interés del demandado o el del
demandante. Por consiguiente, queda muy
claralaidea de excepcionalidad del foro del

art. 5(1) respecto del general del domicilio
del demandado. Ademas, se pone muy bien
de relieve la complejidad que anida tras el
foro del art. 5(1), que, segun esta demos-
trando la practica, no ha quedado mitigada
por la introduccion de la regla especial. Es-
ta regla para ciertos contratos de compra-
venta de mercancias y ciertos contratos de
prestacion de servicios ha venido a generar
dos grupos adicionales de problemas, que
se suman a los que presenta la regla gene-
ral: uno es el de la delimitacién entre los
supuestos que caen bajo la regla general y
los supuestos que caen bajo la regla espe-
cifica; el otro deriva del enfoque muy fac-
tual que el Tribunal de Justicia estd dando
a la interpretacion de la regla especifica™,
lo que exige que el Tribunal de Justicia se
pronuncie con frecuencia sobre cuestiones
que han ido quedando abiertas en anterio-
res pronunciamientos"®. Como se ha dicho,
el trabajo dedica el apartado 5 a la critica de
la reforma en este punto.

Si bien el art. 5(1) objeto de
comentario ha sufrido importantes
modificaciones en la version actual
del Reglamento Bruselas | respecto

del Convenio de Bruselas de 1968,
estas modificaciones consisten en
introducir una regla especial para
ciertos contratos de compraventa
de mercancias y ciertos contratos de
prestacion de servicios, conservando
la antigua regla para los casos no
cubiertos por la regla especial
|

La interpretacion del art. 5(1) del Regla-
mento Bruselas | ha requerido por ahora
seis sentencias®y la ultima de ellas brinda
un ejemplo de dicho enfoque factual, apli-
cado a los contratos de compraventa de
mercancias, que es cuestion tratada en los
apartados 5.3y 5.4 del trabajo que se intro-
duce: en la Sentencia de 25 de febrero de
2010, Car Trim GMBH v. KeySafety Systems,
Srl%7), el Tribunal de Justicia interpreté que
el lugar de entrega segun el contrato no
es el lugar de entrega al transportista por
el vendedor, sino el lugar de destino final
donde la mercancia quedara en poder del
comprador, por ser esta respuesta la que co-
rresponde mejor a la génesis, los objetivos
y propdsitos del Reglamento y a la necesi-
dad de previsibilidad y de proximidad. Sin
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embargo, el Tribunal de Justicia dejé muy
abierta la cuestion acerca de si el uso de un
Incoterm podia cumplir la funcién de desig-
nar el lugar de entrega segun el contrato. La
Sentencia de 9 de junio de 2011, Electrosteel
Europe SA v. Edil Centro SpA“®, se pronuncia
al respecto en un caso en el que, a diferencia
del anterior, se habia argumentado sobre el
uso contractual de un Incoterm, en particu-
lar, <Ex Works»"?, diciendo que, «en caso de
venta con expedicion®, el lugar en el que,
segun el contrato, hubieren sido o debieren
ser entregadas las mercaderias habra de de-
terminarse basandose en lo que disponga
el propio contrato. A fin de comprobar si
el lugar de entrega esta determinado “se-
gun el contrato”, el 6rgano jurisdiccional
nacional que conozca del asunto debe te-
ner en cuenta todos los términos y todas
las clausulas pertinentes de dicho contrato
que designen de manera clara dicho lugar,
incluidos los términos y cladusulas general-
mente reconocidos y consagrados por los
usos mercantiles internacionales, como los
Incoterms (international commercial terms)
elaborados por la Cdmara de Comercio
Internacional, en su versidn publicada en
2000. Si resulta imposible determinar sobre
esta base el lugar de entrega, sin remitirse
al Derecho sustantivo aplicable al contrato,
dicho lugar serd el de la entrega material de
las mercancias, en virtud de la cual el com-
prador adquirié o hubiera debido adquirir
la facultad de disponer efectivamente de
dichas mercancias en el destino final de la
operacion de compraventa»?"- Ahora bien,
la Sentencia afina todavia més, indicando
que «cuando el contrato controvertido
contenga tales términos o cldusulas, puede
resultar necesario examinar si estos consti-
tuyen estipulaciones que fijan Unicamente
las condiciones relativas al reparto de los
riesgos vinculados al transporte de las mer-
cancias o al reparto de los gastos entre las
partes contratantes, o si designan también
el lugar de entrega de las mercancias. Por
lo que respecta al Incoterm “Ex Works”, in-
vocado en el marco del litigio principal, ha
de sefnalarse que, como destacé la Abogado
General en el punto 40 de sus conclusiones,
dicha clausula comprende no solo las dis-
posiciones de los puntos A5 y B5, titulados
“Transfer of risks”, relativos a la transmisién
del riesgo, y los puntos A6 y B6, titulados
“Division of costs”, que tratan el reparto
de los gastos, sino también, de manera
diferente, lo dispuesto en los puntos A4y
B4, titulados respectivamente “Delivery” y
“Taking delivery”, que se remiten al mismo
lugar y permiten, por lo tanto, designar el

lugar de entrega de las mercancias. Por el
contrario, cuando las mercancias objeto
del contrato Unicamente transitan por el
territorio de un Estado miembro que es
un tercero respecto tanto del domicilio de
las partes como del lugar de remisién o de
destino de las mercancias, procede com-
probar, en particular, si el lugar que figura
en el contrato, situado en el territorio de
tal Estado miembro, sirve Unicamente para
repartir los costes y los riesgos vinculados
al transporte de las mercancias o bien si
constituye también el lugar de entrega de
éstas»?? El litigio nacional que esta en el ori-
gen de esta Sentencia de 9 de junio de 2011
se desarrollaba en Italia enfrentando a una
demandante sociedad vendedora italiana
y una demandada sociedad compradora
francesa, que impugnaba la competencia
del Tribunal italiano con arreglo al art. 5(1).
Para ilustrar la inseguridad producida por
el art. 5(1), baste indicar que, pocos meses
antes, la Cour de Cassation francesa validé
en la Sentencia de 22 de marzo de 2011 el
criterio de instancias judiciales inferiores en
otro caso franco-italiano, no considerando
eficaz el Incoterm «Ex Works» usado por la
sociedad vendedora italiana para concluir
que los tribunales franceses a los que habia
acudido la demandante compradora fran-
cesa eran incompetentes.

La regla especial que se introduce
para ciertos contratos de
compraventa de mercancias y
ciertos contratos de prestacion de
servicios ha venido a generar dos
grupos adicionales de problemas,
que se suman a los que presenta la
regla general

|

5. La importancia practica del art. 5(1)
del Reglamento Bruselas | se pone de ma-
nifiesto también si se cae en la cuenta de
que la posibilidad de huir de las incerti-
dumbres y de la litigiosidad a que puede
dar lugar a base de elegir el tribunal com-
petente no existe siempre en la realidad.
Aparte de supuestos en que las partes no
puedan o no consideren oportuno llegar a
un acuerdo, en muchas ocasiones la rela-
cion contractual no queda documentada
mas que con los documentos comerciales:
pedido, factura, albaran de entrega®. Esto
es tanto mas probable que suceda cuanto
mas simple sea la relaciéon contractual, que

es precisamente el caso de los contratos de
compraventa: son frecuentisimos los casos
en que no se consulta ni se pide a un abo-
gado la redaccion de un contrato cuando
se trata de compraventa de mercancias.
Por consiguiente, como indicdbamos en un
trabajo sobre la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia en interpretacién del art. 5(1) del
Reglamento Bruselas 1?4, dado el casuismo
en que ha caido la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia, cobran gran importancia,
por su relevancia a efectos de competencia
judicial internacional, las clausulas sobre el
lugar de cumplimiento de las obligaciones
contractuales.

Por ultimo, la importancia del art. 5(1)
quedara espacialmente ampliada, indirecta-
mente, si prospera en su formulacién inicial
la propuesta de reforma del Reglamento
Bruselas | presentada por la Comisiéon®,
actualmente en proceso. Uno de los pun-
tos mas importantes de la reforma es la
universalizacion del Reglamento Bruselas |,
de manera que la aplicacién de las normas
unificadas de competencia judicial interna-
cional no sea en ningun caso dependiente
del domicilio del demandado en la Unién
Europea®. Es decir, que el art. 5(1), cuya
modificacién no esta prevista, se aplicara no
solo en los casos actuales cuando el deman-
dado tenga domicilio en la Unién Europea,
sino también cuando no lo tenga, de mane-
ra que, en este caso, la regla ya no serd es-
pecial respecto de la general del domicilio
del demandado y desplazara cualquier otra
regla de competencia del Derecho interna-
cional privado de fuente nacional, como es
en Espana el inciso correspondiente a las
obligaciones contractuales del art. 22.3 de
la LOPJ.

6. Para terminar esta introduccion, desta-
caré finalmente que la extension que requiere
ocuparse de un Unico apartado de un Unico
articulo del Reglamento Bruselas | es indica-
tivo de la densidad del sistema europeo de
competencia judicial internacional. Quede
para otro lugar la discusiéon no nueva®”
acerca de si el sistema europeo constituye
0 no una buena herramienta para evitar la
incertidumbre acerca del lugar donde ha
de desarrollarse un litigio. Es decir, el de-
bate acerca de si la uniformidad redunda
verdaderamente en beneficio de los liti-
gantes. Seguramente el camino no esta tan
allanado como seria deseable, a pesar de
contar con reglas uniformes, pero, aun asi,
contrasta con la situacidon que se vive en el
contexto de un sistema muy diferente del
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europeo, como es el de los Estados Unidos.
Mientras que en Europa parte de la dificul-
tad radica en el uso de conceptos juridico-
materiales en las normas de competencia
judicial internacional, la construccion esta-
dounidense de las normas de competencia
judicial internacional estd hecha mas di-
rectamente a partir de los contactos de los
sujetos y de las situaciones juridicas con el
foro, que, a partir de definiciones juridico-
materiales (contratos, responsabilidad con-
tractual, etc.), no ha podido suministrar un
marco de certeza. Con fecha 27 de junio de
2011, el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos ha dictado dos sentencias en mate-
ria de competencia judicial internacional®®
sobre las que se escribirda mucho, puesto
gue son las primeras en més de veinte afos,
desde que el Tribunal Supremo dictase, en
1990, sentencia en el asunto Burham v.
Superior Court of California® validando la
competencia judicial internacional (en ese
caso, interfederal) del Tribunal californiano
basada en la citacion hecha en el territorio
de la circunscripcién del Tribunal al deman-
dado meramente transelnte y domiciliado
en Nueva York®?, En la Sentencia Goodyear
Dunlop Tires Operations SA et al. v. Brown,
el Tribunal fue unanime en considerar in-
competentes a los tribunales de Carolina
del Norte para juzgar a fabricantes no esta-
dounidenses de neumaticos por razén del
fallecimiento del hijo de los demandantes
en un accidente de autocar en las afueras
de Paris. En la Sentencia se descarta que los
contactos de los demandados con los Esta-
dos Unidos fueran de la calidad e intensidad
suficiente como para ser atraidos ante los
tribunales de Carolina del Norte, en relacion
con hechos que no tenian ningun contacto
significativo con los Estados Unidos (general
jurisdiction), pero no se entrd a considerar si
la aplicaciéon de la doctrina del levantamien-
to del velo, teniendo en cuenta la existencia
de sociedades estadounidenses en el grupo
Goodyear Dunlop, hubiese permitido resol-
ver en otro sentido. La uUltima ocasion en
que se habia debatido el alcance de la ge-
neral jurisdiction ante el Tribunal Supremo
de los Estados Unidos se remonta a mas de
veinticinco anos antes, con el caso Helicop-
teros de Colombia v. Hall (1984)5",

En cambio, la Sentencia en el caso McIn-
tyre Machinery, Ltd v. Nicastro registra una
espectacular divisién entre los magistrados:
la cuestion era si gozan de competencia ju-
dicial internacional los tribunales de Nueva
Jersey para conocer de una demanda en
responsabilidad por productos defectuo-
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sos interpuesta contra el fabricante britani-
co por el lesionado por una méaquina para
cortar metal adquirida en Nueva Jersey.
Mientras que seis de los nueve magistrados
llegaron por distintas razones a la conclu-
sion negativa, los tres restantes fueron del
parecer radicalmente contrario e invocaron
entre sus motivaciones el régimen vigente
enla Unidn Europea, donde, efectivamente,
el art. 5(3) del Reglamento Bruselas | con-
fiere competencia judicial internacional en
materia delictual al tribunal del lugar donde
se hubiese producido el hecho dafoso. Lo
mas llamativo es que, desde el precedente
mas inmediato de dicha Sentencia en el
caso ambiguamente resuelto Asahi Metal
Industry Co. Ltd. v. Superior Court of Califor-
nia (1987)%2, los tribunales estadouniden-
ses se habian considerado competentes en
supuestos analogos, basandose en el con-
cepto stream of commerce, por lo que esta
polémica Sentencia podria ser el punto de
partida hacia una normativa que dotara a
los Estados Unidos de un régimen uniforme
equivalente al Reglamento Bruselas I.

(1) La jurisprudencia nacional se extrae de
la base de datos de suscripcion UNALEX,
puesta en funcionamiento por la edito-
rial IPR Verlag, accesible en http://www.
unalex.eu/.

(2) DOL12,de 16 de enero de 2001, y suce-

sivas correcciones de errores y modifica-

ciones (A. Borras [et al.], Legislacién bdsica
de Derecho internacional privado, 20.2 ed.,

Madrid, Tecnos, 2010, pag. 133).

DO L 299, de 16 de noviembre de 2005.

DOL 399, de 21 de diciembre de 2007; DO

L 147, de 10 de junio de 2009. El informe

explicativo de dicho Convenio fue prepa-

rado por el profesor F. Pocar y publicado
en el DO C 139/1, de 23 de diciembre de

2009.

(5) Las relaciones entre el Reglamento Bru-
selas |y el Convenio Lugano bis se regu-
lan en el art. 64 de este ultimo instrumen-
to.

(6) Analogamente, el citado Convenio Lu-
gano bis sustituye al Convenio relativo a
la competencia judicial y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil hecho en Lugano el 16 de sep-
tiembre de 1988, «paralelo» al de Bruse-
las de 1968 mencionado en el texto.

(7) ElTratado de Amsterdam de 2 de octubre
de 1997 introdujo a tal efecto el art. 65
y concordantes en el Tratado CE, actual-
mente, con sus modificaciones, art. 81
y concordantes del Tratado de Funcio-
namiento de la Union Europea (version
consolidada, DO C 83, de 30 de marzo de

——
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2010), tal como fue adoptado mediante
el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre
de 2007 (BOE de 27 de noviembre de
2009). La indicada «comunitarizacion»
de la competencia legislativa en ma-
teria de competencia judicial interna-
cional y reconocimiento y ejecuciéon de
resoluciones judiciales trajo consigo la
competencia exclusiva de la Unién Eu-
ropea (excluyente de la de los estados
miembros, salvo el régimen especial de
Irlanda, el Reino Unido y Dinamarca) para
la celebracion del Convenio Lugano bis
(Dictamen del Tribunal de Justicia 1/03,
de 7 de febrero de 2006; véase A. Borras,
«Competence of the Community to con-
clude the revised Lugano Convention
on jurisdiction and the recognition and
enforcementof judgments in civil and
commercial matters. Opinion C-1/03 of
7 February 2006: Comments and imme-
diate consequences», Yearbook of Private
International Law, vol. 8, 2006, pags. 37 y
ss.).

(8) Analogamente, Convenio Lugano bis res-
pecto del Convenio de Lugano de 1988.

(9) Art.8a 21 del Reglamento Bruselas I.

(10) Art. 24 del Reglamento Bruselas I.

(11) Domicilio en un Estado miembro, deter-
minado segun los art. 59 y 60 del Regla-
mento Bruselas |. Naturalmente, el Re-
glamento Bruselas | solo puede conferir
competencia judicial internacional a tri-
bunales de estados miembros; ademés,
la aplicacion de la regla del art. 5(1) pre-
supone el domicilio del demandado en
un Estado miembro y lo que propicia es
que el demandado pueda ser atraido an-
te tribunales de otro Estado miembro dis-
tinto al de su domicilio. Es decir, hoy por
hoy (véase infra punto 5 de esta introduc-
cién), la operatividad de la regla unifor-
me del art. 5(1) viene limitada a los casos
en que el demandado tenga domicilio en
un Estado miembro. La referencia a un
Estado miembro ha de adaptarse, segun
los casos, respecto de domiciliados en Di-
namarca o estados parte de Lugano bis
distintos de los estados miembros de la
Union Europea en virtud y en los térmi-
nos de la extension espacial del régimen
de Bruselas por el citado acuerdo Unién
Europea/Dinamarca y por el Convenio
Lugano bis.

(12) Art. 23 del Reglamento Bruselas I. En
tanto se elijan tribunales situados en es-
tados miembros, el art. 23 no exige para
su aplicacién que el demandado esté
domiciliado en un Estado miembro. Pero,
si ni demandante ni demandado estan
domiciliados en estados miembros, el
apartado 3 del art. 23 contiene un régi-
men especifico no uniforme. Por lo tanto,
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en la medida en que la aplicacién del art.
5(1) requiere que el demandado tenga
domicilio en un Estado miembro, el am-
bito espacial de aplicacion del art. 5(1)
solo coincide en parte con el del art. 23.

(13) Articulos 2.1 y 3.1 del Reglamento Bru-
selas I. Es una regla general transversal a
materias contractuales o no, pero no es
una regla absoluta: hay reglas de compe-
tencia judicial internacional en el Regla-
mento Bruselas | que excluyen el criterio
del domicilio del demandado, como, por
ejemplo, las «competencias exclusivas»
del art. 22, que no atienden al domicilio
del demandado.

(14) Véase, en este sentido, un articulo recien-
te de un autor frecuentemente citado en
el trabajo que se introduce: P. FRANZINA,
«Struttura e funzionamento del foro eu-
ropeo della materia contrattuale alla lu-
ce delle sentenze Car Trim e Wood Floor
della corte di giustizia», Riv. diritto inter-
nazionale privato e processuale, 2010/3,
pags. 655y ss.

(15) Véase J. J. Forner y M. Torres, «Jurisdiction
in international contracts: New article
5(1) of Brussels | and the ECJ», Interna-
tional Company and Commercial Law Re-
view, 2011/2, pags. 42-49.

(16) La ultima, Unica que no aparece en el tra-
bajo que se introduce, es la mas abajo re-
sefada Sentencia de 9 de junio de 2011,
Electrosteel Europe SA v. Edil Centro SpA.

(17) C-381/08.

(18) C-87/10.

(19) De hecho, se habia usado la expresion en
italiano «Resa: franco nostra sede» y el Tri-
bunal de Justicia invita al Tribunal nacio-
nal a determinar si equivale al Incoterm
«Ex Works».

(20) La traduccion al castellano usa la expre-
sién «por correspondencia», en lugar de
la preferible «con expedicion» usada en
el texto.

(21) Parte dispositiva de la Sentencia de 9 de
junio de 2011, Electrosteel Europe SA v. Edil
Centro SpA.

(22) Paragrafos 23y 24 de la Sentencia de 9 de
junio de 2011, Electrosteel Europe SA v. Edil
Centro SpA.

(23) En estos casos, la supuesta simplicidad
de la solucion consistente en elegir el
foro de conformidad con el art. 23 del
Reglamento Bruselas | puede tornarse
en fuente de problemas adicionales. Es-
to puede suceder si una parte intenta
prevalerse de la eleccién de tribunal que
figure en sus condiciones generales de
contratacion impresas en sus documen-
tos comerciales, ya que, en estos casos, es
facil que la discusion se traslade al terre-
no de si hubo consentimiento por ambas
partes y si se respetaron las formalidades

del apartado 1 de dicho art. 23, todo ello
a favor de conferir eficacia al acuerdo, en
derogacion de otros foros.

(24) J. J. Forner y M. Torges, «Jurisdiction in in-
ternational contracts: New article 5(1)
of Brussels | and the ECJ», International
Company and Commercial Law Review,
2011/2, pags. 48y ss.

(25) COM(2010) 748.° final, de 14 de diciem-
bre de 2010.

(26) Véase J. Weer, «Universal jurisdiction and
Third Status in the Reform of Brussels |
regulation», Max Planck Private Law Re-
search Paper,n.° 11/7.

(27) C. G. J. MorsE, «International Shoe v. Brus-
sels and Lugano: Principles and pitfalls
in the Law of Personal Jurisdiction», UC
Davis LR, vol. 28, 1995, pags. 999-1025;
Russell J. WeintraUB, <A map out of the
personal jurisdiction labyrinth», UC Davis
LR, vol. 28, 1995, pags. 531-559.

(28) Goodyear Dunlop Tires Operations SA et al.
V. Brown [564 US (2011)] y Mcintyre Ma-
chinery, Ltd v. Nicastro [564 US (2011)].

(29) 495 US 604 (1990).

(30) Para destacar la diferencia, cabe senalar
que en el asunto no tuvo ninguna rele-
vancia el que el demandante lo fuera por
alimentos y que reclamase en su propio
foro, el californiano. En una situacién de
este tipo, tanto el Reglamento Bruselas
| [art. 5(2)] como ahora el Reglamen-
to 4/2009, de 18 de diciembre de 2008,
sobre competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucién de las re-
soluciones y la cooperaciéon en materia
de obligaciones de alimentos (DO L 7, de
10 de enero de 2009) [art. 3(b)] dan com-
petencia a los tribunales del lugar de resi-
dencia habitual del acreedor, en atencion
a la naturaleza material de la obligacién
de alimentos.

(31) 466 US 408 (1984).

(32) 480 US 102 (1987).
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Comentario al articulo 5(1) del Reglamento Bruselas |

El articulo 5, apartado 1, es una de las disposiciones mds importantes del sistema comunitario de atribucién de
competencia judicial, tanto por su relevancia practica como por la intrinseca problematica que presenta. Nacido
fundamentalmente para la disposicién de foros jurisdiccionales alternativos y competentes, mediante el presente
trabajo se analizan los supuestos de mayor interés.

Franco Ferrari

Catedrdtico de Derecho Internacional.
Universidad de Verona y Universidad
de Nueva York

Francesca Ragno
Investigadora de la Universidad
de Verona

Articulo 5

Las personas domiciliadas en un Esta-
do miembro podrdn ser demandadas en
otro Estado miembro:

1) a) en materia contractual, ante el
tribunal del lugar en el que hubiere sido
o debiere ser cumplida la obligacién que
sirviere de base a la demanda;

b) a efectos de la presente disposicion,
ysalvo pacto en contrario, dicho lugar serd:

— cuando se tratare de una compra-
venta de mercaderias, el lugar del Estado
miembro en el que, segun el contrato, hu-
bieren sido o debieren ser entregadas las
mercaderias;

— cuando se tratare de una presta-
cion de servicios, el lugar del Estado miem-
bro en el que, segun el contrato, hubieren
sido o debieren ser prestados los servicios;

¢) cuando la letra b) no fuere aplica-
ble, se aplicard la letra a).
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1. Forum destinatae solutionis

1.1. Ratio legis e interpretacion

El articulo 5, apartado 1, es una de las
disposiciones mas importantes del sistema
comunitario de atribucién de la competen-
cia judicial, tanto por su relevancia practica
como por la intrinseca problematica que
presenta. Su introduccion se debe a la exi-
gencia, advertida por el Legislador comuni-
tario, asi como por los redactores del Con-
venio de Bruselas, de «completar» el criterio
del foro del domicilio del demandado por
medio de la prevision de foros alternati-
vos, admitidos «a causa del estrecho nexo
existente entre el érgano jurisdiccional y el
litigio o para facilitar una buena administra-
cion de justicia»™,

El criterio de competencia judicial espe-
cial? en materia de contratos, cuando sea
aplicable y conduzca a un resultado®, tiene
un caracter opcional (en el sentido de que
el demandante puede decidir si ejercitarlo)
@y concurrente (en el sentido de que no
excluye® el foro general establecido por el
articulo 2 ni el criterio previsto por el ar-
ticulo 6, apartado 2, del Reglamento y del
Convenio de Bruselas)”. Sin embargo, ese
criterio tiene que ceder ante los criterios
de competencia imperativos (como, por
ejemplo, el relativo a los contratos celebra-
dos por consumidores a los que se aplica el
articulo 15 del Reglamento de Bruselas)®,
asi como ante los criterios de competencia
judicial relativos a foros exclusivos®, como
es el caso del foro prorrogado‘©.

|
En el sistema disefiado por el
Reglamento Bruselas |, ha quedado
incélume la primacia del domicilio
del demandado como criterio de
competencia al caracter excepcional
y taxativo de los foros alternativos
|

Se estima que el titulo de competencia
judicial previsto por el articulo 5, apartado
1, del Reglamento responde a un objetivo
de proximidad y que es funcional a exigen-
cias de economia y eficiencia procesal™, y
se considera justificado (de modo bastante
apodictico"?, especialmente si se tiene en
cuenta el papel que se reconoce a la auto-
nomia privada)" por la estrecha correla-

cién entre la controversia y el érgano juris-
diccional llamado a conocerla®™,

Al «comunitarizar» el Convenio de Bru-
selas, la concepcion original del foro del
contrato ha sido parcialmente remodelada.
Efectivamente, el Legislador europeo, por
un lado, ha vuelto a proponer, en general,
el conocido criterio de conexidn segun el
cual la competencia se otorga, sin mas es-
pecificaciones, al tribunal del lugar en el
que «hubiere sido o debiere ser cumplida la
obligacion que sirviere de base a la deman-
da» (articulo 5, apartado 1, letra a); por otro
lado, sin embargo, ha otorgado a dicho cri-
terio valor residual, elaborando un régimen
especial para los dos tipos de contratos mas
comunes, esto es, los contratos de com-
praventa de mercaderias y de prestacion de
servicios (articulo 5, apartado 1, letra b).

La parcial continuidad que puede ras-
trearse entre el criterio de conexiéon compe-
tencial configurado en materia contractual
en el Reglamento Bruselas | y en el Conve-
nio de Bruselas tiene muchas implicaciones
desde el punto de vista de la interpretacion.
La necesidad de garantizar una interpreta-
cién uniforme del Reglamento Bruselas | y
del Convenio de Bruselas (que deriva del
considerando n.° 19 al Reglamento Bruse-
las )9 requiere, de hecho, que los intérpre-
tes atribuyan a las normas transpuestas sin
modificaciones!"” un alcance idéntico al que
se otorga a las respectivas disposiciones del
Convenio."® De lo dicho deriva que man-
tengan su actualidad los pronunciamientos
del Tribunal de Justicia respecto del articulo
5, apartado 1, del Convenio de Bruselas, en
cuanto a las disposiciones no reformadas
por el Legislador europeo™.

Lo mismo vale para aquel enfoque me-
todoldgico trazado por la jurisprudencia
europea a la luz del contenido derogatorio
del criterio de conexién aqui estudiado, res-
pecto al principio general del forum rei®®, De-
bido a que en el sistema disefiado por el Re-
glamento Bruselas | ha quedado incélume la
primacia del domicilio del demandado como
criterio de competencia®” al caracter excep-
cional y taxativo de los foros alternativos®y
al objetivo de previsibilidad y seguridad juri-
dica que se persigue por medio de los titulos
de competencia judicial establecidos®, hay
que concluir que el enfoque restrictivo adop-
tado por el Tribunal de Justicia en la recons-
truccion del supuesto de hecho previsto por
la norma en orden a no ampliar su ambito®@?
también debe caracterizar la tarea de los

intérpretes cuando se trate de la aplicacién
del articulo 5, apartado 1, del Reglamento
Bruselas 12,

1.2. Funcionesy limites de operatividad
de lanorma

El articulo 5, apartado 1, apartandose
del criterio general del forum rei (que se es-
tablece, como se ha dicho, para conseguir
el equilibrio entre los derechos de defensa
del demandado y la eficiencia de la admi-
nistracion de justicia)®, permite deman-
dar a un sujeto domiciliado en un Estado
miembro ante el tribunal de otro Estado
miembro, cuando quepa hallar en este
ultimo el locus destinatae solutionis®. Sin
embargo, la norma en estudio no permite
que la parte demandada denuncie la falta
de competencia del tribunal del foro del
demandado solamente porque no coincide
con el foro competente segun el articulo 5,
apartado 18,

Notese que esta norma no solo estable-
ce la competencia judicial internacional de
los tribunales de un pais, sino que, al mismo
tiempo, determina, como ya acontecia ba-
jo la vigencia del Convenio de Bruselas®?,
dentro del mismo pais, el tribunal territo-
rialmente competente®?, La competencia
especial establecida en este articulo tiene,
por lo tanto, valor facultativo, ya que puede
ser activada a discrecion del demandantet®,
y es (como ya se ha comentado) concurren-
te®?, ya que no impide al demandante radi-
car el pleito con base en el criterio general
del forum rei, que permanece, en todo caso,
abstractamente activable. Sin embargo,
el articulo 5, apartado 1, no es operativo
cuando el asunto, a pesar de tener natu-
raleza contractual, haya sido sometido por
las partes a arbitraje® o esté sujeto a un ré-
gimen de competencia judicial contenido
en convenios internacionales especiales,®
que prevalecen sobre el Reglamento Bruse-
las |, en virtud de su articulo 71; véanse, por
ejemplo, el articulo 31, nimero 1, del CMR
(Convenio sobre el contrato de transporte
internacional de mercancias por carrete-
ra, celebrado el 19 de mayo de 1956)5%; el
articulo 33, apartado 1, del Convenio de
Montreal (Convenio para la unificacion de
algunas reglas relativas al transporte aéreo
internacional, firmado en Montreal el 28 de
mayo de 1999)¢9, o incluso el articulo 28
del Convenio de Varsovia (Convenio para
la unificacién de algunas reglas relativas al
transporte aéreo internacional, firmado en
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Varsovia el 12 de octubre de 1929, con suce-
sivas modificaciones)®?.

Como se mencioné anteriormente, el
articulo 5, apartado 1, no se aplica si rigen
titulos de competencia judicial imperativos
(y tuitivos) o exclusivos®®, tales como los
relativos a seguros (articulos 8-14), consu-
mo (articulos 15-17) o asuntos laborales
(articulos 18-20)¢?, asi como los supuestos
regulados en el articulo 22%9 o caracteriza-
dos por una prérroga de la competencia ex
articulo 23“Y o por una aceptacion tacita de
la misma ex articulo 24“?, Para estos casos,
resulta necesaria una correcta determina-
cién del alcance de las competencias impe-
rativas o exclusivas con el fin de evaluar la
efectiva posibilidad de reconducir el asunto
a su dmbito.

1.3.  La competencia del Juez

Para que la competencia del tribunal
quede fijada de conformidad con el titu-
lo competencial en examen, es necesario
que las circunstancias concluyentes y per-
tinentes“?) aportadas por la parte intere-
sada“¥ y no desmentidas por las pruebas
incorporadas a la causa® permitan al Juez
considerar que se dan los presupuestos de
operatividad del criterio de conexiéon com-
petencial“®, aunque no haya sido invocado
por el demandante“”. Para ello, parece que
basta con que el demandante afirme de
modo convincente que el asunto concierne
a la materia contractual®®.

Una vez establecida su competencia
internacional con arreglo a los criterios del
articulo 5, apartado 1, el tribunal debera
entrar a analizar el fondo del asunto. Se
excluye radicalmente la posibilidad de que
decline su competencia por razones de con-
veniencia o de oportunidad no solo por el
titulo de jurisdiccidn en cuestion?, sino por
todos los criterios establecidos en el marco
del Reglamento Bruselas | (y, antes de esto,
en el Convenio de Bruselas)®%; es evidente,
de hecho, que si se admitiera la entrada en
el sistema europeo de atribucién de com-
petencia de teorias como la del forum non
conveniens ello redundaria en perjuicio de
la aplicacion uniforme del Derecho euro-
peo, de los principios de previsibilidad y
seguridad juridica, en menoscabo de la pro-
teccion juridica de los sujetos residentes en
la Comunidad®”.
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1.4. Ambito de aplicacién ratione per-
sonaey la cldusula de Luxemburgo

La operatividad del articulo 5, apartado
1, del Reglamento Bruselas | depende de si
el demandado estd domiciliado en un Esta-
do miembro®?; en este caso, no tienen nin-
guna relevancia ni el domicilio del deman-
dante ni la nacionalidad de las partes®. Si
el demandado no estd domiciliado en un
Estado miembro, la identificacion del Juez
competente vendra determinada por los
regimenes nacionales sobre competencia
internacional, en virtud del articulo 4, apar-
tado 1, del Reglamento Bruselas I.

Para que la disposicion en cuestion se
aplique, es necesario que el asunto se pre-
sente ante un tribunal de un Estado «dife-
rente» de aquel en el que esté domiciliado
el demandado; en ausencia de este presu-
puesto (pero siempre que el conflicto tenga
caracter internacional, puesto que, en otro
caso, no se aplicaria el Reglamento)®¥, en
general, sera relevante el criterio estableci-
do en el articulo 2 y la competencia territo-
rial debera establecerse segun el Derecho
nacional.

Si en el sistema europeo se
admitiera la entrada de teorias
como la del forum non conveniens,
se iria en perjuicio de la aplicaciéon
uniforme del Derecho europeo, de
los principios de previsibilidad y de
seguridad juridica y en menoscabo
de la proteccion juridica de los
sujetos residentes en la Comunidad

En términos de aplicacion ratione perso-
nae del articulo 5, apartado 1, hay que se-
falar la especificidad del Reglamento. El Le-
gislador europeo, en linea de continuidad
con las normas contenidas en el articulo 1,
apartado 1, del Protocolo del Convenio de
Bruselas®®, concedié un especial privile-
gio a las personas domiciliadas o con sede
en Luxemburgo, a través de la cldusula de
Luxemburgo®®. Cuando estos sujetos han
sido demandados ante un tribunal de otro
Estado miembro con arreglo al articulo
5, apartado 1, han podido alegar, por un
periodo de seis afos tras de la entrada en
vigor del Reglamento (es decir, hasta el 1
de marzo de 2008), que el tribunal carecia
de competencia «cuando el lugar final de

entrega de la mercancia o del servicio estu-
viere situado en Luxemburgo» (articulo 63,
apartados 1y 4)57. Segun una orientacién
jurisdiccional (emanada al amparo de dicho
Protocolo), la cldusula de Luxemburgo regia
siempre que se diesen sus condiciones de
aplicacion, y ello con independencia de que
la incompetencia del Juez hubiese sido de-
nunciada o no®®. Sin embargo, la cldusula
no se aplicaba en el caso que una sociedad
tuviese su sede en Luxemburgo pero ope-
rase, de hecho, en otro Estado miembro,
manteniendo en Luxemburgo solo un bu-
z6n para recibir el correo®,

Cuando el locus destinatae solutionis
relevante en tema de competencia judicial
coincide (por ejemplo, por mutuo acuerdo)
con el domicilio de una de las dos partes,
se presenta el problema de los efectos de
un cambio de domicilio acaecido con pos-
terioridad a la celebracién del contrato. La
exigencia de seguridad y previsibilidad del
fuero ya indicada® induce a excluir que di-
cho cambio produzca efectos en orden a la
identificacion del tribunal del contrato.

2. Materia contractual

2.1.  Definicion de contrato

La primera cuestion que plantea el ar-
ticulo 5, apartado 1 (y, con anterioridad, el
articulo 5, apartado 1, del Convenio de Bru-
selas), se refiere a la definicion de su dmbito
de aplicacién ratione materiae. De hecho,
la posibilidad de que la competencia sea
atribuida al tribunal del contrato depende
de que la controversia tenga como objeto
una «materia contractual». La clasificacion
de un conflicto como «contractual» coloca
al intérprete ante el dilema de tener que
optar entre una interpretacién «nacional» y
otra «auténoman. Sin duda, la heterogenei-
dad de los sistemas de Derecho privado de
los Estados miembros no conduce a recurrir
a la lex causae (por no hablar de la lex fori);
el uso de las categorias nacionales, de he-
cho, solo llevaria a una aplicacion desigual
del titulo de jurisdiccién en cuestion®”y, en
ultima instancia, socavaria los objetivos de
seguridad juridica y previsibilidad perse-
guidos por el Legislador europeo. No sor-
prende, en consecuencia, la propension a
una determinacion amplia®® que excluya el
recurso a la legislacién nacional aplicable®?,
si bien reconociendo que esto puede llevar
a una percepcion diferente de la nocién de
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contrato segun la perspectiva sea de carac-
ter procesal o de fondo®¥,

Esta tendencia ha sido la preferida por el
Tribunal de Justicia® al interpretar el con-
cepto homologo contenido en el Convenio
de Bruselas; esto asegura, segun el Tribunal,
la aplicacién uniforme del texto en las dis-
tintas jurisdicciones®. En particular, cuan-
do se ha solicitado al Tribunal del Justicia
que valore si una determinada controversia
es reconducible al ambito contractual a los
efectos del articulo 5, apartado 1, del Con-
venio de Bruselas, el Tribunal ha evaluado
el sistema y los objetivos de la convencién
misma, identificando el criterio ordenador
del ambito de aplicacion del criterio de
competencia judicial en cuestiéon no en la
celebracion de un contrato®, sino en la me-
ra existencia de una obligacion libremente
asumida por una parte frente la otra®®,

En consonancia con este criterio «au-
tonomo»®, se han reconducido al dmbito
contractual, por ejemplo, las demandas re-
lativas a la relacion de afiliacion entre una
asociacion y sus miembros o a decisiones
tomadas por el ente frente a sus miem-
bros”?, asi como las que giran en torno a
los vinculos entre miembros de una socie-
dad o entre estos y la propia sociedad’"; la
relacion entre una sociedad de responsabi-
lidad limitada y el socio administrador??;
las pretensiones relativas a la cancelaciéon
arbitraria de un acuerdo de agencia comer-
cial independiente y el pago de comisiones
debidas en virtud de dicho contrato”, o la
demanda presentada por un consumidor
para recoger un premio prometido por co-
rreo por parte de una empresa de ventas a
distancia independientemente de que vaya
seguido de un pedido de bienes”.

2.2. Obligacién juridica libremente asu-
mida

La revalorizacién del concepto de «obli-
gacion juridica libremente consentida por
una persona respecto a otra», llevada a ca-
bo por la jurisprudencia europea, permite,
sin duda, excluir que la reciprocidad del
vinculo obligatorio sea un requisito para la
aplicacion del titulo de jurisdiccion comen-
tado" . A la materia contractual se pueden
reconducir los negocios con obligaciones
a cargo de una sola parte o los negocios
unilaterales”®, la donacion””, la carta de
patrocinio”®, los contratos preparatorios o
acuerdos de intenciones”, el conocimien-
to de embarque® o también la asunciéon

de una deuda o de una garantia®, el re-
conocimiento de deuda®?, la promesa de
una recompensa® o la promesa de pago®”
eventualmente formalizada en una letra de
cambio® o en un cheque®, incluso si en
este supuesto es controvertida la califica-
cién como contractual de la demanda del
prestatario frente al sujeto que haya firma-
do el titulo valor®”. También se incluye en
el dmbito de aplicacién ratione materiae de
la disposicién comentada el contrato que
modifica un acuerdo previo®®.

La revalorizacién del concepto de
«obligacién juridica libremente
consentida por una persona
respecto a otra», llevada a cabo por
la jurisprudencia europea, permite,
sin duda, excluir que la reciprocidad
del vinculo obligatorio sea un
requisito para la aplicacion del titulo
de jurisdiccién

|

Pasando ahora a la nota de voluntarie-
dad perfilada por la jurisprudencia europea,
es necesario sefalar que este requisito no
implica que las pretensiones deducidas an-
te el tribunal se basen necesariamente en
una fuente convencional; simplemente se
requiere que esas pretensiones surjan en
el dmbito de (o en relacién con) un vinculo
juridico espontdneamente asumido por una
parte frente a otra®. Aplicando esta légica,
también las controversias que tienen como
objeto obligaciones de fuente legal (por
ejemplo, deberes de informacién)® deriva-
dos de un contrato libre y conscientemente
celebrado pueden ser consideradas como
«contractuales»®, Un sector jurisprudencial
ha sostenido que, cuando una parte recla-
me una indemnizacién por dafos resultan-
tes de la interrupcién de las negociaciones,
concurren los requisitos ratione materiae
del articulo 5, apartado 1, si las partes ha-
bian previamente celebrado un contrato
preliminar, tratdndose en este caso no de
hacer valer la responsabilidad contractual,
sino de una responsabilidad derivada de la
violacion del contrato preliminar®?,

Queda fuera de la materia contractual la
demanda basada en la responsabilidad pre-
contractual del demandado por violacion
de normas legales (en el caso enjuiciado,
se trataba del articulo 1337 del Cédigo civil
italiano), en ausencia de cualquier compro-

miso libremente asumido por este contra el
demandante®®.

2.3.  Contrato y obligaciones extracon-
tractuales

La interpretacion amplia dada por el
Tribunal de Justicia a la nocién de materia
contractual ha permitido a los jueces de
Luxemburgo calificar, en términos residua-
les, como relativos al concepto de «delito o
cuasi delito» los asuntos relativos a la res-
ponsabilidad de un demandado que no se
puedan reconducir a la materia contractual
del articulo 5, apartado 1°4,

Esto podria llevar a la conclusion de que
siempre se puede reconducir al dmbito de
aplicacién del articulo 5, apartado 1, o del
articulo 5, apartado 3, el amplio abanico de
litigios que surgen en el ambito obligato-
rio; en realidad, esta tesis ha sido negada
por la misma jurisprudencia europea, que,
circunscribiendo la competencia del forum
delicti a las reclamaciones basadas en el he-
choilicito®), ha confirmado la formacién de
una especie de «triparticion», quoad iurisdic-
tionis, de las situaciones obligatorias inter
partes®., En esta especie de tertium genus,
cuya definicién se remite, salvo que con-
curran razones de conexion ex articulo 6, a
la competencia general del articulo 2, hay
que colocar las controversias relativas a las
obligaciones restitutorias no vinculadas a
una relacién contractual®”, las obligaciones
derivadas de cuasi contratos, tales como la
gestion de negocios ajenos®® o el enrique-
cimiento sin causa®, y, en general, las obli-
gaciones ex lege no surgidas en conexion
con una relacién «contractual» (siempre y
cuando no quepan en el dmbito de la res-
ponsabilidad aquiliana)“®,

Por supuesto, es abstractamente posi-
ble que las pretensiones del demandante
de naturaleza contractual concurran con
otras de naturaleza delictual (piénsese en
la hipdtesis en que se aleguen al mismo
tiempo el incumplimiento contractual y la
responsabilidad extracontractual); en es-
tos casos, es imaginable que el tribunal del
contrato también pueda juzgar los aspectos
de naturaleza delictual cuando estos estén
tan vinculados al contrato que atribuyan al
elemento contractual un papel principal en
la caracterizacién del asunto®". A falta de
esta funcién principal, hay que sostener que
compete al demandante elegir si acciona al
amparo de la norma que comentamos o
con base en el articulo 5, apartado 3%, Es
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preciso tener en cuenta, sin embargo, que
cuando el demandante interpone una de-
manda contractual y extracontractual a la
vez, el tribunal competente sobre este Ulti-
mo aspecto en virtud del articulo 5, aparta-
do 3, no lo es para decidir sobre la preten-
sidon contractual3,

2.4. Objeto de la demanda y manteni-
miento del foro del contrato

Una vez aclarado que el foro especial
del articulo 5, apartado 1, del Reglamento
Bruselas | se puede invocar en presencia de
una obligacién asumida libremente, con
independencia de la celebraciéon del con-
trato% (razén por la cual la disposicion
comentada se aplica también cuando se
discuta o no esté clara la celebracion del
contrato® o falte el acuerdo sobre todos
los elementos del contrato)%, es importan-
te sefalar que la calificacion del asunto, en
presencia del presupuesto, no cambia de-
pendiendo de si la demanda tiene por ob-
jeto la ejecucion o interpretacion del con-
trato, o si se refiere a las consecuencias de
su incumplimiento®” (como, por ejemplo,
la falta de pago de una comision)!'%®; ello es
coherente con la nocién de materia contrac-
tual del articulo 12 del Reglamento Roma |
(cuyo alcance no puede ser subestimado en
lalégica de una interpretacion convergente
de ambos instrumentos comunitarios)® y
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cumple con los objetivos de previsibilidad
perseguidos por el Legislador comunitario.

Por lo tanto, entran igualmente en el
ambito de los asuntos contractuales aque-
llos en que se discute sobre el cumplimien-
to, el incumplimiento o la rescision de un
contrato"'?, asi como las controversias en
las que se persigue la resolucion del vinculo
obligatorio" o la indemnizacion por da-
fos"?, en cuyos casos debe considerarse
como lugar de cumplimiento del contrato
el de la obligacion incumplida®?. Lo dicho
respecto a la pretensién de resarcimiento
por dafios y perjuicios vale también res-
pecto a la exigencia de pago de una pena-
lizacion"'¥, De ello se deduce, por ejemplo,
que el lugar de ejecucion del pago de una
penalizacién por no celebrar un contrato
debe ser el lugar donde el contrato tenia
que haberse celebrado?,

Cuando, por el contrario, el demandan-
te reclama el pago de una suma no a titulo
de indemnizacién, sino porque constituye
una obligacion principal, como en el caso
de la indemnizacién por extincion de la
relacion, el lugar de ejecucion relevante se
determina de forma auténoma"'®,

El criterio especial de competencia judi-
cial en estudio, que se aplica incluso cuando
la controversia en «materia contractual» se
refiere a obligaciones secundarias o acce-

sorias"” (como, por ejemplo, la de respe-
tar los términos contractuales establecidos
para la notificacion de resolucion del con-
trato)'®, no requiere ni la existencia, ni la
validez, ni la eficacia del contrato invoca-
do ante el tribunal. Un enfoque diferente
seria incompatible con las exigencias de
armonia entre decisiones y de coherencia
sistematica: en efecto, resultaria contradic-
torio admitir el recurso al foro especial del
articulo 5, apartado 1, cuando el objetivo
consista en el despliegue de la relacion obli-
gatoria, pero no en el caso en que se quiera
alegar la inexistencia del vinculo negocial,
su invalidez o su caducidad. Por lo tanto,
deben considerarse independientemente
reconducibles a la materia contractual las
acciones de nulidad'® o anulacién del con-
trato"??y las acciones de simulacion®", asi
como las acciones dirigidas a la destruccion
del vinculo contractual, sin basarse en el
incumplimiento (piénsese en la resolucién
por imposibilidad sobrevenida de la presta-
cion del Derecho italiano)t'??, o a la consta-
tacién de la inexistencia de un vinculo con-
tractual®), o de la inexistencia de defectos
en los productos vendidos, o de la inexis-
tencia¥ de un crédito"?,

La puesta en cuestion del contrato
no se opone a la atribucion de
competencia al tribunal. De hecho,
segun los jueces europeos, una
solucién diferente supondria un
perjuicio para la operatividad

del forum destinatae solutionis,
exponiéndolo al albedrio de
estrategias defensivas adoptadas
por los demandados con el Unico
propdsito de evitar este criterio
jurisdiccional
|

Es cierto que la disposicion comentada,
que identifica el criterio de conexién en el
locus solutionis de una obligacion especifi-
ca, parece estar pensada para pretensiones
dirigidas a obtener el cumplimiento de la
relacion obligatoria y no una declaraciéon de
inexistencia o disolucién, pero es igualmen-
teindudable, en todo caso, que también es-
tas demandas implican, aun con el objetivo
de contestar su validez, eficacia o existencia,
la voluntaria asuncién de un vinculo obliga-
torio?9, En cuanto a las pretensiones de de-
claracién de inexistencia del contrato, hay
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que aclarar que, por lo que se refiere a las
implicaciones en cuanto al mecanismo de
la litispendencia, el tribunal debera verificar
de manera especialmente rigurosa el inte-
rés del demandante, que se manifiesta, por
ejemplo, cuando aparezca claramente que
las pretensiones del demandado se basan
justamente en el contrato cuya existencia
se niegal'?,

Nada cambia, en cualquier caso, si se
analiza el problema desde la perspectiva del
mantenimiento del foro contractual frente
a una contestacion a la demanda que pon-
ga en duda la existencia (o la eficacia) del
contrato!?®, Sobre este asunto se ha pro-
nunciado el Tribunal de Justicia, sefalando
que la puesta en cuestién del «contrato»
no se opone a la atribucion de competen-
cia al tribunal determinado sobre la base
del articulo 5, apartado 1, del Convenio de
Bruselas; de hecho, segun los jueces euro-
peos, una solucion diferente supondria un
perjuicio para la operatividad del forum des-
tinatae solutionis, exponiéndolo al albedrio
de estrategias defensivas adoptadas por los
demandados con el tnico propdsito de evi-
tar este criterio jurisdiccional?,

Sigue siendo debatida en la jurispru-
dencia la calificacién de las pretensiones
restitutorias ejercitadas frente un contrato
nulo o inexistente ab initio; mientras que
algunas decisiones parecen correctamente
asignarle naturaleza contractual®?, otras se
muestran escépticas respecto a esta califi-
cacion",

2.5, Aspectos subjetivos de la relacién
obligatoria e intervencion de ter-
ceros

No parece que sean exclusivamente las
partes del originario vinculo contractual
quienes pueden invocar la competencia
del tribunal del locus solutionis, sino que se
considera posible que la haga valer también
el que subentra en la posicién subjetiva de
una parte? por efecto de un pacto al efec-
to (cesion del contrato, asuncién de deuda
0 expromision)3¥ o ex lege (subrogacion
legal, sucesién por causa de muerte).

Es cierto que el Tribunal de Justicia ha
negado que a quien subentra en la posicion
de un consumidor se le puedan aplicar las
reglas de competencia judicial especial in-
troducidas para protegerlo, pero hay que
subrayar que esta interpretacion restrictiva
es, sin duda, consecuencia de la funcion tui-

tiva de este foro especial™¥. Esto, en si mis-
mo, es suficiente para evitar la aplicacion
de esta orientacion con respecto al forum
destinatae solutionis, que, lejos de tender a
beneficiar a una determinada categoria de
sujetos, ha sido concebido para dar valor a
la proximidad entre el contrato y el Juez del
lugar de su ejecuciont’®,

Si bien la jurisprudencia europea que
se acaba de mencionar no puede ser con-
siderada como un obstaculo a la tesis que
se defiende, no podemos desconocer que
el Tribunal de Justicia ha circunscrito de ma-
nera especialmente restrictiva la aplicabili-
dad del foro del contrato para quien se su-
brogue en la posicion del acreedor, sin que
el deudor haya prestado su consentimiento
a una (por lo menos potencial) sustitucion
en el lado activo de la relacién obligatoria;
en una decisién relativamente reciente, de
hecho, los jueces comunitarios han negado
caracter contractual a la accion por la cual
un fiador, que en virtud de un contrato de
fianza celebrado con el agente expedidor
ha pagado los derechos de aduana, recla-
ma, subrogdndose en los derechos de la
administracion aduanera y en via de regre-
so, frente al propietario de las mercancias,
cuando este ultimo, que no es parte en el
contrato de fianza, no ha autorizado la cele-
bracion de dicho contrato!'®.

Distinto es el caso de las demandas de
terceros que, aun siendo formalmente aje-
nos al contrato, tengan algun interés en su
resultado. Cuando el tercero, aunque no sea
parte del negocio, pueda ser considerado
el destinatario de una obligacién juridica
voluntariamente asumida por un sujeto
frente a otro (piénsese, por ejemplo, en un
contrato en favor de tercero), no parece que
quepa duda sobre la posibilidad de alegar
el titulo de jurisdiccion ratione materiae'*”.
En cambio, cuando el tercero no se encuen-
tra en esta situacién pero actda para hacer
cumplir (o para circunscribir) los efectos
producidos por la relaciéon obligatoria en
su esfera personal, la calificacién como con-
tractual de la controversia no puede operar,
debido a que, como ya se menciond, «no
pertenece a la materia contractual la con-
troversia entre partes que no estén vincula-
das por una obligacién previamente asumi-
da por una de ellas frente a la otra»®®.

2.6. Ejemplos de aplicacion

Llegados a este punto, parece oportu-
no dar cuenta de algunos importantes (y, en

ocasiones, ya apuntados) resultados alcan-
zados por la jurisprudencia en relacion con
lo comentado en los parrafos precedentes.

Cabe senalar, por ejemplo, que el envio
no solicitado al domicilio de un consumidor
de una carta en que se le designe como ga-
nador de un premio por parte de un ven-
dedor profesional, a su iniciativa y por los
medios que escoja, constituye un compro-
miso «libremente asumido» y, por lo tanto,
cae dentro de la «materia contractual». De
hecho, una promesa de premio hecha en
tales circunstancias, por un profesional que
no ha indicado claramente la existencia de
elementos de incertidumbre o ha empleado
expresiones que induzcan al consumidor a
un error que le lleve a celebrar un contra-
to por el que adquiera productos ofrecidos
por el primero, podria razonablemente ha-
cer creer al destinatario de la carta que se le
habria entregado un premio en el caso en
que hubiese restituido el «bono de pago»
adjuntado3,

Hay que sefalar también que la compe-
tencia para pronunciarse sobre una deman-
da para obtener el pago de un cheque, que
constituye una promesa de pago, debe ser
determinada aplicando la disposicion estu-
diada, ya que cabe en la «materia contrac-
tual»9, La demanda del portador contra el
banco que (por falta de fondos del librador)
haya rechazado el pago solicitado por el
tenedor del cheque no constituye, por el
contrario, una demanda en «materia con-
tractual»/4n,

Entra también en el ambito de aplica-
cién de la disposicion en estudio, porque se
trata, precisamente, de «materia contrac-
tual», el acto de revocacion de la donacion
por ingratitud?,

La accion por dafos y perjuicios resul-
tantes de la mala gestion del portafolio del
demandante se refiere a la «<materia con-
tractual», lo que impone al tribunal aplicar
esta disposicion para pronunciarse sobre su
propia jurisdiccion3,

También el acuerdo en virtud del cual
una sociedad andénima atribuye poderes
para administrar la empresa a otra empresa
constituye «materia contractual», de con-
formidad con el articulo 5, apartado 1, del
Reglamento Bruselas 1144,

Encaja en la «<materia contractual» inclu-
so la demanda dirigida a la formalizacién de
la adquisicién de un determinado numero
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de acciones a través de una sentencia que
sustituya los actos debidos y no ejecutados;
especialmente, la transferencia de acciones
tras la opcion de recompra (supuestamen-
te) ejercida por el demandante en virtud de
un contrato celebrado entre demandante y
demandado, no fundandose la demanda en
las relaciones societarias, sino en las obliga-
ciones contractuales asumidas con base en
un contrato auténomo respecto al contrato
de sociedad: esto significa que no puede ser
tratada como una obligacion entre socios,
sino como una obligacién contractual, con
la consecuente aplicabilidad de la disposi-
cion comentada™,

El acuerdo en virtud del cual una em-
presa se compromete a distribuir en un
determinado territorio los bienes recibi-
dos por la otra parte entra sin duda en la
«materia contractual»'', Sin embargo, no
constituye acciéon en «materia contractual»
la accién por dafios y perjuicios resultante
de la interrupcion de las relaciones comer-
ciales, cuando las partes no estaban con-
tractualmente obligadas a mantener estas
relaciones"#; por ejemplo, en virtud de un
contrato marco/®, Tampoco la reclamacién
de indemnizacion por daifos resultante de
la falta de celebracién de un contrato es una
cuestion «contractual»/'#,

La existencia de obligacién juridica
libremente asumida es requisito
necesario para determinar si la
materia podra o no ser considerada
contractual

No hay obligacion juridica libremente
asumida (y, por lo tanto, no estamos ante
«materia contractual») cuando la obligacién
juridica es el resultado de la transferencia
de los activos del difunto a sus sucesores!'*?,

Tampoco las cuestiones que puedan
surgir en lo que respecta a la relacion entre
las empresas dentro de un grupo de hecho
no encajan en la «materia contractual», al
no haber entre ellas una obligacion juridica
libremente asumida*".

Falta también una obligacién juridi-
ca libremente asumida (y, por lo tanto, no
confluyen en la materia contractual) en la
accion revocatoria y en la accién de simu-
lacion interpuesta por un tercero™, en
las demandas de un acreedor de una em-
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presa que pertenece a un grupo frente al
holding"'s¥, en las pretensiones de terceros
fundadas en contratos con efectos frente
a ellos">¥, en las pretensiones promovidas
por el usuario final™ o por un subadqui-
rente de un producto defectuoso frente al
productor-vendedor® o en las acciones
promovidas sobre la base de un conoci-
miento de embarque por el destinatario de
las mercancias (o por su asegurador, subro-
gado en sus derechos por haberle indem-
nizado) no frente al emisor, sino frente al
transportista maritimo efectivo®’*”. Segun
la jurisprudencia, la accién del administra-
dor concursal de una sociedad comandita-
ria simple contra un socio comanditario en
relacion con la cuota por este no devuelta
constituye una accién en «materia contrac-
tual»'*®, mientras que la accion del adminis-
trador concursal de una sociedad dirigida a
obtener el reembolso de una cantidad pres-
tada no entra en la «<materia contractual»'>,

La accién de reclamacion de una suma
de dinero cobrada por el demandado en
nombre propio pero por cuenta del de-
mandante no entra en la «<materia contrac-
tual» cuando el demandado ha aceptado
cobrar el crédito sin asumir obligacién ju-
ridica alguna, sino Unicamente para hacer
un favor a un parientes®, En cambio, si el
demandado hubiese intervenido como
mandatario, la accién entraria en la <mate-
ria contractual»'®". Como ya se ha mencio-
nado anteriormente, debe negarse caracter
contractual a la accién por la cual un garan-
te que, en virtud de un contrato de fianza
celebrado con el cargador, haya pagado los
derechos de aduana, pida a los tribunales
el cumplimiento, subrogdndose en los de-
rechos de la administracion de aduanas, en
via de regreso, frente al propietario de las
mercancias importadas, cuando este ulti-
mo, que no es parte en el contrato de fianza,
no haya autorizado la conclusién de dicho
contrato6?,

Incluso en las obligaciones derivadas de
la gestién de negocios ajenos debe negarse
el caracter contractual, como se menciond
anteriormente, por lo que hay que excluir la
posibilidad de aplicar el articulo 5, apartado
1, del Reglamento Bruselas 11¢3,

Segun la jurisprudencia, hay que negar
naturaleza contractual también a la accion
interpuesta por el usuario directamente
contra el proveedor de una cosa cuyo uso
ha sido concedido al usuario por una socie-

dad de leasing en virtud de un contrato de
leasing celebrado con esta‘'s¥,

3. El criterio de conexion del ar-
ticulo 5, apartado 1, letra a)

3.1. Identificacién de la obligacién de-
ducida en juicio

A la vista de lo que llevamos explica-
do y de las numerosas intervenciones del
Tribunal de Justicia mencionadas, resulta
evidente la dificultad de delimitar los con-
tornos del concepto materia contractual. La
tarea de los intérpretes esta, pues, lejos de
haber terminado. Si el contrato no encaja
en los dos tipos contractuales (contrato de
compraventa de mercaderias y contrato de
prestacion de servicios) expresamente men-
cionados en el articulo 5, apartado 1, letra
b)), o si no existieran criterios de jurisdic-
cion especial previstos para esos dos tipos
contractuales®, el tribunal, al comprobar
la competencia internacional, en primer
lugar tendra que identificar la obligacion
relevante a efectos jurisdiccionales. Esta
operacion todavia no se ha llevado a cabo
por el llamado método analitico propuesto
por el Tribunal de Justicia en relaciéon con
el articulo 5, apartado 1, del Convenio de
Bruselas‘®”), de modo que no se otorgue
relevancia a una cualquiera de las obliga-
ciones derivadas del contrato o a la obliga-
cién que constituye el nucleo de la relacion
contractual®, sino a la obligacion «que
sirve de base a la accién judicial», o sea, «la
que corresponde a la norma sobre la que se
fundamenta la accion del demandante»('®.
Como afirmé el Tribunal de Justicia", la
identificacion (que tiene que llevarse a cabo
alaluz de la lex causae)’" de la obligacién,
funcional al arraigo de la competencia en
materia contractual, es independiente de
que se actue para conseguir el cumplimien-
to judicial de la obligacién, que se hagan va-
ler las consecuencias de su incumplimiento
(piénsese en una accion de resolucion)’? o
que se accione para lograr el cumplimiento
de una prestacion que la lex causae cualifica
como «sustitutiva»''’® de la obligacion ori-
ginal (como el resarcimiento por dafos74
o el pago de una penalidad“’® o de una
indemnizacion)‘’¢. La obligacion relevante
es la que el demandado hubiera tenido que
(correctamente) cumplirt’’?, es decir, la obli-
gacion principal®, Sin embargo, no siem-
pre es facil reconducir el petitum a una obli-
gacion especifica; asi ocurre, por ejemplo,
con las demandas fundadas en el contrato
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en su totalidad, tales como las acciones pa-
ra la declaracién de nulidad o anulacién o
dirigidas a determinar la existencia o no del
vinculo negocial". En estos casos, la ju-
risprudencia (aunque algunos autores han
considerado insuperables los problemas
de identificacion de la obligacion alegada
ante el tribunal excluyendo la operatividad
del mismo titulo de jurisdiccién establecido
para la materia contractual) ha seguido una
doble direccién: en algunos casos, se ha
considerado apropiado atribuir relevancia
a la obligacién de la que el demandante
queria liberarse'®?; en otros, se decidio dar
relevancia a la obligacion caracteristica del
contrato8",

La problematica del método analitico
se manifiesta, desde otro punto de vista,
cuando se deduce una pluralidad de obli-
gaciones que tengan que ser ejecutadas
en diferentes Estados; en tal escenario, el
criterio apuntado podria conducir a una
proliferacion de foros competentes, lo que
no se adecuaria a los objetivos perseguidos
por el Reglamento Bruselas I. El Tribunal
de Justicia, ya consciente de los problemas
detectados en relacion con el Convenio de
Bruselas, ha reducido el riesgo, asignando a
los intérpretes la tarea de identificar la obli-
gacion relevante a fines de competencia ju-
dicial con la obligacién calificable, respecto
de las otras, como la principal (accessorium
sequitur principale)®?, y estableciendo, por
lo tanto, la vis attractiva del foro del lugar
de ejecucion de la obligacion principal, por
ser el primero al que se sometieron las par-
tes8), Acerca de los criterios que deben
adoptarse en la tarea (no siempre facil) de
identificar la obligacién principal, las pos-
turas resultan bastante heterogéneas. Una
parte de los que se han ocupado de esta
cuestion (partiendo de que no es apropiado
sobrevalorar la estructura tipica del vinculo
contractual en que se basa la demanda) su-
giere prestar especial atencién a la concreta
composicion de intereses de las partes, tal
como cristalizé en el acuerdo negocial'8®.
Otro sector doctrinal, y también parte de
la jurisprudencia, por el contrario, prefie-
re simplemente identificar la obligacion
principal con la obligacién que caracteriza
el contrato®, si bien el Tribunal de Justi-
cia, al interpretar el articulo 5, apartado 1,
del Convenio de Bruselas, no ha ampliado
la aplicacion del criterio de la prestacion
caracteristica del contrato®® mas alla de
los estrechos limites de la legislacién labo-
ral®®, De hecho, un pasaje de una sentencia
del Tribunal de Justicia"® parece demostrar

una tendencia de los tribunales europeos
favorable al recurso a la lex causae también
en relacién con la identificacion de la obli-
gacion principal®.

La dispersion de los foros
competentes solo podra ser evitada,
en opinion de la Corte, a través

de lainterposicién de la demanda
ante el tribunal del domicilio del
demandado. A la misma solucién ha
llegado la jurisprudencia nacional

Si los jueces no pueden establecer una
relacién de subordinacion entre las diferen-
tes obligaciones deducidas en juicio, como
ocurrird, por ejemplo, en el caso de obliga-
ciones equivalentes a ejecutar en Estados
distintos (siempre y cuando haya que iden-
tificar el locus solutionis de las obligaciones,
segun la lex causae, en Estados diferentes),
el Juez del lugar de cumplimiento de una
obligacion no serd competente, como acla-
ré el Tribunal de Justicia, para conocer la
demanda en su totalidad, debido a la impo-
sibilidad de aplicar el ya recordado criterio
accessorium sequitur principale™®, En un
escenario como el esbozado, la dispersion
de los foros competentes solo podra ser
evitada, en opinién de la Corte, a través de
la interposicion de la demanda ante el tri-
bunal del domicilio del demandado!?"; la
jurisprudencia nacional ha adoptado esta
misma solucién al pronunciarse sobre el
articulo 5, apartado 1, letra a), cuando la
Unica obligacion deducida en juicio (y pen-
diente de cumplimiento) pueda ser cumpli-
da, a eleccién del deudor, en varios Estados
miembros!'%2,

3.2. Localizacién de la obligacion de-
ducida en juicio

Vista la problematica relativa a la iden-
tificacion de la obligacion objeto de la de-
manda, es preciso centrarse en el siguiente
escollo con que se enfrenta el intérprete ala
hora de determinar la propia competencia
judicial en virtud del articulo 5, apartado 1,
letra a), del Reglamento Bruselas |, o sea, la
identificacién del lugar de cumplimiento de
la obligacién.

El Tribunal de Justicia, en relacion con el
homologo criterio de conexién del articulo
5, apartado 1, del Convenio de Bruselas, ha

proporcionado aclaraciones oportunas que
siguen siendo relevantes, al menos para
los contratos no incluidos en la categoria
de la compraventa de mercaderias (o que
se incluyan, pero que escapen por otras ra-
zones del alcance de la norma especial pre-
vista para este tipo de contratos)'®¥ o de la
prestacion de servicios, para los que esta
previsto, por el mismo texto, un lugar de
ejecucion autbnomo. Segun la mencionada
jurisprudencia, la labor de localizacién no
debe realizarse de modo auténomo, sino a
laluz de laley aplicable a la relacion juridica
controvertida, tal como haya quedado indi-
vidualizada, o a través de las normas de De-
recho internacional privado del tribunal”®
o mediante la aplicacién de un instrumento
de derecho material uniforme, como, por
ejemplo, el Convenio de Viena sobre los
contratos de compraventa internacional de
mercaderias o los Convenios de La Haya de
1964199, Esta solucion resultaba obligada
para los jueces comunitarios, puesto que
las diferencias en la legislacion de los paises
europeos en materia contractual eran perci-
bidas como un obstaculo insuperable para
una definicion autébnoma del locus destina-
tae solutionis"®”y era, a su vez, una solucion
oportuna, habida cuenta de la ventaja en
términos de economia procesal, arraigar el
litigio en el lugar de ejecucién de la obliga-
cién controvertida, de conformidad con la
legislacion aplicable®,

El Tribunal de Justicia, ademas, ha teni-
do ocasion de sefnalar que, cuando exista
un pacto sobre el locus solutionis (valido
conforme a la lege causae), la localizacién
de la obligacién contractual tendria que
efectuarse con base en los acuerdos entre
las partes®, Este amplio reconocimiento
del papel desempeinado por la autonomia
privada en funcién del arraigo de la compe-
tencia judicial internacional con base en el
criterio del forum destinatae solutionis, con
el tiempo, ha ido presentando unos contor-
nos mas difuminados, sobre todo porque
se ha tomado conciencia de los posibles
abusos que el recurso a la autonomia de la
voluntad podria esconder. El hecho de que
la eficacia de tales acuerdos, a pesar de su
impacto indirecto en la competencia judi-
cial, fuese independiente del cumplimiento
de los requisitos de forma establecidos para
los acuerdos de prérroga de la competencia
judicial, segun el articulo 17 del Convenio
de Bruselas (actualmente, articulo 23 del
Reglamento Bruselas 1), quedando remi-
tida a la legislacién nacional aplicable al
contrato?, exponia al riesgo de que los
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pactos sobre el locus solutionis fuesen en
realidad meramente instrumentales para
eludir las normas convencionales relativas
a los acuerdos sobre la competencia®". El
Tribunal de Justicia, si bien reafirmando
en linea de principio la admisibilidad de
las determinaciones negociales relativas al
locus solutionis, decidié negar, a los efectos
del articulo 5, apartado 1, del Convenio de
Bruselas, la eficacia de acuerdos «abstrac-
tos» sobre el lugar de ejecucién, es decir,
de acuerdos que, estableciendo un lugar
de cumplimiento sin ninguna conexién real
con el objeto del contrato y en que las obli-
gaciones derivadas del mismo contrato no
habrian podido cumplirse sobre la base de
las clausulas en aquel contenidas, estaban
destinados Unicamente a predeterminar el
foro22, | os argumentos y, por lo tanto, las
decisiones mencionadas siguen vigentes
también en relacién con el articulo 5, apar-
tado 1, letra a), del Reglamento Bruselas I:
solo si la estipulacion (que también puede
ser implicita)?®® sobre el locus solutionis no
puede considerarse abstracta®®, sino que
presenta un vinculo efectivo con la realidad
del contrato®?, el intérprete llamado a apli-
car el articulo 5, apartado 1, letra a), tendra
que identificar el lugar de cumplimiento de
la obligacion en cuestién a la luz de las indi-
caciones pactadas®, independientemente
del cumplimiento de las formas previstas
por el articulo 23 del Reglamento Bruselas |
(o su predecesor, el articulo 17 del Convenio
de Bruselas)®®, Asi, por ejemplo, el acuerdo
entre el paciente y el hospital sobre el pago
en efectivo de los gastos de hospitalizacién
en el centro médico equivale a un acuerdo
sobre el locus solutionis que debe ser con-
siderado valido, incluso sin la concurrencia
de los requisitos de forma establecidos por
el articulo 23 del Reglamento Bruselas 2%,
Del mismo modo, cuando las partes hayan
insertado por mutuo acuerdo en la carta de
porte un lugar como lugar de entrega de las
mercancias, ese lugar debe ser considerado
como «lugar de cumplimiento», segun el
articulo 5, apartado 1@,

En cualquier caso, hay que seialar que
el acuerdo sobre el locus solutionis, asi como
el acuerdo regulado por el articulo 23, re-
quiere una voluntad comun de las partes?'®
que no se puede considerar existente por el
solo hecho, por ejemplo, de que el deudor
cumpla la obligacién pecuniaria en la sede
del acreedor, aunque el derecho aplicable
prevea el principio segun el cual el lugar de
ejecucién de la obligacion es generalmente
el domicilio del deudor®" o que se hayan
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facilitado los datos bancarios del acree-
dor?'?, Esto no significa, sin embargo, que
el acuerdo de las partes siempre deba estar
formalizado en el contrato®'®, ni que, en el
supuesto de que exista, siempre deba per-
mitir identificar el locus solutionis®™ en el
momento del acuerdo mismo. Por lo tanto,
el articulo comentado parece permitir que
las partes se pongan de acuerdo sobre la
identificacién (llevada a cabo por una sola
de las partes) del locus solutionis después de
la celebracion del contrato®'?,

A falta de pactos eficaces sobre el locus
solutionis [relevantes, a pesar de que el Le-
gislador comunitario, de modo criticable,
solo se refiera a la autonomia privada en
el articulo 5, apartado 1, letra b)]?'9, la lo-
calizaciéon de la obligacién controvertida a
los efectos del articulo 5, apartado 1, letra
a), del Reglamento Bruselas | [0 sea, en los
casos en que no haya que recurrir a los cri-
terios establecidos ex articulo 5, apartado 1,
letra b), para los dos tipos contractuales mas
comunes®??, el contrato de compraventa de
mercaderias y el contrato de prestacién de
servicios], debe llevarse a cabo de confor-
midad con la linea interpretativa indicada
por los jueces comunitarios, a través del lla-
mado método conflictual®®, y esto aunque
tal solucioén, por analogia con lo que se ha
argumentado en relacién con el Convenio
de Bruselas, lleve a la aplicacién de normas
sustantivas uniformes.

La adopcion de dicho método no siem-
pre permite identificar un Unico lugar de
cumplimiento; esto ocurre, por ejemplo,
cuando se deducen en juicio obligacio-
nes negativas (como las de exclusiva y no
competencia) que no tengan limitaciéon
geografica?® y que pueden localizarse, de
conformidad con el derecho aplicable, en
cualquier parte del mundo®?. En tal esce-
nario, de acuerdo con las ensefanzas del
Tribunal de Justicia, el titulo de competen-
cia judicial en cuestion no seria aplicable, o
al menos no en el caso en que la obligacion
de no hacer haya sido asumida en relacién
con territorios estatales distintos®?"; su ope-
ratividad, de hecho, permitiria sin distinciéon
radicar la causa en las varias jurisdicciones
de los Estados miembros, con las conse-
cuencias imaginables en términos de dis-
persién de los foros y de facilitacion de la
practica del forum shopping®?.

3.3.  Puntos criticos del método conflic-
tual

La adhesion del Tribunal de Justicia al
criterio de la lex causae en lo que respecta al
Convenio de Bruselas ha sido muy bien aco-
gida por algunos®?, pero también ha mere-
cido ataques tan violentos?® que algunos
autores han llegado incluso a proponer la
abolicion del propio foro del contrato®?),

Se detecté que la solucion conflictual
presentaba muchas limitaciones. En pri-
mer lugar, se sefialaba que la adopcion del
método conflictual ponia de manifiesto la
existencia del problema de una correcta 'y
rapida identificacion de la ley reguladora
de la obligacién enjuiciada. La referencia
a la lex causae, se decia, resulta de dificil
aplicacién, ya que supone, para su concre-
ta operatividad, que primero se resuelvan
cuestiones de Derecho internacional pri-
vado especialmente complejas, y, por otro
lado, obliga a que, en una fase como la de
la determinacion de la competencia judicial,
obliga en muchos casos a juzgar el fondo
del asunto®?, Sin embargo, el defecto mas
grave que se atribuia a la soluciéon preferi-
da por el Tribunal de Justicia era su inido-
neidad para brindar uniformad y coheren-
cia a la identificacion del forum destinatae
solutionis®”. La remision a las normas de
conflicto del foro, se hacia notar, implicaba
ontolégicamente el riesgo de una distinta
localizacién de la obligacion segun el 6r-
gano jurisdiccional llamado a decidir. Tam-
poco la prevision del Convenio de Roma
habia resultado decisiva, en este sentido;
dicho Convenio habia uniformado el Dere-
cho internacional privado de los contratos
en los paises europeos, pero su entrada en
vigor no parecia ipso iure dar garantias en
cuanto a la identificacién homogénea del
régimen aplicable a un mismo caso por los
diferentes tribunales nacionales llamados a
responder a la cuestion de Derecho inter-
nacional privado. Lo obstaculizaba el hecho
de que el Convenio de Roma, cuando no se
pueda encontrar en el contrato una electio
legis, permitia con amplitud el juego de cri-
terios flexibles y elasticos, como el relativo
al vinculo mas estrecho. La pluralidad de
factores que podian ser considerados re-
levantes por los distintos jueces en aras de
determinar el vinculo mas estrecho del con-
trato se resolvia, desde este punto de vista,
en una potencial amenaza para la coheren-
cia y la previsibilidad del forum destinatae
solutionis®®. Incluso la convencién segun
la cual tal relacion existe con el pais donde



Doctrina

reside (o tiene su domicilio social o su ad-
ministracion central), en el momento de la
celebracion del contrato, el sujeto que debe
realizar la prestacion caracteristica (articulo
4, apartado 2), no ha sido especialmente
respetada a los efectos de la competencia
judicial; se hacia notar que su aplicacion,
efectivamente, ayuda a garantizar una
identificacién homogénea de la legislacion
aplicable, pero que puede también activar
un mecanismo perverso®??. De hecho, da-
do que, en virtud de la presuncién contem-
plada en el articulo 4, apartado 2, se iden-
tificaba la lex contractus con la ley del pais
donde reside (o tiene su domicilio social o
su administracién central) la parte obligada
a realizar la prestacion caracteristica (que
suele identificarse con la no monetaria), la
interaccion entre el Convenio de Bruselas y
el Convenio de Roma determinaba una si-
tuacion en la que el obligado caracteristico
con domicilio o sede en un Estado donde la
obligacién dineraria se considere portable
(como, por ejemplo, Austria®?, Dinamarca,
Grecia®", Inglaterra®?, [talia®?, los Paises
Bajos o Suiza)®% podia demandar ante los
jueces de su Estado, mientras que no podia
hacer lo mismo el obligado caracteristico
con domicilio o sede en un Estado donde
la obligacion dineraria era considerada qué-
rable (como en Bélgica®®, Francia®, Ale-
mania®”, Luxemburgo®® y Espaia). Esto,
para algunos, introducia una desigualdad

inaceptable de trato entre sujetos que se
encontraban en la misma condicién®?),

Desde otra perspectiva, ademas, se
sefialé que no siempre el criterio de la lex
causae determinaba el reconocimiento
de la competencia judicial al tribunal que
contaba con una conexién especialmente
estrecha con el conflicto®?; esto se consi-
deraba incompatible con los propésitos y el
espiritu del Convenio de Bruselas, que ha-
bia tomado como base del foro contractual
facultativo previsto por el articulo 5, aparta-
do 1, justamente la relacion de proximidad
entre el conflicto y el Juez llamado a juzgar
sobre &1,

3.4. Interaccion con el Convenio de
Viena

Para algunos, tampoco la posible ope-
ratividad de normas sustantivas uniformes
solucionaba las distorsiones sefaladas. Por
lo que ataie a contratos de compraven-
ta internacional de mercaderias, se hacia
hincapié en que la interaccion del articulo
5, apartado 1, del Convenio de Bruselas y
el articulo 57 CISG (por ejemplo, cuando
la obligacién alegada en juicio fuese dine-
raria) introducia en el sistema europeo de
atribucién de la competencia internacional
un censurable forum actoris et venditoris®?*?
que no siempre estaba en consonancia con

la deseada proximidad del Juez al conflic-
to??), pues, a menudo, el conflicto que in-
duce al comprador a abstenerse del pago es
reconducible al defecto de las mercancias
objeto de la venta.

|
El locus solutionis identificado
por la lex causae constituye
normalmente el lugar de conexion
mas inmediato entre conflicto y
tribunal competente y representa
la base que llevé a los redactores
del Convenio a elegir ese foro en
materia contractual
|

La combinacién de esta situacion con el
sistema de litispendencia y de la conexién
delineada por el Convenio de Bruselas, se-
gun algunos autores, no solo promovié el
llamado forum shopping, sino que facilitaba
un fendmeno mas peligroso, esto es, el lla-
mado forum running*.

A pesar de las presiones recibidas (in-
cluso por los abogados generales) para sus-
tituir su interpretacion por una definicién
auténoma del lugar de cumplimiento®*),
el Tribunal de Justicia ha reiterado su adhe-
sion al criterio de la lex causae®*® en relacion
con el articulo 5, apartado 1, del Convenio
de Bruselas. Insistiendo una vez mas en el
dato segun el cual el locus solutionis identi-
ficado por la lex causae constituye normal-
mente el lugar de conexién més inmediato
entre conflicto y tribunal competente (ade-
mas de que representa la base que llevo
a los redactores del Convenio a elegir ese
foro en materia contractual), el Tribunal
de Justicia ha afirmado la importancia del
método conflictual, incluso cuando deter-
mine un arraigo de la competencia judicial
en un foro no suficientemente préximo al
conflicto?”. Una opcién diferente, por otra
parte, segun el Tribunal de Justicia, obliga-
ria al Juez a examinar, para el juicio sobre su
propia competencia judicial, el fondo de la
cuestion, a fin de comprobar la intensidad
de su vinculo con el conflicto, de mane-
ra que los objetivos de previsibilidad y de
seguridad perseguidos por el Convenio se
verian inevitablemente comprometidos®®,
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4. El «<nuevo» criterio de conexion
del articulo 5, apartado 1, letra b)

4.1.  Criterio auténomo de competencia
judicial

Al «comunitarizar» el Convenio de Bru-
selas, el Legislador europeo ha decidido
responder a las fuertes criticas vertidas
contra el forum destinatae solutionis, tal
como lo concibe el sistema convencional,
reservando el valor del método analitico y
conflictual®® a los contratos que no entren
en las categorias de la compraventa de mer-
caderiasy la prestacion de servicios. Para los
contratos mas comunes en la practica inter-
nacional®®, en cambio, se ha introducido
un criterio de competencia judicial auto-
nomo®" destinado a facilitar la tarea de los
jueces llamados a verificar su propia com-
petencia, evitando la carga de identificar la
obligacion deducida en juicio y la tarea de
recurrir al derecho aplicable a fin de proce-
der a la ubicacién de la misma®?, En par-
ticular, para los contratos de compraventa
de mercaderias, el lugar de cumplimiento
relevante a fines de competencia judicial
ha sido identificado con el lugar (y solo con
el lugar)®3 en que las mercancias han sido
o deberian haber sido entregadas, en virtud
del contrato; para los contratos de presta-
cién de servicios, sin embargo, el lugar de
cumplimiento relevante es aquel en que
los servicios han sido o deberian haber sido
prestados, segun lo previsto en el contrato.

La intervencién del Legislador se ha
concretado en dos direcciones. Por un lado,
con una fictio legis®*, a fin de concentrar
en un unico foro la competencia judicial
con respecto a todas las reclamaciones
fundadas en el contrato®?, incluidas, por
supuesto, las basadas en las obligaciones
accesorias (como las garantias)®®; se ha
tomado como Unica obligacién relevante
a los efectos de la competencia judicial la
obligacioén caracteristica del contrato (o sea,
el deber de entrega de los bienes con res-
pecto a los contratos de venta de mercade-
rias y la obligacién de ejecucion de servicios
en los contratos de prestacion de servicios)
@57, Por otro lado, se ha dado una definicion
pragmatica del lugar de cumplimiento a
fines procesales, desvinculada de la lex cau-
sae®® y fundada en un criterio puramente
factual®® al que la jurisprudencia ya se ha
referido(260,

Para que se pueda emplear el criterio
auténomo regulado por el articulo 5, apar-
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tado 1, letra b), deben concurrir ciertas con-
diciones: la primera, negativa, tiene que ver
con que no haya un pacto entre los contra-
tantes sobre el locus solutionis; la segunda,
declarable ex ante, por asi decirlo, tiene que
ver con la aplicabilidad ratione materiae de
dicha norma y se relaciona con la subsu-
mibilidad del contrato objeto del conflicto
en la categoria de los negocios «de com-
praventa de mercaderias» y en el «contrato
con objeto una prestacion de servicios»; la
tercera, verificable solo después de haber
confiado en la abstracta operatividad del
criterio de conexion (ex post), tiene que ver
con la necesaria «ubicacién» del locus solu-
tionis en un Estado miembro.

La importancia del criterio de
conexioén regulado por el articulo
5, apartado 1, letra b), queda
expresamente limitada por el
eventual «pacto en contrario». No
obstante, el valor de la autonomia
de las partes ha sido objeto de
distintas valoraciones

4.2. Pacto sobre el locus solutionis

La importancia del criterio de conexién
regulado por el articulo 5, apartado 1, letra
b), queda expresamente limitada por el
eventual «pacto en contrario»?", El valor
de la autonomia de las partes asi afirmada
ha sido objeto de distintas valoraciones; de
la ambigua®?? revalorizacién de eventuales
pactos sobre el locus solutionis se ha deduci-
do la posibilidad de que las partes puedan,
también para contratos tipificados, reacti-
var negocialmente la aplicacién del criterio
recogido en el articulo 5, apartado 1, letra
a)@3, Algunos comentaristas, a partir de
la primacia de la autonomia privada que
la letra de la norma ampara, han opinado
que la referencia a los acuerdos negociales
de los contratantes es indicativo del carac-
ter supletorio de la regla de competencia
judicial®* y debe ser entendida como una
especie de revalorizacién ope legis de los
acuerdos existentes sobre el lugar de cum-
plimiento de la obligacién controvertida
o de todas las obligaciones derivadas del
contrato®, De acuerdo con este enfoque,
cuando el acuerdo sobre el locus solutionis
no respete los requisitos de forma estable-
cidos en el articulo 23 pero presente alguna

conexion con la realidad del contrato®?5 se-
ra el lugar designado de comun acuerdo lo
relevante a efectos de competencia judicial,
lo que ya pasaba bajo el Convenio de Bru-
selas, debiéndose circunscribir el efecto de
concentracion de la competencia judicial en
el lugar de cumplimiento de la obligacion
caracteristica a la sola hipdtesis en que no
se encuentren indicaciones negociales so-
bre el locus solutionis®®”, Dado lo dificil que
resulta cohonestar estas reconstrucciones
con la ratio reformadora que animé al Le-
gislador comunitario en la remodelacién
(parcial) del foro del contrato, se han pro-
puesto, ademads, interpretaciones dirigidas
a una «reduccion teleoldgica» de la norma-
tiva. Por un lado, se ha precisado que solo
habria que reconocer valor paralizador del
articulo 5, apartado 1, letra b), a los acuer-
dos dirigidos a determinar (como ya se ha
mencionado, de manera no abstracta)?®
unitariamente el lugar de cumplimiento de
todas las obligaciones derivadas del contra-
t02%; por otro lado, se ha considerado que
la referencia a la autonomia privada por
parte del Legislador europeo es una mera
reafirmacion de la posibilidad que tienen
las partes de indicar (dentro de los confines
establecidos por el Tribunal de Justicia en
el citado asunto Les Graviéres Rhénanes) el
lugar de cumplimiento del deber de entre-
ga y de prestacion de servicios?. Frente a
tantas construcciones diversas, un aspecto
en que puede hallarse una cierta conver-
gencia se refiere a la necesidad de evaluar
al amparo de la lex causae, como ya ocurria
en el ambito del Convenio de Bruselas?’", la
validez y eficacia de los pactos en tema de
locus solutionis®2.

4.3. Contrato de compraventa de mer-
caderias

El primero de los contratos tipificados
por el Legislador europeo es la «compra-
venta de mercaderias». Debido a la ausencia
de indicaciones normativas y de una expli-
cita interpretacion adoptada por el Tribunal
de Justicia sobre el significado del término
compraventa de mercaderias, se plantea la
cuestion de definir sus contornos. Partien-
do de la preferencia por una interpretacion
auténoma®? frente a una interpretacion
realizada a la luz de la lex causae®™ (ya que
es tendencialmente mas idénea para pro-
mover la consecucion de la uniformidad
de aplicacion en diferentes jurisdicciones
estatales), una orientacion jurisprudencial
ha propuesto emplear con fines hermenéu-
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ticos el concepto compraventa de merca-
derias que se deduce de la Convencidon de
Viena®?®. De acuerdo con una parte de la
jurisprudencia citada®?’®, esta via seria legiti-
ma, a efectos de interpretacion sistematica,
por dos razones principales. En primer lu-
gar, la naturaleza de derecho sustantivo de
la Convencién no seria un obstaculo para su
uso como auxilio para la interpretacion de
una disposicién con contenido de Derecho
internacional procesal, ya que el concepto
controvertido es también de derecho sus-
tantivo; en segundo lugar, el enorme éxito
de la Convencion de las Naciones Unidas®?’?,
su caracter paradigmatico y la idoneidad
para servir como un modelo®”® que el régi-
men convencional ha evidenciado respecto
a la Directiva 1999/44/CE, sobre la venta de
bienes de consumo, ofrecen garantias, por
un lado, sobre su difusién en casi todos los
ordenamientos nacionales (constituyen
una excepcién el Reino Unido y Portugal),
y, por otro, en cuanto a su penetracion en
el tejido comunitario®?. De acuerdo con el
concepto compraventa de la Convencién
de Viena®®, esta jurisprudencia identifica
el caracter preeminente de este negocio
en el hecho de que el vendedor se obliga a
entregar los bienes y a transferir la propie-
dad, mientras que el comprador se obliga a
pagar el precio y a aceptar la entrega de las
mercaderias®", Sin embargo, no alcanzan
resultados demasiado distintos los intérpre-
tes que desconfian del empleo de un instru-
mento de derecho material a la hora de dar
una interpretacion auténoma a conceptos
con relevancia meramente procesal®®?; por
ello, abogan por una reconstruccién del
concepto compraventa centrado en la im-
portancia del lugar de entrega en cuanto
proyeccion territorial de la relacién contrac-
tual®3,

Aligual que ocurre respecto a la
compraventa de mercaderias, el
Legislador europeo no dio ninguna
definicion del concepto prestacion
de servicios, lo que requiere que el
intérprete lleve a cabo una lectura
amplia y autbnoma basada, en
general, en un criterio factual

A la luz del concepto compraventa an-
tes sefialado y a raiz del valor central del
momento del intercambio en el negocio
contemplado en la regla en examen, deben

ser |6gicamente excluidos del ambito de
aplicacion ratione materiae del articulo 5,
apartado 1, letra b), primer inciso, los con-
tratos de permuta®, los contratos de lea-
sing (por lo menos, hasta que no haya sido
otorgada al usuario la opcién de rescate)
285y |os contratos de donacion (con la ex-
cepcién de los llamados negotia mixta cum
donatione)®), pero no los contratos de su-
ministro®”) o los contratos estimatorios®®.
Los contratos de distribucién demandan
una argumentacion mas compleja®®). Estos
contratos, en cuanto contratos marco®®,
se dirigen mas a la organizacién de la dis-
tribucién que a la transferencia de bienes
y, por tanto, no parece que encajen en el
concepto compraventa antes adoptado®";
por el contrario, los concretos contratos de
compraventa que constituyen el instrumen-
to de ejecucién del acuerdo de distribucion
pueden, sin duda, ser incluidos en la tipo-
logia negocial tipificada por el Legislador
comunitario®?,

No es dbice, por si mismo, para la clasifi-
cacion de un contrato como «compraventa»
en los términos antes citados, el hecho de
que en el contrato haya sido acordada la
ejecucion por parte del vendedor de activi-
dades suplementarias respecto a la entrega
de la cosa (como la instalacién de las cosas
vendidas y/o la asistencia para su funciona-
miento)®; solo una preponderancia de la
prestacion de facere respecto a la presta-
cion de dare debe, segun la jurisprudencia,
llevar a excluir la aplicabilidad de lo previsto
en el articulo 5, apartado 1, letra b)®%, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo
3, apartado 2, de la CISG®*),

Tampoco el hecho de que el vendedor
se haya obligado a la produccién o a la fa-
bricacién de productos constituye, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 1,
apartado 4, de la Directiva 1999/44/CE®?%),
asi como en el articulo 3, apartado 1, de
la CISG y en el articulo 6, apartado 2, del
Convenio de las Naciones Unidas, de 14 de
junio de 1974, relativo a la prescripcién en
materia de compraventa internacional de
mercaderias®”), un factor capaz de excluir
el caracter de compraventa del contrato y
que lleve de plano a reconducir el supuesto
hacia los negocios que tienen por objeto la
prestacion de servicios ex articulo 5, aparta-
do 1, letra b), segundo inciso. Para que esto
se produzca, no es imprescindible que la
prestacion de obra tenga caracter prepon-
derante respecto a la entrega de bienes®?%),
sino que aquella constituya la obligacién

caracteristica del contrato®®. De ello es
indicio el hecho de que el vendedor res-
ponda solo de la correcta ejecucion segun
las instrucciones eventualmente recibidas
del adquirente, y no de la calidad ni de la
conformidad al contrato de las cosas pro-
ducidas®® o, también, el hecho de que el
comitente haya ofrecido (o se haya com-
prometido a facilitar) al contratista todo o la
mayoria del material usado en la fabricacion
de la mercancia®",

Notese, sin embargo, que cuando el
contrato de compraventa tenga como ob-
jeto cosas que deban ser montadas o pre-
paradas por parte del vendedor en la sede
del comprador, el lugar de cumplimiento de
la obligacién del vendedor no se identifica
con el de la entrega de los bienes, sino con
el lugar en que estos son instalados o pre-
parados para su funcionamiento®%?>

Para que el criterio de conexiéon del ar-
ticulo 5, apartado 1, letra b), entre en juego
no basta que el contrato sea una compra-
venta, sino que se requiere, ademas, que el
negocio tenga como objeto «bienes». A pe-
sar de la vaga definicién en italiano, las ver-
siones en francés y en inglés del Reglamen-
to Bruselas | (vente de merchandises y sale of
goods) muestran claramente la proximidad
con el lenguaje utilizado en la citada Con-
vencién de Viena. Sentada la necesidad de
proceder también con respecto a la nocién
de bien a una interpretacion auténoma,
cabra acudir con fines orientativos, desde
una perspectiva sistematica, a las normas
de las Naciones Unidas®®?, lo que conduce
a la conclusion de que, también a los fines
del articulo 5, apartado 1, letra b), primer
inciso, se pueden clasificar como «bienes»
los objetos que (en el momento en que la
entrega®® debia tener lugar) son moviles y
tangibles, con independencia de la consis-
tencia fisica (piénsese en la energia o en el
gas)®®, de su caracter animado®® o de su
caracter novedosot”,

Tendrdn que excluirse del dmbito del
articulo 5, apartado 1, letra b), los contra-
tos de compraventa que tengan por objeto
bienes calificables de modo auténomo®%®
como «inmuebles» o «inmateriales»; asi, las
patentes industriales, marcas o nombres
comerciales; el know-how; los créditos; los
hardwares®® y los softwares®'?, al menos
cuando se hagan en serie®™, y los valores y
las cuotas de empresas®'?,

La referencia al Convenio de Viena se
hace, por supuesto, cum grano salis; hay
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que excluir, por lo tanto, que el especial
elenco de bienes sustraidos del alcance
de la normativa convencional ex articulo 2
del Convenio de Viena pueda considerarse
tout court relevante a los fines del articulo 5,
apartado 1, letra b)®'¥; no existe, por ejem-
plo, ninguna razén para excluir del ambito
de aplicacién del titulo de competencia
judicial comentado las compraventas que
tengan por objeto buques, embarcaciones,
aerodeslizadores y aeronaves®'.

4.4. Contrato de prestacion de servicios

Al igual que ocurre respecto a la com-
praventa de mercaderias, el Legislador eu-
ropeo no dio ninguna definicién del con-
cepto prestacion de servicios. Esto, lejos de
permitir al intérprete una reconstruccion de
la figura realizada a través de «lentes» na-
cionales o de la lex causae®', requiere que
el intérprete lleve a cabo una lectura am-
plia®® y autonoma®'? basada, en general,
en un criterio factual®'®.

En la |6gica de una interpretacién rea-
lizada al margen de las categorias internas,
resultaron especialmente utiles las direc-
tivas de la Unién Europea sobre el IVA 'y el
articulo 50 del Tratado CE®'?, que considera
servicio, en términos muy amplios, cualquier
servicio prestado a cambio de una remune-
racién, siempre que no esté ya regulado por
las disposiciones sobre la libre circulacion
de mercancias, capitales y personas®??, Sin
embargo, recientemente, el Tribunal de Jus-
ticia ha suavizado el valor de la referencia
al derecho primario y a las directivas sobre
el IVA para la interpretacion del criterio de
conexién que comentamos. En una relevan-
te decision, de hecho, el Tribunal europeo,
I[lamado a tomar partido en cuanto a la
posibilidad de reconducir a la categoria de
los contratos de prestacién de servicios al
negocio por medio del cual un sujeto con-
cede a otro el derecho de explotar un de-
recho de propiedad intelectual del que es
titular, a cambio de una remuneracién, ha
puesto de manifiesto las peculiares rationes
que subyacen al significado amplio del con-
cepto servicios recogido en el Tratado CE
(y, recientemente, acogido por la Directiva
2006/123/CE de la Unién Europea) y de las
directivas comunitarias en materia de IVA;
por un lado, el deseo de extender el dm-
bito del Tratado al mayor nimero posible
de actividades econdémicas; por el otro, las
necesidades planteadas en la delimitacion
de las operaciones imponibles en la Comu-
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nidad como una categoria residual respecto
a la «cesion de bienes»©2Y,

En cambio, segun el Tribunal de Justi-
cia, ninguna razén justificada impondria tal
ampliacién del concepto servicios a la hora
de interpretar el articulo 5, apartado 1, letra
b), segundo inciso®??, sobre todo porque la
imposibilidad de reconducir el negocio al
ambito del contrato tipificado no excluiria
la posibilidad de activar el forum solutionis
ex articulo 5, apartado 1, letra ¢)®®. La iden-
tificacion de una prestacion como servicio,
segun los jueces europeos, implica, por lo
menos, que el prestador desarrolle (o se
comprometa a desarrollar) una determina-
da actividad a cambio de una remuneracién.
Este presupuesto falta de forma inequivoca
en el caso en que el «supuesto proveedor» se
limite a transferir a otros (por ejemplo, a tra-
vés de un contrato de licencia)®? el derecho
a explotar la propiedad intelectual de la que
es titular®®), y lo mismo se puede entender
si el «<supuesto proveedor» se limita a pro-
porcionar una cantidad de dinero con fines
de financiacion, lo que sucede, por ejemplo,
en caso de mutuo®® o en el caso en que
el «<supuesto proveedor» se presente como
franchisor®?,

Dado que en la mayoria de los

casos el comprador o el destinatario
del servicio no paga porque no le
satisface la calidad de la mercaderia
o del servicio, el Juez mas adecuado
para conocer el conflicto parece ser
justamente el del lugar de la entrega
de los bienes y el de la prestacion de
los servicios

Por el contrario, parece que pueden
entrar en la categoria de los contratos de
servicios, especialmente a la luz de la po-
sicion adoptada por el Tribunal de Justicia,
los negocios (por supuesto, que no sean
contratos de trabajo, contratos de seguro o
contratos con consumidores, para los que
se prevén criterios de competencia judicial
prevalentes)®?® que tengan como objeto
una actividad, como los contratos de corre-
tajey los contratos de agencia comercial®?,
o la consecucién de un resultado, como los
contratos de construccion®® o de obra®3".
Entran también en la categoria establecida
por el Legislador europeo los contratos que
tienen como objeto la prestacién de inter-

mediacion®?, como los contratos de me-
diacion de comercio®? o asesoramiento
profesional®*, como la del abogado®* o la
promocion de laimagen de una sociedad®3®
y el mandato®¥”. Lo mismo cabe afirmar pa-
ra el contrato de hospitalizacion, celebrado
entre un hospital y sus pacientes®3®, siem-
pre que prevalezcan los servicios tipica-
mente ofrecidos por un hospital respecto a
otros servicios que eventualmente se hayan
prestado®. También el contrato mediante
el que una parte no se obliga solo a ofrecer
el uso de una habitacion, sino que también
ofrece otros servicios, debe ser considerado
un contrato de prestacion de servicios®#,

El contrato por el cual una parte se
compromete a cuidar de los animales de
la otra parte es un contrato de prestacion
de servicios en el sentido de la disposicion
comentada®",

A pesar de una jurisprudencia en senti-
do contrario®?, se deben considerar con-
tratos de prestaciéon de servicios también
los contratos de transporte.

4.5. Determinacion del lugar de cum-
plimiento en caso de aplicabilidad
del articulo 5, apartado 1, letra a)

En los casos en que los contratos objeto
de la controversia no pertenezcan a la ca-
tegoria de los regulados auténomamente
por la disposicién comentada, deben apli-
carse, como ya se ha mencionado, los prin-
cipios ya establecidos bajo la vigencia del
Convenio de Bruselas®®. Por lo tanto, de-
be identificarse primero la obligacion «que
sirve de base a una accién legal» o «la que
corresponde al derecho sobre el que se ba-
sa la demanda»®*, en aras de determinar,
a continuacién, la ley aplicable a esta obli-
gacion, o a través del Derecho internacional
privado del foro®> o por medio del derecho
uniforme®4),

En relacion con el contrato de cesién de
derechos de explotacion de la propiedad
intelectual (que no estd sujeto a un crite-
rio de competencia judicial auténomo), se
deduce, por ejemplo, que el lugar de cum-
plimiento de la obligacién de pagar los de-
rechos de autor depende de la legislacion
aplicable, tal como se define en las normas
del Derecho internacional privado del foro,
que, si pueden reconducirse al Convenio de
Roma, conllevan (en ausencia de una valida
eleccion del derecho aplicable) a la aplica-
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cién del derecho del sujeto que cede el de-
recho de propiedad intelectual®+”.

Asimismo, con respecto a los conflictos
derivados de un contrato de distribucién
que, como ya se ha comentado, no es un
contrato de compraventa en el sentido del
articulo 5, apartado 1, letra b)®%¥, es nece-
sario individualizar, en primer lugar, la obli-
gacion que sirve de base a la accién legal,
para determinar a continuacion el derecho
aplicable a la misma. En el supuesto de que
las normas de Derecho internacional priva-
do del foro tuvieran que ser las establecidas
por el Convenio de Roma, en ausencia de
una eleccion valida, seria aplicable el dere-
cho de la parte distribuidora®#., Este resul-
tado se alcanza también con la aplicacion
del Reglamento n.° 593/2008, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 17 de junio de
2008, sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma I), cuyo articulo 4,
apartado 1, letra f), sefala expresamente
que «el contrato de distribucion se regi-
ré por la ley del pais donde el distribuidor
tenga su residencia habitual». Cabe sefalar
que, dado que el contrato de distribucién
no se configura como un contrato de com-
praventa, ni siquiera al amparo del Con-
venio de Viena®?, este ultimo no tendra
relevancia alguna en aras de determinar la
competencia judicial ex articulo 5, apartado
1, letra a), para los contratos de distribucion.

Dadas las caracteristicas especificas
del transporte aéreo, el Tribunal de
Justicia ha establecido la posibilidad
para el demandante de presentar la
demanda en el lugar de partida o de
llegada del avién, en cuanto lugares
gue presentan la necesaria estrecha
conexion con el contrato
|

Como se ha mencionado con anterio-
ridad, incluso la promesa de pago de una
ganancia constituye un contrato en el sen-
tido de la disposicion comentada®"; no se
le aplican, sin embargo, los criterios de com-
petencia judicial auténoma establecidos en
el articulo 5, apartado 1, letra b), por lo que
se debe aplicar, incluso en relacién con el
citado «contrato», el Derecho internacional
privado del foro para determinar si el tribu-
nal es competente®2,

Por otra parte, visto que también los
conflictos relativos a relaciones entre socios
de un consorcio inmobiliario, aun teniendo
naturaleza contractual en virtud del articulo
5,apartado 1, no se refieren a uno de los dos
tipos contractuales para los que la disposi-
cién excluye el recurso al método conflic-
tual, la determinacion del lugar de cumpli-
miento de la obligacién enjuiciada vendra
dada, una vez mas, por la normativa a la que
conduzca el Derecho internacional privado
del foro®, Cuando haya que encontrar las
normas de Derecho internacional privado
del foro en el Convenio de Roma, en ausen-
cia de una vélida eleccién del derecho apli-
cable, también habra que acudir al articulo
4 de este Convenio.

Tampoco el contrato por el cual un su-
jeto se obliga no solo a custodiar los bienes
de la otra parte, sino también a enviarlos a
sus clientes finales, entra en la categoria de
los contratos en los que hay un criterio au-
tonomo de competencia judicial; la compe-
tencia judicial del tribunal se debera evaluar
a la luz de los principios establecidos por la
jurisprudencia en De Bloos y Tessili®54,

Como ya se ha comentado, también los
conflictos relativos a una carta de patroci-
nio tienen como objeto la <materia contrac-
tual». Sin embargo, dado que la carta de pa-
trocinio no constituye ni una compraventa
ni un contrato de prestacién de servicios,
para poder evaluar la competencia judicial
del tribunal al que se ha sometido el asunto,
hara falta identificar el derecho aplicable a
la concreta obligacion que se deduzca en
juicio a través de las normas de Derecho
internacional privado del foro. Cuando es-
tas sean las establecidas por el Convenio de
Roma, los tribunales estaran obligados a te-
ner en cuenta la eleccion de la ley aplicable
que, en su caso, contenga la misma carta de
patrocinio®s?),

5. Posible problematica del criterio
factual

5.1.  Criticas ala reforma

La innovacién introducida ha generado
juicios opuestos. Por un lado, se ha apre-
ciado que el nuevo régimen, mediante la
definicion legal de la obligacién relevante
bajo el prisma de la competencia judicial y
la identificacion auténoma del locus tradi-
tionis, de hecho, libera al Tribunal nacional
de las dificultades conexas a la aplicacion de

las reglas De Bloos y Tessili®*. La especial
centralidad atribuida a la obligacion de en-
trega y a la prestacién de servicios, en par-
ticular, ha sido considerada especialmente
oportuna desde un punto de vista practico;
dado que en la mayoria de los casos el com-
prador o el destinatario del servicio no paga
porque no le satisface la calidad de la mer-
caderia o del servicio, el Juez mas adecuado
para conocer el conflicto (y, en consecuen-
cia, para verificar la efectiva conformidad de
los bienes con lo pactado) parece ser justa-
mente el del lugar de la entrega de los bie-
nesy el de la prestacion de los servicios®>.

Por otra parte, sin embargo, se han
puesto sobre la mesa dudas concernientes,
esencialmente, a la ambigliedad de la nue-
va regla®® vy a los defectos de un enfoque
rigurosamente factual®?, por lo que en la
doctrina se ha sefalado que el Legislador
europeo, a pesar de la intencién de superar
los problemas conexos al sistema de Bru-
selas, en realidad puede haber complicado
aun mas las cosas®e,

5.2.  Pluralidad de loci solutionis

La naturaleza problematica del criterio
de conexion introducido puede ser relevan-
te cuando la entrega o la prestacién haya
sido ejecutada o deba ser ejecutada en una
pluralidad de lugares.

El Tribunal de Justicia se ha pronuncia-
do al respecto, lo que ayuda a quienes estan
llamados a determinar su propia competen-
cia internacional. Llamado a juzgar sobre la
aplicabilidad del articulo 5, apartado 1, le-
tra b), primer inciso, cuando las mercaderias
han sido entregadas en el mismo pais, pero
en lugares distintos, no solo ha despejado
todas las dudas sobre la relevancia del titu-
lo de competencia judicial en cuestién, sino
que también ha dejado claro que en tales
supuestos el lugar de cumplimiento rele-
vante a fines de competencia judicial debe
ser determinado, seguin un enfoque de bus-
queda del lugar que asegure la conexion
mas estrecha entre el contrato y el Juez
competente, en el lugar de la entrega que
en términos econdmicos pueda ser defini-
do como principal®®". Solo cuando no sea
posible identificar una entrega principal, el
Tribunal de Justicia reconoce que la com-
petencia puede ser atribuida al tribunal en
el lugar de entrega elegido por el deman-
dante, dado que, en todo caso, cada uno de
los lugares de entrega presenta un vinculo
estrecho con los elementos materiales del
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conflicto®?, A pesar de las dudas suscitadas
en la doctrinay el self-restraint de los jueces
europeos®®? acerca de la relevancia de la
decision mas alla de los confines del asunto
concreto®, la opcidn elegida se ha aplica-
do también a la hipdtesis en que la solutio
haya sido dividida (o deba ser dividida) en
varios Estados miembros, al menos en la
medida en que se postula la concentracién
de la competencia en el lugar de cumpli-
miento de la prestacién de mayor impor-
tancia en términos econémicos®®, En cam-
bio, ha sido considerada mds problematica
la posibilidad de que el demandante invista,
aunque sea con caracter subsidiario, al tri-
bunal del locus solutionis, pues esta orien-
tacion podria facilitar practicas de forum
shopping®%®, que, de ninguna manera, son
deseables en un sistema que, como el dise-
Aado por Bruselas |, tiene por objeto el per-
mitir que el demandado prevea facilmente
en qué foro podra ser demandado®®”.

Sobre esta cuestion se ha pronunciado
recientemente el Tribunal de Justicia, que,
llamado a decidir con caracter prejudicial
sobre la posibilidad y el ambito de identifi-
cacién de un lugar de cumplimiento Unico
con referencia a un contrato de transporte
aéreo conectado con diferentes Estados
miembros, por un lado, ha afirmado el va-
lor unitario de las soluciones interpretativas
alcanzadas por los jueces europeos en sede
de interpretacién del articulo 5, apartado
1, letra b), para los dos contratos nomina-
dos®%,y, por otro lado, ha aplicado su pro-
pia tesis también al caso en que la solutio se
haya realizado en distintos Estados miem-
brost®®. En este supuesto, dadas las carac-
teristicas especificas del transporte aéreo y
la consiguiente imposibilidad de encontrar
una relacién de subordinacién econémica
entre las prestaciones que caracterizan el
servicio aéreo, el Tribunal de Justicia ha es-
tablecido la posibilidad para el demandan-
te de presentar la demanda en el lugar de
partida o de llegada del avién, en cuanto
lugares que presentan la necesaria estrecha
conexion con el contrato®79.

5.3.  Concepto de entrega

Especiales problemas han surgido,
ademads, en materia de contratos de com-
praventa de mercaderias, debido a la uti-
lizacion por el Legislador comunitario del
concepto (auténomo)®’" de entrega, que
se puede apreciar autbnomamente segun
un enfoque exclusivamente factual o bajo
un punto de vista juridico®?, y a causa del
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valor atribuido por el articulo 5, apartado 1,
letra b), al contrato a la hora de identificar el
locus solutionis®7),

La introduccion del criterio meramente
factual no ha despertado especiales dudas
en la jurisprudencia ni cuando la entrega
haya sido efectuada (en persona)®’ por
parte del vendedor en el lugar especificado
por contrato®’ o determinable segun las
circunstancias del caso (véase el supuesto
en que el vendedor se compromete a insta-
lar 0 a poner en funcionamiento los bienes
en los locales del comprador)®7®, ni cuando
el comprador haya aceptado la mercaderia
liberando al vendedor de la deuda corres-
pondiente®”?, y ello aun cuando el lugar
de la efectiva entrega fuera diferente del
lugar pactado®®, ya que la aceptacién del
comprador se considera adecuada en aras
de constituir, aunque a posteriori, una nue-
va estipulacion acerca del lugar de cumpli-
miento de la obligacién de entrega.

La situacion se presenta mas compleja
en la compraventa «de plaza a plaza», don-
de los productos hayan realmente llegado
al comprador, pero, en virtud del contrato
(o de las circunstancias del caso)®”, no se
encuentren indicadores sobre el lugar de
cumplimiento de la obligacion de entrega
(que, segun parte de la jurisprudencia, pue-
de deducirse del hecho de que las partes
han acordado que el transporte organizado
por terceros sea gestionado y pagado por el
comprador)®?, sino simplemente una indi-
cacion del destino final de los bienes®?"; en
tal caso, si se adopta una perspectiva Unica-
mente factica, desde el punto de vista del
vendedor, los productos han sido «entre-
gados» (en cuanto han salido de su propia
disponibilidad materia) cuando hayan sido
confiados a un transportista encargado del
transporte o del envio, mientras que, desde
la perspectiva del comprador, las mercade-
rias «no se han entregado todavia», porque
aun no han confluido, al menos fisicamente,
en su propio patrimonio. Ante tal situacion,
en la practica se han propuesto soluciones
completamente distintas.

Algunas resoluciones, una vez afirmada
la necesidad de una interpretacién Unica-
mente factica del articulo 5, apartado 1, le-
tra b), han establecido que, en aras de iden-
tificar el locus solutionis relevante para la
competencia judicial, no se puede recono-
cer espacio alguno a la lex causae®®®?, y han
identificado el lugar de entrega con el lugar

de destino final o de aceptacion material de
los bienes por parte del comprador®s3,

Los jueces consideraron que el
argumento que favorece el lugar
de destino final en el que los
bienes hayan sido o deberian haber
sido entregados fisicamente al
comprador responde mejor a la
génesis, los objetivos y propodsitos
del Reglamento y a la necesidad de
previsibilidad y de proximidad
|

Otro sector de la jurisprudencia, par-
tiendo de la premisa de que es conveniente
interpretar auténomamente el concepto de
entrega, ha considerado util, ciertamente
con las miras puestas en la interpretacion
sistemdtica de las normas reglamenta-
rias®¥, hacer referencia a instrumentos de
soft law, como los principios UNIDROIT y los
PECL®8), al Derecho comunitario derivado
(rectius, a las directrices derivadas del De-
recho comunitario derivado)®® o incluso
al Convenio de Viena®®, Estadisticamente,
el Convenio es el que ha sido mas utilizado
como paradigma hermenéutico del articulo
5, apartado 1, letra b)®%®, habida cuenta de
su amplia aplicacién a nivel internacional
y de la capacidad de proponer soluciones
interpretativas auténomas y uniformes.
La disposicién que mas protagonismo ha
alcanzado ha sido el articulo 31 del Con-
venio de Viena®?, que, como es sabido,
en lo que respecta a los contratos de com-
praventa internacional de mercaderias que
implican un transporte, identifica, salvo
pacto en contrario, el locus solutionis en el
lugar donde las mercancias se entregan al
primer transportista para que se remitan
al comprador [articulo 31, apartado 1, letra
a)]. Cabe mencionar también la existencia
de algunas sentencias que (siempre a partir
de la necesidad de una interpretacion auté-
noma del concepto de lugar de entrega) lle-
gan al mismo resultado, pero sin recurrir al
Convenio de Viena o a otros instrumentos,
sino basandose Unicamente en el texto de
la disposicion aqui analizada®®.

A resultados similares, pero siguiendo
un enfoque diferente, llega otro sector juris-
prudencial que, en caso de que las partes no
hayan indicado el locus traditionis, entiende
que es necesario identificar el concepto de
entrega segun un paradigma normativo, a la
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luz de la referencia al contrato ex articulo 5,
apartado 1, letra b)®", y considera legitimo
utilizar el método tradicional de conflicto y
localizar asi la obligacion de entrega [Unica
relevante a efectos de competencia judicial,
al amparo del nuevo articulo 5, apartado 1,
letra b)] en virtud de la lex causae, y enton-
ces, en su caso, en el lugar en que las mer-
cancias se confian al primer transportista,
segun el articulo 31 de la Convencién de
Vienat9,

Las discrepancias exegéticas que se
han manifestado en la practica en lo que
respecta a la localizacion de la obligacion
de entrega en la compraventa de plaza a
plaza han justificado la intervencién sobre
el tema del Tribunal de Justicia, convocado
por el Tribunal Supremo Federal aleman®,
inter alia, para aclarar si «el lugar en el que,
segun el contrato, se han entregado o de-
berian haberse entregado las mercancias
debe determinarse, en el caso de ventas por
correspondencia, atendiendo al lugar de la
entrega material al comprador o al lugar en
el que las mercancias se entregan al primer
transportista para su transmisién al compra-
dor». Los jueces de Luxemburgo considera-
ron que el argumento que favorece el lugar
de destino final en el que los bienes hayan
sido o deberian haber sido entregados fisi-
camente al comprador responde mejor a la
génesis, los objetivos y propoésitos del Re-
glamento y a la necesidad de previsibilidad
y de proximidad®.

5.4. Lareferencia al contrato

La aplicacién del articulo 5, apartado 1,
letra b), primer inciso, se presenta menos
compleja en el caso en que la entrega no
haya sido efectuada, pero, en el ambito de
los acuerdos entre las partes, se pueda en-
contrar una indicacién acerca del lugar de
entrega (y no una pura indicacién acerca
del destino final de los bienes)®®), o en el
caso en que la puesta a disposicién haya
tenido lugar en un lugar distinto respecto
a los predeterminados contractualmente
y no haya intervenido una aceptacion «sa-
nante» por parte del comprador; en estos
casos, se considerd de especial importan-
cia el locus traditionis, tal como pueda ser
individualizado a la luz del contrato®®.
Sentada la importancia reconocida a las
indicaciones negociales acerca del lugar de
entrega y dado el impacto que su eventual
ausencia parece producir sobre la operati-
vidad del criterio regulado por el articulo 5,
apartado 1, letra b), cuando la entrega no

haya sido efectuada (véase mas adelante),
es necesario hacer hincapié en la importan-
cia atribuida a las clausulas o férmulas es-
tandarizadas, normalmente empleadas en
las practicas comerciales internacionales,
como, por ejemplo, los llamados Incoterms.
La integracion (suponiendo que es eficaz
segun la lex causae)®®” en el contrato de
términos comerciales como los Incoterms
ha sido generalmente considerada como un
elemento relevante para identificar el lugar de
entrega ex articulo 5, apartado 1, letra )&%,
por lo menos cuando estos términos comer-
ciales permitan definir, junto con el reparto
entre las partes de gastos y costes, también
el lugar donde el vendedor se libera de su
obligacién de entrega®®, que, segun la
doctrina, no sucede con las cldusulas CPT
(carriage paid to) o CIP (carriage and insuran-
ce paid)“®, Distinto es el discurso cuando se
utilizan otros tipos de férmulas estandariza-
das, tales como «franco domicilio», «franco
destino», «franco salida» o «franco fabrica»
(EXW). A estas expresiones no puede per se
atribuirse valor identificativo del locus tra-
ditionis a los fines del articulo 5, apartado1,
letra b), ya que estas definen simplemente
el reparto de los gastos y de los costes del
transporte®on,

Ahora supongamos que la entrega no
haya tenido lugar (o haya sido debidamen-
te rechazada por el comprador) y que en el

contrato no se encuentre una indicacion
acerca del lugar de cumplimiento de la obli-
gacién. Segun un sector jurisprudencial, la
ausencia, en el caso considerado, de una
previsién pactada determinaria la inaplica-
bilidad del especial titulo de competencia
judicial establecido para la compraventa de
mercaderias e impondria, por lo tanto, al
intérprete la necesidad de verificar la sub-
sistencia de la propia competencia judicial,
ex articulo 5, apartado 1, letra ¢), a la luz del
articulo 5, apartado 1, letra b)“°?, La reciente
intervencion del Tribunal de Justicia antes
sefalada, sin embargo, parece postular que,
cuando menos para las ventas a distancia,
incluso en el supuesto considerado, el lugar
que se estima relevante para la competen-
cia judicial es el lugar de destino final de
la mercancia, en cuanto lugar en el que el
comprador deberia poder disponer efecti-
vamente de los bienes“®),

6. Elarticulo 5, apartado 1, letra c)

6.1. Norma de conexion

El articulo 5, apartado 1, letra ¢), es una
norma de conexién“* que tiene como ob-
jetivo establecer que, en el supuesto de que
no se den los presupuestos de operatividad
del articulo 5, apartado 1, letra b), como
acaece cuando el asunto no puede ser re-
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conducido a la categoria de los contratos
tipificados o el locus solutionis identificado
esté ubicado en un Estado no miembro
de la Unién Europea o para el que no rija
el Reglamento Bruselas 1499, el criterio ge-
neral establecido por el articulo 5, apartado
1, letra a) (que, como hemos visto, atribu-
ye competencia judicial, con respecto a las
obligaciones contractuales, al tribunal del
lugar donde la obligacién en cuestiéon se
cumplié o debia cumplirse), se volverd a ex-
pandir. De ello se deduce que la existencia
de la competencia judicial del tribunal se
deberd verificar a través de la localizacién
lege causae de la obligacién deducida en
juicio®),

(1) Considerando n.° 12; véase también, con
referencia al articulo 5, apartado 1, del
Convenio de Bruselas, Supreme Court
(IE) 21.12.2000 - 122/99 - Bio-Medical
Research Ltd. trading as Slendertone / De-
latex SA, unalex IE-39.

(2)  Paraestacalificacion, véase Courd’appel
Versailles (FR) 09.03.2006 — 04/09253m,
unalex FR-242; BGH (DE) 01.06.2005 -
VIl ZR 256/04, unalex DE-335; Supremo
Tribunal de Justica (PT) 05.03.2002 -
945/01, unalex PT-12; Tribunal Supremo
(ES) 09.02.2001 - 1023/2001 - Felipe
/ Laura, unalex ES-6; Court of Appeal
(Civil Division) England and Wales (UK)
18.03.1997 — QBENI 96/0652/E — SOUR-
CE LTD. / TUV RHEINLAND HOLDING AG
and others, unalex UK-81; Corte di Cas-
sazione (IT) 10.12.1991 - 13300, unalex
IT-62; Tribunale Milano (IT) 23.01.1989 -
Baldi / Societa Metraplan, unalex IT-141;
Tribunale Monza (IT) 24.07.1986 — SPA
OMYV Officine Meccaniche Ventura / Soc.
Prometal SA, unalex IT-150.

(3)  Para un caso donde esto era imposible,
véase Supremo Tribunal de Justica (PT)
17.01.2007 — 0651832, unalex PT-61; pa-
ra un caso de falta de aplicabilidad, véa-
se Corte di Cassazione (IT) 15.05.1990
- 4198, unalex IT-51.

(4) Supremo Tribunal de Justica (PT)
25.11.1997 - SJ199711250007521,
unalex PT-19; Corte di Cassazione (IT)
01.03.1988 - 2156, unalex IT-32.

(5)  Asi, expresamente, ECJ 15.01.2004 -
C-433/01 - Freistaast Bayern, unalex EU-
66; Tribunale Rovereto (IT) 28.08.2004
- 1224/03, unalexIT-117.

(6) OLG Oldenburg (DE) 21.05.2008 - 5 U
27/08, unalex DE-1686; Tribunale Rove-
reto (IT) 24.08.2006 — 1537/05, unalex IT-
208; Corte di Cassazione (IT) 23.12.1997
- 13015, unalex IT-92; Corte di Cassazio-
ne (IT) 06.10.1981 - 5240, unalex IT-164.
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(13)

Véase ECJ 15.05.1990 - C-365/88 — Kon-
grel3 Agentur Hagen GmbH / Zeehaghe
BV, unalex EU-75; Corte di Cassazione
(IT) 17.06.1986 — 4036, unalex IT-26; LG
Hamburg (DE) 27.05.1974 - 5 O 82/74,
unalex DE-674.

Véase OGH (AT) 10.09.2003 - 7 Ob
189/03z, unalex AT-5; LG Saarbriicken
(DE) 19.06.1975 — 2 S 213/74, unalex DE-
746.

BGH (DE) 01.06.2005 - VIII ZR 256/04,
unalex DE-335; Supreme Court (IE)
21.12.2000 - 122/99 - Bio-Medical Re-
search Ltd. trading as Slendertone / De-
latex SA, unalex IE-39.

Tribunale Rovereto (IT) 21.11.2007 -
914/06; OLG Disseldorf (DE) 30.01.2004
-1-23 U 70/03.

ECJ06.10.1976 - 12/76 —Tessili/ Dunlop,
unalex EU-129, pag. 13; ECJ 19.02.2002 -
C-256/00 - Besix / Wasserreinigungsbau
Alfred Kretzschmar GmbH & Planungs
und Forschungsgesellschaft Dipl. Ing.
W. Kretzschmar, unalex EU-89, pag. 31;
OLG Jena (DE) 05.08.1998 -4 U 1774/97,
unalex DE-118.

Véase Geimer, «Articulo 5», en Geimer
y Schitze [cur)], Europdisches Zivilver-
fahrensrecht. Kommentar zur EuGVVO,
EuEheVO, EuZustellungsVO, zum Lugano-
Ubereinkommen und zum nationalen
Kompetenz, und Anerkennungsrecht, 2.2
ed., Munich, 2004, péag. 161.

Piltz, «Gerichtstand bei Verkauf bewe-
glicher Sachen mit mehreren Lieferor-
ten in einem Mitgliedstaat», en Neue Ju-
ristische Wochenschrift, 2007, pag. 1802.
ECJ 09.07.2009 C-204/08 - Peter Rehder,
unalex EU-181; ECJ 15.02.07 - 386/05 -
Color Drack / LEXX International Vertrie-
bs, unalex EU-161, pag. 22; ECJ 23.04.09
- 533/07 - Falco Privatstiftung, Thomas
Rabitsch / Gisela Weller - Lindhorst,
unalex EU-177, pag. 24; ECJ 28.09.1999
- C-440/97 - GIE Groupe Concorde /
Kapitan des Schiffes «Suhadiwarno Pan-
jan», unalex EU-60, pag. 29; BGH (DE)
22.04.2009 - VII ZR 156/07, unalex 1672;
Cour d'appel Colmar (FR) 31.01.2006 -
1 A 05/04251, unalex FR-411; Tribunal
Supremo (ES) 09.02.2001 - 1023/2001 -
Felipe / Laura, unalex PT-6; Corte di Cas-
sazione (IT) 07.05.2003 - 6899, unalex
IT-18; considerando n.° 12.

En este sentido, véase, por ejemplo,
OGH (AT) 08.05.2008 - 60b63/08w,
unalex AT-348; Tribunale Padova, sez.
distaccata di Este (IT) 10.01.2006 -
40346, unalex IT-196.

En cuanto a la necesidad de este pro-
cedimento, véase, en la jurisprudencia,
ECJ 14.05.2009 - C-180/06 — Renate II-
singer / Martin Dreschers, acting as ad-

(19)

21

(22)

(23)

ministrator in the insolvency of Schlank
& Schick GmbH, unalex EU-175, pag. 58;
OLG Oldenburg (DE) 21.05.2008 - 5 U
27/08, unalex DE-1686; Tribunale Rove-
reto (IT) 21.11.2007 - 914/06; Tribuna-
le Rovereto (IT) 28.08.2004 - 1224/03,
unalex IT-117.

Asi, expresamente, Tribunale Padova,
sez. distaccata di Este (IT) 10.01.2006 —
40346, unalex IT-196.

Véase ECJ 01.10.02 — 167/00 - Verein fiir
Konsumenteninformation / Karl Heinz
Henkel, unalex EU-114, pag. 49; véase
también OLG Stuttgart (DE) 30.05.2007
- 20 U 12/06, unalex DE-799; Tribuna-
le Rovereto (IT) 24.08.2006 - 1537/05,
unalex IT-208.

ECJ 23.04.09 - 533/07 - Falco Privatstif-
tung, Thomas Rabitsch / Gisela Weller -
Lindhorst, unalex EU-177, pag. 56; Tribu-
nale Rovereto (IT) 24.08.2006 - 1537/05,
unalex IT-208.

ECJ 05.02.2004 - C-265/02 - Frahuil SA /
Assitalia SPA, unalex EU-68, pag. 23; ECJ
27.04.1999 - C-99/96 — Mietz / Intership
Yachting Sneek, unalex EU-59, pag. 27;
ECJ 03.07.1997 - C-269/95 - Benincasa
/ Dentalkit SRL, unalex EU-62, pag. 13;
ECJ 19.01.1993 - C-89/91 - Shearson
Lehmann Hutton Inc. / TVB Treuhand-
gesellschaft flir Vermdgensverwaltung
und Beteiligungen mbH, unalex EU-81,
pag. 14.

Considerando n.° 11; en la jurispru-
dencia, véase ECJ 17.09.09 - C-347/08
- Vorarlberger Gebietskrankenkasse /
WGV-Schwabische Allgemeine Versi-
cherungs AG, unalex EU-185, pag. 37;
ECJ 11.10.2007 - C-98/06 - Freeport
PLC / Olle Arnoldsson, unalex EU-154,
pag. 34.

ECJ 13.07.06 — C-103/05 - Reisch Mon-
tage AG / Kiesel Baumaschinen Han-
dels GmbHp, unalex EU-137, pag. 22;
ECJ 03.07.1997 - C-269/95 - Benincasa
/ Dentalkit SRL, unalex EU-62; Tribunal
d’arrondissement (LU) 27.04.2007 -
118/07, unalex LU-27.

ECJ 25.02.2010 - C-381/09 - Car Trim
GmbH ¢ KeySafety Systems SRL, unalex
xxx, pag. 49; ECJ 23.04.09 - C-533/07 -
Falco Privatstiftung, Thomas Rabitsch
/ Gisela Weller - Lindhorst, unalex EU-
177, pag. 22; ECJ 03.05.2007 - C-386/05
- Color Drack GmbH / Lexx Internatio-
nal Vertriebs GmbH, unalex EU-153,
pags. 19-20 nonché ECJ 13.07.2006 -
C-103/05 - Reisch Montage AG / Kiesel
Baumaschinen Handels GmbH, unalex
EU-137, pags. 24-25; en la jurispruden-
cia nacional, véase Court of Appeal
(Civil Division) England and Wales (UK)
20.12.2006 - [2006] EWCA Civ. 1750 -
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Scottish & Newcastle International Ltd.
/ Othon Ghalanos Ltd., unalex UK-242;
Tribunale Rovereto (IT) 28.08.2004 -
1224/03, unalex IT-117; OLG Bremen
(DE) 25.09.1997 — 2 U 83/97, unalex DE-
75.

En la jurisprudencia comunitaria, véase
ECJ 05.02.2004 - C-265/02 - Frahuil SA
/ Assitalia SPA, unalex EU-68, pag. 23;
ECJ 17.06.1992 - C-26/91 - Jakob Han-
dte & Co. GmbH / Traitements Mécano-
Chimiques des Surfaces SA (TMCS),
unalex EU-74, pag. 14; ECJ 27.10.1998
- C-51/97 - Réunion Européenne /
Spliethoff’s Bevrachtingskantoor, una-
lex EU-116, pag. 16; en la jurisprudencia
nacional, véase, por ejemplo, OGH (AT)
28.09.2005 - 7 Ob 149/05w, unalex AT-
162; High Court (IE) 08.03.2005 — 2003
4850P - Burke / UVEX Sports GmbH,
Motorrad TAF GmbH, unalex IE-11; OGH
(AT) 29.01.2003 - 7 Ob 291/02y, unalex
AT-14; Tribunal da Relacédo Porto (PT)
04.11.2002 - RP200211040251081,
unalex PT-14; Court of Appeal (Civil Di-
vision) (UK) 30.01.2002 - A3/2001/1161
- Kenburn Waste Management / Heinz
Bergmann, unalex UK-78; High Court
(UK) 30.01.2001 — USF LIMITED trading
as USF MEMCOR / AQUA TECHNOLOGY
HANSON NV/SA, unalex UK-196; House
of Lords (UK) 30.10.1997 - Kleinwort
Benson Ltd. / City of Glasgow Dis-
trict Council, unalex UK-12; BGH (DE)
28.02.1996 - XIl ZR 181/93, unalex DE-
421; Court of Appeal (Civil Division)
England and Wales (UK) 18.03.1997 -
QBENI 96/0652/E — SOURCE LTD. / TUV
RHEINLAND HOLDING AG and others,
unalex UK-81.

Asi, a propésito del articulo 5, apartado
1, ECJ 23.04.09 - 533/07 - Falco Privats-
tiftung, Thomas Rabitsch / Gisela Weller
— Lindhorst, unalex EU-177; en sentido
anélogo, en relacion con todos los titu-
los de competencia que excepcionan el
principio del foro del demandado, véa-
se ECJ 17.09.09 - C-347/08 - Vorarlber-
ger Gebietskrankenkasse / WGV-Schwaé-
bische Allgemeine Versicherungs AG,
unalex EU-185; ECJ 11.10.2007 — C-98/06
- Freeport PLC/ Olle Arnoldsson, unalex
EU-154.

ECJ 13.07.2000 — C-412/98 — Group Josi
Reinsurance / Universal General Insu-
rance, unalex EU-91.

Tribunale Rovereto (IT) 24.08.2006 -
1537/05, unalex IT-208.

Cour de cassation (FR) 21.06.2005 — 03-
19670, unalex FR-218.

OLG Saarbriicken (DE) 27.10.2006 - 1
U 138/06-42, unalex DE-639; OGH (AT)
23.05.2005 - 10 Ob 21/04t, unalex

(36)

AT-90; BayObLG (DE) 24.05.2002 - 1
Z AR 52/02, unalex DE-350; OGH (AT)
04.06.1999 - 2 Nd 505/99, unalex AT-
218; OLG Bremen (DE) 25.09.1997 - 2
U 83/97, unalex DE-75; OLG Bremen
(DE) 25.09.1997 — 2 U 83/97, unalex DE-
75; BGH (DE) 26.10.1981 - Il ZR 198/80,
unalex DE-580; contra pero Audiencia
Provincial Valencia (ES) 02.01.2008 -
2/2008, unalex ES-317.

ECJ 03.05.2007 — C-386/05 — Color Drack
GmbH / Lexx International Vertriebs
GmbH, unalex EU-153, pag. 30; OLG Ol-
denburg (DE) 21.05.2008 - 5 U 27/08,
unalex DE-1686; OGH (AT) 30.05.2007 -
70b112/079, unalex AT-362.

ECJ 19.02.02 - 256/00 - Besix / Wasse-
rreinigungsbau Alfred Kretzschmar Gm-
bH & Planungs und Forschungsgesells-
chaft Dipl. Ing. W. Kretzschmar, unalex
EU-89; Supremo Tribunal de Justica
(PT) 25.11.1997 - SJ199711250007521,
unalex PT-19; Corte di Cassazione (IT)
01.03.1988 - 2156, unalex IT-32.
Tribunale Rovereto (IT) 24.08.2006 -
1537/05, unalex IT-208.

Véase ECJ 17.11.1998 — C-391/95 - Van
Uden / Deco-Line, unalex EU-56.

Véase ECJ 06.12.1994 - 406/92 - The
owners of the cargo lately laden on
board the ship Tatry / the owners of the
ship Maciej Rataj, unalex EU-128.

Véase Lietuvos Auksciausiasis Teismas
(LT) 29.01.2007, unalex LT-5; OGH (AT)
19.03.2003 - 7 Nc 8/03s, unalex AT-
601; Oberster Gerichtshof Wien (AT)
13.12.2002, unalex AT-642; LG Bochum
(DE) 24.01.1984 — 12 O 185/83, unalex
DE-312, donde el Tribunal afirma tam-
bién que la CMR regula solo la compe-
tencia judicial, no la territorial, respecto
a la cual deben aplicarse las disposicio-
nes comentadas.

Sobre esta cuestiodn, en la jurispruden-
cia, véase ECJ 09.07.2009 - 204/08 -
Peter Rehder / Air Baltic Corporation,
unalex EU-181, y OLG Miinchen (DE)
16.05.2007 - 20 U 1641/07, unalex DE-
1630, que han excluido la relevancia de
las reglas de competencia del Convenio
de Montreal en beneficio del Reglamen-
to Bruselas | cuando la demanda no sea
relativa a la indemnizacién de dafos y
perjuicios regulada por el articulo 19
del Convenio, sino tenga que ver Uni-
camente con el derecho a una indemni-
zacion a tanto alzado y estandardizada
para el pasajero a consecuencia de la
cancelacion del vuelo de conformidad
con el articulo 7 del Reglamento CE n.°
261/2004.

OLG Frankfurt am Main (DE) 18.04.2007
- 13U 62/06, unalex DE-809.

(50)

(51

(53)

BGH (DE) 01.06.2005 - VIIl ZR 256/04,
unalex DE-335.

Véase ECJ 22.05.2008 - C-462/06 -
Glaxosmithkline, Laboratoires Glaxos-
mithkline / Jean-Pierre Rouard, unalex
EU-158.

OGH (AT) 10.09.2003 - 7 Ob 188/03b,
unalex AT-6.

OGH (AT) 24.01.2008 - 20b192/07k,
unalex AT-384; Tribunale Rovereto (IT)
21.11.2007 - 914/06, unalex IT-xxx; OLG
Disseldorf (DE) 30.01.2004 - 1-23 U
70/03, unalex DE-xxx.

Bezirksgericht Neusied! (AT) 19.03.2009
- 6C1136/08g, unalex AT-614.

Asi, ECJ 04.03.1982 - 38/81 - Effer SPA /
Kantner, unalex EU-28.

Véase OGH (AT) 29.01.2003 - 7 Ob
291/02y, unalex AT-14.

Corte di Cassazione (IT) 24.07.2007 -
16296 - FORMECO SRL/SA ECO-DEC N.
V., unalex IT-231; Cour de cassation (FR)
21.06.2005 - 03-19670, unalex FR-218.
OGH (AT) 17.02.2005 - 6 Ob 148/04i,
unalex AT-109.

High Court (IE) 08.03.2005 - 2003 4850P
- Burke / UVEX Sports GmbH, Motorrad
TAF GmbH, unalex IE-11.

LG Bad Kreuznach (DE) 04.11.2004 -5 0O
100/02, unalex DE-588.

Sheriff Court Aberdeen (UK) 03.04.2009
- CA17/08 - Oceanfix International Li-
mited / AGIP Kazakhstan North Caspian
Operating Company NV, unalex UK-385.
ECJ 01.03.2005 - C-281/02 - Andrew
Owusu / N. B. Jackson, unalex EU-103.
En este sentido, véase también ECJ
01.03.2005 - C-281/02 - Andrew Owusu
/ N. B. Jackson, unalex EU-103.

Cour de cassation (FR) 21.01.2004 - 01-
41232, unalex FR-216; Cour de cassa-
tion (FR) 16.03.1999 - 96-22016, unalex
FR-77; LG Siegen (DE) 05.08.1997 - 1 O
95/96, unalex DE-587.

Corte di Cassazione (IT) 17.07.2008 -
19603 - GFE GmbH / Aita e altri, una-
lex IT-412; Tribunal d’arrondissement
(LU) 27.04.2007 - 118/07, unalex LU-27;
Cour d'appel Versailles (FR) 09.03.2006
- 04/09253m, unalex FR-242; LG Flens-
burg (DE) 12.05.2005 - 6 O 139/03,
unalex DE-632; Cour d'appel Douai (FR)
18.03.2004 - 03/06775, unalex FR-11;
Tribunal Supremo (ES) 09.02.2001 -
1023/2001 - Felipe / Laura, unalex ES-6;
Cour de cassation (FR) 21.01.2004 - 01-
41232, unalex FR-216; OLG Hamm (DE)
28.01.1994 - 29 U 147/92, unalex DE-
694; para una referencia mas general a
la inadmisibilidad de la discriminacion
por razén de nacionalidad, véase ECJ
10.02.1994 - C-398/92 - Mund, unalex
EU-122.
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(54)

(56)

(61)

(62)

Véase Kropholler, Europdisches Zivilpro-
zeBBrecht. Kommentar zu EuGVO, Luga-
no-Ubereinkommen und Europdischen
Vollstreckungstitel, 8.2 ed., Frankfurt,
2005, pag. 95; Czernich, en Czernich,
Tiefenthaler y Kodek [cur.], Kurzkom-
mentar Europdisches Gerichtsstands und
Vollstreckungsrecht. EuGVO und Lugano
Ubereinkommen, 2.2 ed., Viena, 2003,
pag. 40; en la jurisprudencia nacional,
acerca del Reglamento, cfr. OGH (AT)
21.04.2004 - 9 Ob 151/03, unalex AT-66;
OGH (AT) 01.08.2003 - 1 Ob 240/02d,
unalex AT-2; BayObLG (DE) 24.05.2002 -
1Z AR 52/02, unalex DE-350.

Véase OGH (AT) 29.08.2002 -
80b166/02y, unalex AT-46; Tribunal de
commerce Arlon (BE) 12.09.1996, unalex
BE-98.

Sobre la necesidad de una interpreta-
cién rigurosa de la cldusula de Luxem-
burgo, véase BGH (DE) 02.06.2003 - II
ZR 134/02, unalex DE-31.

En la jurisprudencia, véase OLG Dus-
seldorf (DE) 22.12.2005 - 1-24 U 86/05,
unalex DE-770.

Cour de cassation (FR) 17.12.1986 — 84-
45383, unalex FR-314.

BGH (DE) 02.06.2003 - Il ZR 134/02, una-
lex DE-31.

Véase también OLG Koblenz (DE)
11.01.2001 - 6 U 1199/98, unalex DE-
550.

Véase también OGH (AT) 07.03.2006 - 5
Ob 49/06a, unalex AT-261.

OGH (AT) 08.05.2008 - 60b63/08w,
unalex AT-348; OLG Brandenburg (DE)
19.12.2006 - 11 U 46/06, unalex DE-
1655; OLG Hamm (DE) 13.11.2006 - 8 U
139/06, unalex 772; OLG Stuttgart (DE)
23.10.2006 - 5 U 64/06, unalex DE-678;
OLG Brandenburg (DE) 17.04.2002 - 7
U 199/01, unalex DE-1563; y auténo-
ma del concepto de que se trata: ECJ
09.07.2009 C-204/08 - Peter Rehder,
unalex EU-181;ECJ 20.01.2005 - C-27/02
- Petra Engler / Janus Versand Gm-
bH, unalex EU-110; ECJ 03.07.1997 -
C-269/95 - Benincasa / Dentalkit SRL,
unalex EU-62; BGH (DE) 22.04.2009
- VIl ZR 156/07, unalex DE-1672; BGH
(DE) 27.05.2008 - VI ZR 69/07, unalex
DE-1572; Tribunal d'arrondissement
(LU) 27.04.2007 - 118/07, unalex LU-27;
OGH (AT) 17.10.2006 - 40b174/06a,
unalex AT-382; OGH (AT) 07.03.2006 - 5
Ob 49/06a, unalex AT-261; High Court
(IE) 08.03.2005 - 2003 4850P - Burke
/ UVEX Sports GmbH, Motorrad TAF
GmbH, unalex IE-11; OLG Stuttgart (DE)
19.01.2005 - 8 W 411/04, unalex DE-797;
OLG Stuttgart (DE) 24.03.2004 - 14 U
21/03, unalex DE-798; OLG Dusseldorf
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(67)

(DE) 22.11.2002 - 17 U 49/02, unalex
DE-724; LG Potsdam (DE) 29.05.2002
- 4 0 467/00, unalex DE-745; OGH (AT)
28.05.2002 - 4 Ob 116/02s, unalex AT-
597, LG Hof (DE) 07.12.2001 - 14 O
87/01, unalex DE-619; OLG Koblenz (DE)
11.01.2001 - 6 U 1199/98, unalex DE-
550; OLG Bremen (DE) 25.09.1997 -2 U
83/97, unalex DE-75; Tribunale Federale
(CH) 23.08.1996 — K/ Dames P et F, una-
lex CH-63; LG Frankfurt am Main (DE)
05.10.1995 - 3/5 O 53/95, unalex DE-
1210.

Véase Tribunal d'arrondissement (LU)
27.04.2007 - 118/07, unalex LU-27.

Para una afirmacién de la preferencia
por una interpretacién auténoma, si-
quiera referida al concepto materia civil
y mercantil, en la jurisprudencia recaida
al amparo del Reglamento Bruselas |,
véase ECJ 28.04.2009 - C-420/07 - Me-
letis Apostolides / Orams, unalex EU-41.
Cfr, entre otras, ECJ 20.01.2005 -
C-27/02 - Petra Engler / Janus Versand
GmbH, unalex EU-110; ECJ 05.02.2004
— C-265/02 - Frahuil SA / Assitalia SPA,
unalex EU-68; ECJ 01.10.02 - 167/00 -
Verein fir Konsumenteninformation /
Karl Heinz Henkel, unalex EU-114; ECJ
17.09.2002 - C-334/00 - Fonderie Offi-
cine Meccaniche Tacconi / Heinrich
Wagner Sinto Maschinenfabrik GmbH
(HWS), unalex EU-121; ECJ 27.10.1998
- C-51/97 - Réunion Européenne /
Spliethoff’s Bevrachtingskantoor, una-
lex EU-116; ECJ 17.06.1992 - C-26/91 -
Jakob Handte & Co. GmbH / Traitements
Mécano-Chimiques des Surfaces SA
(TMCS), unalex EU-74.

ECJ, 19.02.2002 - C-256/00 - Besix /
Wasserreinigungsbau Alfred Kretzsch-
mar GmbH & Planungs und Forschungs-
gesellschaft Dipl. Ing. W. Kretzschmar,
unalex EU-89.

ECJ 20.01.2005 - C-27/02 - Petra Engler
/ Janus Versand GmbH, unalex EU-110;
ECJ 17.09.2002 - C-334/00 - Fonderie
Officine Meccaniche Tacconi / Heinrich
Wagner Sinto Maschinenfabrik GmbH
(HWS), unalex EU-121.

ECJ 20.01.2005 - C-27/02 - Petra Engler
/ Janus Versand GmbH, unalex EU-110;
ECJ 05.02.2004 - C-265/02 - Frahuil
SA / Assitalia SPA, unalex EU-68; ECJ
17.06.1992 - C-26/91 - Jakob Handte &
Co. GmbH / Traitements Mécano-Chimi-
ques des Surfaces SA (TMCS), unalex EU-
74; ECJ 27.10.1998 - C-51/97 — Réunion
Européenne / Spliethoff’s Bevrachtings-
kantoor, unalex EU-116; ECJ 17.09.2002
- C-334/00 - Fonderie Officine Mecca-
niche Tacconi / Heinrich Wagner Sinto
Maschinenfabrik GmbH (HWS), unalex

(69)

(70)

(71)

(73)

(74)

EU-121; véase en la jurisprudencia na-
cional, por ejemplo, Corte di Cassazione
(IT) 17.07.2008 - 19603 — GFE GmbH /
Aita e altri, unalex IT-412; OLG Hamm
(DE) 13.11.2006 — 8 U 139/06, una-
lex 772; OGH (AT) 07.03.2006 - 5 Ob
49/06a, unalex AT-261; OLG Stuttgart
(DE) 24.03.2004 - 14 U 21/03, unalex DE-
798; OLG Saarbriicken (DE) 09.12.2003
- 4 U 645/02-83, unalex DE-332; OGH
(AT) 29.01.2003 - 7 Ob 291/02y, unalex
AT-14.

ECJ 09.07.2009 C-204/08 - Peter Rehder,
unalex EU-181.

ECJ 20.01.2005 - C-27/02 - Petra Engler
/ Janus Versand GmbH, unalex EU-110;
CGE 22.03.1983 - 34/82 - Martin Peters
Bauunternehmung GmbH / Zuid Neder-
landse Aannemers Vereniging, unalex
EU-31, pags. 15y 18; en la juriprudencia
nacional, véase Corte di Cassazione (IT)
27.02.2008 - 509, unalex IT-362; High
Court (UK) 06.04.1995 — ATLAS SHIP-
PING AGENCY / SUISSE ATLANTIQUE
SOCIETE D’ARMEMENT MARITIME SA,
unalex UK-144; para el criterio de juris-
dicciéon comentado en cuanto a las rela-
ciones entre consorcios inmobiliarios y
sus consorciados, véase, respecto al Re-
glamento Bruselas |, OLG Stuttgart (DE)
19.01.2005 - 8 W 411/04, unalex DE-797.
ECJ 10.03.1992 - C-214/89 - Powell
Duffryn PLC/ Petereit, unalex EU-80, pag.
16; en la jurisprudencia nacional, véase
BGH (DE) 22.09.2008 - Il ZR 288/07, una-
lex DE-1593; Tribunal d’arrondissement
(LU) 11.04.2008 - 111983, unalex LU-
180; Tribunal d'arrondissement (LU)
22.10.2007 - 108408, unalex LU-165,
que ha afirmado la aplicabilidad del
criterio de jurisdiccion en examen a las
relaciones entre sociedades parte de un
mismo grupo, siempre que no se trate,
sin embargo, de un grupo de hecho:
OLG Stuttgart (DE) 30.05.2007 - 20 U
12/06, unalex DE-799; OLG Stuttgart
(DE) 24.03.2004, unalex DE-798.

Véase también OLG Wien (AT)
26.05.2003 - 3 R 49/03b, unalex AT-34,
que aplica el criterio de jurisdiccion en
examen a la relacién; en el mismo senti-
do, OLG Minchen (DE) 25.06.1999 - 23
U 4834/98, unalex DE-68.

CGE 08.03.1988 — 9/87 — Arcado / SA Ha-
viland, unalex EU-49, pags. 12-13; OGH
(AT) 21.11.2001 - 3 Ob 168/00b, unalex
AT-165.

ECJ 20.01.2005 - C-27/02 - Petra Engler
/ Janus Versand GmbH, unalex EU-110,
pag. 61; ECJ 14.05.2009 - C-180/06 -
Renate llsinger / Martin Dreschers, ac-
ting as administrator in the insolvency
of Schlank & Schick GmbH, unalex EU-



(77)

(78)

(80)

(83)

(84)

(85)

(87)

Doctrina

175, pag. 57; en sentido analogo, en la
jurisprudencia nacional, sobre el Re-
glamento Bruselas |, véase, incidenter
tantum, OLG Hamm (DE) 08.02.2007
- 21U 138/06, unalex DE-771; BGH (DE)
01.12.2005 - Il ZR 191/03, unalex DE-
492.

ECJ 20.01.2005 - C-27/02 - Petra En-
gler / Janus Versand GmbH, unalex EU-
110; OLG Hamm (DE) 13.11.2006 - 8 U
139/06, unalex DE-772.

OGH (AT) 07.03.2006 - 5 Ob 49/06a,
unalex AT-261; OLG Brandenburg (DE)
17.04.2002 - 7 U 199/01, unalex DE-
1563.

Tribunale Venezia (IT) 28.02.2003 - L. G.
/ A. P, unalex IT-266.

LG Dusseldorf (DE) 11.01.2005 - 16 O
201/04, unalex DE-480; Cour de cassa-
tion (FR) 30.01.2001 - 98-23376, unalex
FR-64.

Cour de cassation (FR) 03.03.1992 - 89-
13837, unalex FR-287; sobre la posibili-
dad de reconducir a la materia contrac-
tual los acuerdos prenegociales, véase
Cour de cassation (FR) 05.10.1999 - 97-
13191, unalex FR-176; Cour de cassation
(FR) 16.10.1985 - 83-42708, unalex FR-
161.

Corte di Cassazione (IT) 02.06.1992 -
6665 — Gracechurch Container Line Ltd.
/ SPA Assicurazioni Generali, unalex IT-
132.

Korkein Oikeus (Fl)
96/2325, unalex FI-8.
Campeis y De Paulis, «L'esportatore ita-
liano di beni e servizi alle prese con le
nuove regole di giurisdizione europee»,
en Diritto del commercio internazionale,
2005, pag. 299.

OLG Hamm (DE) 08.02.2007 - 21 U
138/06, unalex DE-771.

Corte di Cassazione (IT) 17.07.2008 -
19603 — GFE GmbH / Aita e altri, unalex
IT-412.

Tribunale Padova (IT) 11.04.1985 - Si-
mod SPA / Korea Exchange Bank, unalex
IT-152; contra LG Frankfurt am Main (DE)
05.10.1995 - 3/5 O 53/95, unalex DE-
1210; LG Bayreuth (DE) 29.06.1988 — KH
O 31/88, unalex DE-300; LG Gé&ttingen
(DE) 09.11.1976 - 3 O 19/76, unalex DE-
496.

Sobre el tema, véase Corte di Cassazio-
ne (IT) 17.07.2008 - 19603 — GFE GmbH
/ Aita e altri, unalex IT-412; BGH (DE)
16.12.2003 - XI ZR 474/02, unalex DE-19;
OLG Dusseldorf (DE) 22.11.2002 - 17 U
49/02, unalex DE-724.

LG Bayreuth (DE) 29.06.1988 - KH O
31/88, unalex DE-800.

12.11.1998 - S

(92)

(93)

Court of Appeal (Civil Division) England
and Wales (UK) 08.04.1998 - QBENI
97/1112 CMS1, unalex UK-46.

Corte di Cassazione (IT) 07.05.2003 -
6899, unalex IT-18.

House of Lords 17.02.2000 - Agnew and
others / Lansforsakringsbolagens A. B.,
unalex UK-36.

BGH (DE) 22.09.2008 - Il ZR 288/07, una-
lex DE-1583; OLG Wien (AT) 26.05.2003 -
3 R 49/03b, unalex AT-34; OLG KélIn (DE)
29.04.1983 -9 U 221/82, unalex DE-538.
Cour d'appel Chambéry (FR) 23.02.1998
—9702551, unalex FR-447.

ECJ 17.09.2002 - C-334/00 - Fonderie
Officine Meccaniche Tacconi / Heinrich
Wagner Sinto Maschinenfabrik Gm-
bH (HWS), unalex EU-121; en el mismo
sentido, en la jurisprudencia nacio-
nal, véase OGH (AT) 21.12.2006 - 6 Ob
276/06s, unalex AT-271; Ephetio Athens
(GR) 08.12.2000 - 382/2000, unalex
GR-28; High Court (UK) 07.07.1994
- Trade Indemnity PLC and others /
FvrsdkringsaktiebXlaget Njord (in lig.),
unalex UK-134; OLG Hamburg (DE)
09.07.1976, unalex DE-499; contra OLG
Brandenburg (DE) 17.04.2002 - 7 U
199/01, unalex DE-1563; Cour de cassa-
tion (FR) 15.05.2001 — 99-17132, unalex
FR-5; Audencia Provincial Baleares (ES)
15.06.2001 - 4/2001, unalex ES-59; OGH
(AT) 18.07.2000 - 4 Ob 180/00z, unalex
AT-238; House of Lords (UK) 17.02.2000
- Agnew and Otjhers, unalex UK-36;
OLG Innsbruck (AT) 30.12.1997 - 4 R
326/97s, unalex AT-270; Court of Appeal
(Civil Division) England and Wales (UK)
31.07.1997 — QBCMI 96/1234/B, unalex
UK-20.

ECJ 20.01.2005 - C-27/02 - Petra En-
gler / Janus Versand GmbH, unalex EU-
110; ECJ 27.09.1988 - 189/87 - Kalfelis
/ Schroder U. A., unalex EU-51; véase en
la jurisprudencia nacional, por ejem-
plo, OLG Nurnberg (DE) 08.03.2006 - 8
U 2651/05, unalex DE-751; OGH (AT)
23.02.2005 - 9 Ob 2, unalex AT-95; Corte
di Cassazione (IT) 22.07.2004 - 13662,
unalex IT-114; OGH (AT) 21.11.2001 - 3
Ob 168/00b, unalex AT-165 Ob 2; Corte di
Cassazione (IT) 15.11.2000 - 1179, una-
lex IT-3; OGH (AT) 14.09.2000 - 220/00t,
unalex AT-237; Cour de cassation (FR)
16.03.1999 - 95-12136, unalex FR-180;
OLG Stuttgart (DE) 07.08.1998 - 5 W
26/98, unalex DE-101; Court of Appeal
(Civil Division) England and Wales (UK)
18.03.1997 — QBENI 96/0652/E - SOUR-
CE LTD. /TUV RHEINLAND HOLDING AG
and others, unalex UK-81.

ECJ 27.09.1988 - 189/87 - Kalfelis /
Schroder U. A, unalex EU-51.
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(99)
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=
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Corte di Cassazione (IT) 27.03.2009
- 7428 - CDA Datentrager Albrechts
GmbH / Fallimento DVD Emiliana Distri-
buzione SRL UNIP, unalex IT-399.

Corte di Cassazione (IT) 27.03.2009
— 7428 - CDA Datentrager Albrechts
GmbH / Fallimento DVD Emiliana Dis-
tribuzione SRL UNIP, unalex IT-399; OGH
(AT) 07.03.2006 - 5 Ob 49/06a, una-
lex AT-261; OLG Wien (AT) 26.05.2003
- 3 R 49/03b, unalex AT-34; BGH (DE)
28.02.1996 - XIl ZR 181/93, unalex DE-
421; en contra, véase OLG Brandenburg
(DE) 19.12.2006 - 11 U 46/06, unalex DE-
1655.

Véase OLG Koln (DE) 13.05.2009 - 6 U
217/08, unalex DE-1675; LG Frankfurt
am Main (DE) 05.10.1995 - 3/5 O 53/95,
unalex DE-1210.

Lupoi, Conflitti transnazionali di giuris-
dizioni. Policies, metodi, criteri di collega-
mento, tomo i, Milan, 2002, pag. 462.
BGH (DE) 27.05.2008 - VI ZR 69/07, una-
lex DE-1572.

OGH (AT) 17.10.2006 - 40b174/06a,
unalex AT-382; OGH (AT) 23.02.2005
- 9 Ob 2/05t, unalex AT-95; OLG Wien
(AT) 26.05.2003 - 3 R 49/03b, unalex
AT-34; Court of Appeal (Civil Division)
England and Wales (UK) 18.03.1997 -
QBENI 96/0652/E — SOURCE LTD. / TUV
RHEINLAND HOLDING AG and others,
unalex UK-81; Cour de cassation (FR)
16.02.1982 - 81-10016, unalex FR-244;
anadlogamente, véase OLG Karlsruhe
(DE) 09.02.2007 - 13 U 132/06, unalex
DE-718.

BGH (DE) 27.05.2008 - VI ZR 69/07, una-
lex DE-1572.

Cour de cassation (FR) 30.03.2004 - 01-
12939, unalex FR-213.

ECJ 20.01.2005 - C-27/02 - Petra Engler
/ Janus Versand GmbH, unalex EU-110;
OGH (AT) 07.03.2006 - 5 Ob 49/06a,
unalex AT-261; BGH (DE) 28.03.1996 - llI
ZR 95/95, unalex DE-556.

Véase OGH (AT) 27.09.2005 - 1 Ob
153/05i, unalex AT-158; LG Hamburg
(DE) 02.05.2005 - 415 O 184/04, una-
lex DE-631; OGH (AT) 10.09.2003 - 7
Ob 188/03b, unalex AT-6; Cour d'appel
Bruxelles (BE) 24.01.2001 - 96-AR-177,
unalex BE-48; OGH (AT) 03.02.2000 - 2
Ob 251/98w, unalex AT-236; Cour de cas-
sation (FR) 28.02.1996 - 93-21109, una-
lex FR-164; Cour d'appel (LU) 12.06.1985
— 7625, unalex LU-105; OLG Koblenz (DE)
24.05.1985 — 2 U 1259/83, unalex DE-
576; BGH (DE) 13.05.1982 - Ill ZR 1/80,
unalex DE-443.

Court of Appeal (Civil Division) En-
gland and Wales (UK) 23.09.1999 - CA
35/14/97 - FERGUSON SHIPBUILDERS
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LIMITED /VOITH HYDRO GmbH & Co KG
and others, unalex UK-56.

OGH (AT) 18.11.2003 - 1 Ob 63/03, una-
lex AT-12; OGH (AT) 21.11.2001 - 3 Ob
168/00b, unalex AT-165; Court of Appeal
(Civil Division) England and Wales (UK)
26.11.1999 - AIG Group / The Ethniki,
unalex UK-76; Cour de cassation (FR)
05.10.1999 - 97-13191, unalex FR-
176; OLG Innsbruck (AT) 07.01.1999
- 4 R 343/98t, unalex AT-225; Tribunal
d‘arrondissement (LU) 21.04.1988 - 37
760, unalex LU-56; OLG Koblenz (DE)
24.05.1985 - 2 U 1259/83, unalex DE-
576.

Corte di Cassazione (IT) 06.10.1981 -
5240, unalex IT-164; Cour de cassation
(FR) 27.10.1982 - 80-40246, unalex FR-
132.

Véase, considerando n.° 7, Reglamento
Bruselas I.

Véase LG Miinchen | (DE) 24.05.1982 - 3
HKO 4714/81, unalex DE-442, en la que
se afirma que, para evaluar si el tribunal
es competente para conocer una de-
manda relativa a la legitimidad del de-
sistimiento unilateral, hay que referirse
a la obligacion principal.

Supremo Tribunal de Justica (PT)
05.03.2002 - 945/01, unalex PT-12; Cor-
te di Cassazione (IT) 30.06.1999 - 366,
unalex IT-195; Corte di Cassazione (IT)
21.11.1983 - 6924, unalex IT-155.

ECJ 06.10.1976 - 14/76 - De Bloos /
Bouyer, unalex EU-4; OLG Frankfurt am
Main (DE) 25.11.2004 - 16 U 26/04, una-
lex DE-328; OGH (AT) 28.05.2002 - 4 Ob
116/02s, unalex AT-597; Cour de cassa-
tion (FR) 14.03.2006 - 03-1299, unalex
FR-316; OLG Koblenz (DE) 11.01.2001 -
6 U 1199/98, unalex DE-550; LG Bochum
(DE) 24.01.1984 - 12 O 185/83, unalex
DE-312.

Véase OGH (AT) 27.09.2005 - 1 Ob
153/05i, unalex AT-158; Cour de cas-
sation (FR) 28.06.2005 - 03-14444,
unalex FR-217; LG Bad Kreuznach (DE)
04.11.2004 - 5 O 100/02, unalex DE-
588; OLG Stuttgart (DE) 24.03.2004 - 14
U 21/03, unalex DE-798; OLG Wien (AT)
26.05.2003 - 3 R 49/03b, unalex AT-34;
Cour d'appel Liege (BE) 28.04.2003 -
2001/RG/817, unalex BE-2; Cour d'appel
Lyon (FR) 16.02.2003 - 01-05518, una-
lex FR-206; OGH (AT) 23.01.2003 - 8 Ob
239/02h, unalex AT-15; Cour d'appel
Versailles (FR) 23.01.2003 - 2001-8122,
unalex FR-208; Court of Session Scot-
land (UK) 23.10.2002 - CA21/02 - Bit-
wise Limited / CPS Broadcast Products
BV, unalex UK-40; Audiencia Provincial
Barcelona (ES) 30.07.2002 - 401/2002
- Elle Espafola SL / Manifattura Tessu-
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ti Milano SPA, unalex ES-17; OGH (AT)
28.05.2002 - 4 Ob 116/02s, unalex AT-
597; Cour de cassation (FR) 05.10.1999
- 97-13191, unalex FR-176; OLG Koln
(DE) 16.07.2001 - 16 U 22/01, unalex DE-
114; BayObLG (DE) 29.06.2001 - 4Z AR
56/01, unalex DE-548; Audiencia Provin-
cial Murcia (ES) 18.06.2001 - 313/2001 -
Marin Giménez Hnos. SA / Binder GMBH
Co., unalex ES-60; Polymeles Protodikeio
Athens (GR) 11.01.2001 - 271/2001,
unalex GR-38; Audiencia Provincial
Barcelona (ES) 15.12.2000 - 561/2000
- SAEMAR SOCIEDAD ANONIMA ES-
PANOLA DE EMPRESAS MARITIMAS /
LLOYD TRIESTINO DI NAVIGAZIONE SA,
unalex ES-12; Tribunal de commerce
Charleroi (BE) 23.09.1999, unalex BE-01;
Ephetio Thessaloniki (GR) 16.09.1999
- 2727/1999, unalex GR-49; Ephetio
Athens (GR) 21.06.1999 - 5610/1999,
unalex GR-31; Cour d'appel Mons (BE)
21.12.1998 - 1994/8, unalex BE-90; Cor-
te di Cassazione (IT) 17.01.1996 - 331,
unalex IT-88; Ephetio Thessaloniki (GR)
11.10.1994 - 2253/1994, unalex GR-63;
Tribunal de commerce Bruxelles (BE)
31.03.1994 - RG/2597/90, unalex BE-
75; Corte di Cassazione (IT) 02.06.1992
- 6665, unalex IT-132; LG Hamburg (DE)
05.09.1990 - 5 O 584/88, unalex DE-200;
Corte d’Appello Genova (IT) 07.04.1990
- SAE SPA / Rhein Maas und See, unalex
IT-140; OLG Koblenz (DE) 23.02.1990 - 2
U 1795/89, unalex DE-921; Cour de cas-
sation (FR) 25.01.1984 - 81-16562, una-
lex FR-192; Kammergericht Berlin (DE)
27.06.1980 - 3 U 2335/79, unalex DE-
570; Corte di Cassazione (IT) 09.04.1979
—2017, unalex IT-170.

OLG Hamm (DE) 20.01.1989 - 29 U
155/86, unalex DE-293.

Cour d'appel Mons (BE) 17.12.1993 -
1772, unalex BE-69.

Véase Cour de cassation (FR) 17.06.2003
- 00-17316, unalex FR-45; Cour de cas-
sation (FR) 08.02.2000 - 96-21690,
unalex FR-151; Cour de cassation (FR)
08.02.2000 - 97-17388, unalex FR-23;
Cour d’appel Paris (FR) 16.06.1999 -
118, unalex FR-235; en contra, Tribunal
de commerce Bruxelles (BE) 29.05.1990,
unalex BE-55.

Véase OLG Frankfurt am Main (DE)
28.11.1979 - 21 U 59/79, unalex DE-482.
Véase Tribunal darrondissement (LU)
07.11.2007 - 106292, unalex LU-169;
Cour de cassation (FR) 08.11.2005 -
02-20709, unalex FR-334; Tribunal de
commerce Bruxelles (BE) 05.09.2001 -
03.467/00, unalex BE-28; véase también
Cour de cassation (FR) 08.02.2000 - 96~
20568, unalex FR-26.

(119) Corte di Cassazione (IT) 02.04.2003 -

5108, unalex IT-17; Cour de cassation
(FR) 27.06.2000 - 98-15979, unalex FR-
61.

(120) Véase, en relacién con el Convenio

de Lugano, Corte di Cassazione (IT)
02.04.2003 - 5108, unalex IT-17; OGH
(AT) 27.01.1998 - 7 Ob 375/97s, unalex
AT-132.

(121) Corte di Cassazione (IT) 07.05.2003 -

6899, unalex IT-18.

(122) Corte di Cassazione (IT) 21.12.1992 -

13568, unalex IT-72.

(123) Corte di Cassazione (IT) 24.07.2007

- 16296, unalex IT-231; LG Neubran-
denburg (DE) 03.08.2005 - 10 O 74/04,
unalex DE-1038; Corte di Cassazione (IT)
07.05.2003 - 6899, unalex IT-18; High
Court (IE) 06.05.1999 - 1998 No., una-
lex IE-3; OGH (AT) 27.01.1998 - 7 Ob
375/97s, unalex AT-132; Court of Appeal
(Civil Division) England and Wales (UK)
02.04.1996 — Boss Group / Boss Fran-
ce, unalex UK-75; OLG Minchen (DE)
22.09.1995 - 23 U 3750/95, unalex DE-
584; Corte di Cassazione (IT) 14.06.1980
- 3798, unalex IT-169; en contra, Corte
d’Appello Torino (IT) 12.11.1980 - Watt
Color SAS / Metz Apparetewerke, unalex
IT-167.

(124) Tribunale Monza (IT) 24.07.1986 — SPA

OMV Officine Meccaniche Ventura / Soc.
Prometal SA, unalex IT-150.

(125) Corte di Cassazione (IT) 10.01.1992 -

186, unalex IT-66.

(126) Para anélogas afirmaciones, véase, con

respecto a una sentencia relativa al Con-
venio de Lugano, Corte di Cassazione
(IT) 02.04.2003 - 5108 - Mestral Capital
SA, societa anonima di diritto svizzero /
Mion, unalex IT-17; Corte di Cassazione
(IT) 19.05.2009 - 11523, en Jurisdata.

(127) En sentido analogo, véase Court of

Appeal (Civil Division) (UK) 11.03.2009 -
2007 FOLIO 1672 - Youell and others /
La Réunion Aerienne and others, unalex
UK-378.

(128) ECJ 20.01.2005 - C-27/02 — Petra En-

gler / Janus Versand GmbH, unalex
EU-110; ECJ 04.03.1982 - 38/81 - Effer
SPA / Kantner, unalex EU-28; Tribunal
d‘arrondissement (LU) 27.04.2007 -
118/07, unalex LU-27; OLG Stuttgart (DE)
23.10.2006 - 5 U 64/06, unalex DE-678;
Cour d'appel 4éme chambre commer-
ciale (LU) 03.10.2001 - 24537, unalex LU-
4; Tribunale Federale (CH) 23.08.1996
- K/ Dames P et F, unalex CH-63; Court
of Appeal (Civil Division) England and
Wales (UK) 02.04.1996 — Boss Group /
Boss France, unalex UK-75; Corte di Cas-
sazione (IT) 09.06.1995 - 6499, unalex
IT-85; Court of Appeal (Civil Division)



Doctrina

(UK) 20.10.1989 - Tesam Distribution

Limited / Schuh Mode Team GmbH and

Commerbank AG, unalex 125; Tribunal

d‘arrondissement (LU) 14.07.1989 -

38156, unalex LU-112; OLG Hamm (DE)

03.10.1979 - 20 U 98/79, unalex DE-507;

contra Audiencia Provincial Murcia (ES)

18.06.2001 — 313/2001, unalex ES-60.

ECJ 04.03.1982 - 38/81 - Effer SPA /

Kantner, unalex EU-28, pags. 8-9; en

sentido analogo, en la jurispruden-

cia nacional, Corte di Cassazione (IT)

20.09.2004 - 18902, unalex IT-183; OGH

(AT) 10.09.2003 - 7 Ob 188/03b, unalex

AT-6; Cour d'appel Liege (BE) 28.04.2003

- 2001/RG/817, unalex BE-2; OGH (AT)

15.01.2002 - 5 Ob 312/01w, unalex AT-

598; también en la jurisprudencia rela-

tiva al Convenio de Lugano: Tribunale

Federale (CH) 22.06.2000 - 4C.73/2000/

rnd, unalex CH-65; Tribunale Federale

(CH) 23.08.1996 — K/ Dames P et F, una-

lex CH-63.

OLG Brandenburg (DE) 19.12.2006 -

11 U 46/06, unalex DE-1655; OGH (AT)

17.10.2006 - 40b174/06a, unalex AT-

382; OGH (AT) 07.03.2006 - 5 Ob 49/06a,

unalex AT-261; OGH (AT) 28.05.2002 - 4

Ob 116/02s, unalex AT-597; OGH (AT)

11.05.2005 - 9 Ob 104/04s, unalex AT-

91, LG GieBen (DE) 17.12.2002 - 6 O

23/02, unalex DE-559; OLG Brandenburg

(DE) 17.04.2002 - 7 U 199/01, unalex DE-

1563; Cour de cassation (FR) 08.02.2000

- 96-20568, unalex FR-26; OGH (AT)

27.01.1998 — 7 Ob 375/97s, unalex AT-

132; OLG Bremen (DE) 25.09.1997 - 2 U

83/97, unalex DE-75; Areios Pagos (GR)

10.05.1994 — 788/1994, unalex GR-50;

OLG Innsbruck (AT) 30.12.1997 - 4 R

326/97s, unalex AT-270, en relacién con

el Convenio de Lugano.

House of Lords (UK) 30.10.1997 -

Kleinwort Benson Ltd. / City of Glasgow

District Council, unalex UK-12; Corte di

Cassazione (IT) 29.11.1989 - 5224, una-

lex IT-46.

(132) OGH (AT) 11.05.2005 - 9 Ob 104/04s,
unalex AT-91.

(133) Contra OLG Celle (DE) 11.11.1998 -9 U
87/98, unalex DE-106.

(134) ECJ 19.01.1993 - C-89/91 - Shearson
Lehmann Hutton Inc. / TVB Treuhand-
gesellschaft fir Vermogensverwaltung
und Beteiligungen mbH, unalex EU-81,
pags. 19-24; véase, en la jurisprudencia
nacional, BGH (DE) 22.04.2009 - VIl ZR
156/07, unalex DE-1672.

(135) BGH (DE) 22.04.2009 - VIII ZR 156/07,

unalex DE-167.

ECJ 05.02.2004 - C-265/02 - Frahuil SA/

Assitalia SPA, unalex EU-68.
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(137) Véase High Court (UK) 06.04.1995 - AT-

LAS SHIPPING AGENCY / SUISSE ATLAN-

TIQUE SOCIETE D’ARMEMENT MARITI-

ME SA, unalex UK-144.

ECJ 27.10.1998 - C-51/97 - Réunion

Européenne / Spliethoff’s Bevrachtings-

kantoor, unalex EU-116, pag. 17; ECJ

17.06.1992 - C-26/91 - Jakob Handte

& Co. GmbH / Traitements Mécano-

Chimiques des Surfaces SA (TMCS),

unalex EU-74, pag. 15; en la jurispru-

dencia nacional, véase Court of Appeal

(Civil Division) (UK) 30.04.1997 - QB-

CMI 96/0476/B, unalex UK-180; Cour

d'appel 4éme chambre (LU) 07.07.2004

- 28127, unalex LU-13, y Tribunal

d’arrondissement (LU) 24.04.2003 -

75505, unalex LU-67, relativas a la accion

reivindicatoria.

ECJ 20.01.2005 - C-27/02 - Petra En-

gler / Janus Versand GmbH, unalex

EU-110; en la jurisprudencia nacional,

véase OLG Hamm (DE) 08.02.2007 -

21 U 138/06, unalex DE-771; BGH (DE)

01.12.2005 - lIl ZR 191/03, unalex DE-

492; OGH (AT) 26.04.2005 - 4 Nc 12/05k,

unalex AT-98; OGH (AT) 15.04.2005 - 4

Nc 5/05f, unalex AT-106; OLG Branden-

burg (DE) 17.04.2002 - 7 U 199/01, una-

lex DE-1563.

Corte di Cassazione (IT) 17.07.2008 -

19603 — GFE GmbH / Aita e altri, una-

lex IT-412; véase también BGH (DE)

16.12.2003 - XI ZR 474/02, unalex DE-

19; OLG Dusseldorf (DE) 22.11.2002

- 17 U 49/02, unalex DE-724; OGH (AT)

18.12.2002 - 3 Nd 509/02, unalex AT-43;

OLG Celle (DE) 06.12.2002 - 8 W 273/02,

unalex DE-561; OLG Nirnberg (DE)

28.08.2002 - 4 U 641/02, unalex DE-536;

LG Hof (DE) 07.12.2001 - 14 O 87/01,

unalex DE-619.

OGH (AT) 17.04.2002 - 7 Ob 127/01d,

unalex AT-370.

Tribunale Venezia (IT) 28.02.2003 - L. G.

/ A. P, unalex IT-266; en contra, BGH (DE)

28.02.1996 - XII ZR 181/93, unalex DE-

421.

(143) OLG Nirnberg (DE) 08.03.2006 - 8 U
2651/05, unalex DE-751.

(144) LG Flensburg (DE) 12.05.2005 - 6 O
139/03, unalex DE-632.

(145) Corte d’Appello Milano (IT) 15.07.2003
- 2193/03 - A. / Compagnie Francaise
d’Assurance pour le Commerce Exté-
rieur (COFACE) SA, unalex IT-181.

(146) Supremo Tribunal de Justica (PT)
18.03.2003 - 1051/02, unalex PT-34.

(147) Cour de cassation (FR) 23.05.2006 - 05-

16133, unalex FR-353.

Cour d'appel Colmar (FR) 17.05.2005 - 1

A 04/05853, unalex FR-397.

(138

(139

(140

=

(141

(142

(148

(149) Cour de cassation (FR) 28.02.1996 — 93-
21109, unalex FR-164.

(150) Tribunal d‘arrondissement (LU)
27.04.2007 - 118/07, unalex LU-27.

(151) OLG Stuttgart (DE) 30.05.2007 - 20 U
12/06, unalex DE-799; OLG Frankfurt am
Main (DE) 09.09.1999 - 4 U 13/99, una-
lex DE-1495.

(152) Contra Corte di Cassazione (IT)
07.05.2003 - 6899, unalex IT-18.

(153) OLG Frankfurt am Main (DE) 09.09.1999
-4U 13/99, unalex DE-1495.

(154) OGH (AT) 07.08.2008 - 60b133/08i,
unalex AT-550.

(155) Cour de cassation (FR) 11.03.2009 - 08-
10400, unalex FR-1049.

(156) ECJ 17.06.1992 - C-26/91 - Jakob Han-
dte & Co. GmbH / Traitements Mécano-
Chimiques des Surfaces SA (TMCS), una-
lex EU-74, pag. 21; OGH (AT) 22.02.2005
- 10b 8/05s, unalex AT-108; Cour de cas-
sation (FR) 23.03.1999 - 97-11884, una-
lex FR-179; High Court (UK) 06.04.1995
— ATLAS SHIPPING AGENCY / SUISSE
ATLANTIQUE SOCIETE D'ARMEMENT
MARITIME SA, unalex UK-144; Cour de
cassation (FR) 18.10.1994 - 92-19070,
92-19927, unalex FR-99; Cour de cassa-
tion (FR) 27.01.1993 - 89-14179, unalex
FR-278; en contra, Cour de cassation (FR)
04.03.1986 - 83-11270, unalex FR-310.

(157) ECJ 27.10.1998 - C-51/97 - Réunion
Européenne / Spliethoff’s Bevrachtings-
kantoor, unalex EU-116; Cour de cassa-
tion (FR) 16.03.1999 - 95-12136, unalex
FR-180.

(158) OLG Sachsen-Anhalt (DE) 24.08.2000 - 7
U (Hs) 3/00, unalex DE-57.

(159) OLG Bremen (DE) 25.09.1997 - 2 U
83/97, unalex DE-75.

(160) OGH (AT) 07.03.2006 — 5 Ob 49/06a,
unalex AT-261.

(161) OLG Stuttgart (DE) 23.10.2006 - 5 U
64/06, unalex DE-678.

(162) ECJ05.02.2004 - C-265/02 — Frahuil SA /
Assitalia SPA, unalex EU-68.

(163) Véase OLG Koln (DE) 13.05.2009 - 6 U
217/08, unalex DE-1675.

(164) Cour de cassation (FR) 17.01.2006 — 02-
12745, unalex FR-319.

(165) Corte di Cassazione (IT) 19.03.2009 -
6598 - Finmek SPA in amministrazione
straordinaria / Societa Ericsson AB, una-
lex IT-398.

(166) Para un caso reciente en que el criterio
de competencia regulado por el articulo
5,apartado 1, letra b), no se ha aplicado
por falta de concurrencia de uno de sus
requisitos, en concreto, la ubicacion del
lugar de entrega en un pais tercero, véa-
se BGH (DE) 22.04.2009 - VIIl ZR 156/07,
unalex DE-1672.
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(167) Véase también Corte di Cassazione (IT)
20.06.2007 - 14299, unalex IT-235; Tribu-
nale Padova, sez. distaccata di Este (IT)
10.01.2006 — 40346, unalex IT-196.

(168) ECJ 05.10.1999 — C-420/97 - Leathertex
/ Bodetex, unalex EU-102.

(169) ECJ 06.10.1976 — 14/76 — De Bloos /
Bouyer, unalex EU-4; Corte di Cassazio-
ne (IT) 15.05.2006 - 11093, unalex IT-
205; Polymeles Protodikeio Athens (GR)
16.12.2003 - 5409/2003, unalex GR-14;
OLG Saarbriicken (DE) 09.12.2003 - 4
U 645/02-83, unalex DE-332; Tribunal
d’arrondissement (LU) 30.10.2003 -
886/2003, unalex LU-68; OLG Disseldorf
(DE) 19.06.2002 - I-15 U 211/01, unalex
DE-1101; High Court (UK) 30.01.2001
— USF LIMITED (TRADING AS USF ME-
MCOR) / AQUA TECHNOLOGY HANSON
NV/SA, unalex UK-196; Court of Appeal
(Civil Division) England and Wales
(UK) 28.01.2000 - QBCMI 99/0523/3
- Crédit Agricole Indosuez / Chailea-
se Finance Corporation, unalex UK-6;
High Court (IE) 06.05.1999 - 1998 No.
4338p - Bio-Medical Research Limi-
ted trading as Slendertone / Delatex
SA, unalex IE-3; Cour de cassation (FR)
11.03.1997 - 94-15591, unalex FR-169;
BGH (DE) 28.03.1996 - Ill ZR 95/95,
unalex DE-556; Cour de cassation (FR)
27.02.1996 - 94-1520, unalex FR-149;
Corte di Cassazione (IT) 18.11.1994 -
9752, unalex IT-78; Corte di Cassazione
(IT) 19.12.1994 - 10910, unalex IT-79;
OLG Bremen (DE) 19.05.1994 - 2 U
146/93, unalex DE-1199; Supreme Court
(IE) 20.07.1993 - S. C. No. 110 of 1993 -
Ferndale Films Limited / Granada Tele-
vision Limited and Granada Television
International Limited, unalex IE-16; BGH
(DE) 12.05.1993 - VIII ZR 110/92, unalex
DE-95; High Court (IE) 04.02.1993 - 1992
No. 3168p — Carl Stuart Limited / Biotra-
ce Limited, unalex IE-14; Corte di Cas-
sazione (IT) 10.01.1992 - 186, unalex IT-
66; Cour d'appel Mons (BE) 07.01.1992
- 11862, unalex BE-65; House of Lords
(UK) 12.12.1991 - Union Transport /
Continental Lines, unalex UK-77; Po-
lymeles Protodikeio Thessaloniki (GR)
20.06.1991 - 1900/1991, unalex GR-54;
Cour de cassation (FR) 23.05.1989 - 87-
17455, unalex FR-303; LG Kaiserslautern
(DE) 05.05.1987 — 2 S 123/84, unalex DE-
504; Corte di Cassazione (IT) 20.03.1986
- 1971, unalex IT-24; Corte di Cassazione
(IT) 03.06.1985 - 3285, unalex IT-153;
Corte di Cassazione (IT) 21.11.1983 -
6924, unalex IT-155; OLG Frankfurt am
Main (DE) 28.11.1979 - 21 U 59/79, una-
lex DE-482; en contra, en la jurispruden-
cia nacional, véase Tribunal Supremo
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(ES) 21.07.2008 — 59/2008, unalex ES-
326.

(170) ECJ 06.10.1976 - 14/76 - De Bloos /

Bouyer, unalex EU-4.

(171) ECJ 28.09.1999 - C-440/97 - GIE Groupe

(172

(173

(174

(175

(176

(177

(178
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Concorde / Kapitan des Schiffes Suha-
diwarno Panjan, unalex EU-60, pag. 26;
OLG Frankfurt am Main (DE) 25.11.2004
- 16 U 26/04, unalex DE-328.

Véase Corte di Cassazione (IT)
02.04.2003 - 5108, unalex IT-17; OGH
(AT) 27.01.1998 - 7 Ob 375/97s, una-
lex AT-132; Corte di Cassazione (IT)
17.01.1996 - 331, unalex IT-88; Corte di
Cassazione (IT) 21.11.1983 - 6924, una-
lex IT-155.

Corte di Cassazione (IT) 14.10.1993 -
10169, en Jurisdata.

Cour de cassation (FR) 28.06.2005 - 03-
14444, unalex FR-217; OLG Frankfurt
am Main (DE) 25.11.2004 - 16 U 26/04,
unalex DE-328; LG Bad Kreuznach (DE)
04.11.2004 - 5 O 100/02, unalex DE-
588; OLG Stuttgart (DE) 24.03.2004 - 14
U 21/03, unalex DE-798; OLG Wien (AT)
26.05.2003 - 3 R 49/03b, unalex AT-34.
OLG Hamm (DE) 20.01.1989 - 29 U
155/86, unalex DE-293.

Hof van Beroep Gent (BE) 08.09.2005
- 2001/AR/2544, unalex BE-128; Cour
d'appel Versailles (FR) 23.01.2003 -
2001-8122, unalex FR-208.

Véase también Corte di Cassazione (IT)
16.01.1986 - 220, unalex IT-147, que
establece que, cuando se alegue el in-
cumplimiento de la garantia de buen
funcionamiento, se debe considerar
obligacion deducida en juicio la falta
de entrega del bien; véase también
Cour de cassation (FR) 18.11.1981 - 80-
13692, unalex FR-245, donde se afirma
que el tribunal del lugar en que un pro-
veedor debe instalar maquinas cuyo
funcionamiento ha sido por él garan-
tizado es competente para conocer la
demanda interpuesta por el comprador
alegando que las maquinas no presen-
tan la calidad pactada.

Corte di Cassazione (IT) 27.02.2008 -
5091, unalex IT-362; Cour de cassation
(FR) 28.06.2005 — 03-14.444, unalex FR-
217; LG Bad Kreuznach (DE) 04.11.2004
- 50 100/02, unalex DE-588; OLG Stutt-
gart (DE) 24.03.2004 - 14 U 21/03, una-
lex DE-798; OLG Wien (AT) 26.05.2003
-3 R 49/03b, unalex AT-34; Cour d'appel
Liege (BE) 28.04.2003 - 2001/RG/817,
unalex BE-2; Cour d'appel Lyon (FR)
16.02.2003 - 01-05518, unalex FR-206;
OGH (AT) 23.01.2003 - 8 Ob 239/02h,
unalex AT-15; Cour d'appel Versailles
(FR) 23.01.2003 - 2001-8122, unalex
FR-208; Court of Session Scotland (UK)

(179)

(180

(181)

23.10.2002 - CA21/02 - Bitwise Limited
/ CPS Broadcast Products BV, unalex UK-
40; Audiencia Provincial Barcelona (ES)
30.07.2002 - 401/2002 - Elle Espafola
SL / Manifattura Tessuti Milano SPA,
unalex ES-17; OGH (AT) 28.05.2002 - 4
Ob 116/02s, unalex AT-597; OLG Koln
(DE) 16.07.2001 - 16 U 22/01, unalex DE-
114; BayObLG (DE) 29.06.2001 - 4Z AR
56/01, unalex DE-548; Audiencia Provin-
cial Murcia (ES) 18.06.2001 - 313/2001 -
Marin Giménez Hnos. SA / Binder GMBH
Co., unalex ES-60; Polymeles Protodikeio
Athens (GR) 11.01.2001 - 271/2001,
unalex GR-38; Audiencia Provincial
Barcelona (ES) 15.12.2000 - 561/2000
- SAEMAR SOCIEDAD ANONIMA ES-
PANOLA DE EMPRESAS MARITIMAS /
LLOYD TRIESTINO DI NAVIGAZIONE SA,
unalex ES-12; Tribunal de commerce
Charleroi (BE) 23.09.1999, unalex BE-01;
Ephetio Thessaloniki (GR) 16.09.1999
- 2727/1999, unalex GR-49; Ephetio
Athens (GR) 21.06.1999 - 5610/1999,
unalex GR-31; Cour d'appel Mons (BE)
21.12.1998 - 1994/8, unalex BE-90; Cor-
te di Cassazione (IT) 17.01.1996 - 331,
unalex IT-88; Ephetio Thessaloniki (GR)
11.10.1994 - 2253/1994, unalex GR-63;
Tribunal de commerce Bruxelles (BE)
31.03.1994 - R. G./2597/90, unalex BE-
75; Corte di Cassazione (IT) 02.06.1992
- 6665, unalex IT-132; LG Hamburg (DE)
05.09.1990 - 5 O 584/88, unalex DE-200;
Corte d’Appello Genova (IT) 07.04.1990
- SAE SPA / Rhein Maas und See, unalex
IT-140; OLG Koblenz (DE) 23.02.1990 - 2
U 1795/89, unalex DE-921; Cour de cas-
sation (FR) 25.01.1984 - 81-16562, una-
lex FR-192; Kammergericht Berlin (DE)
27.06.1980 — 3 U 2335/79, unalex DE-
570; Corte di Cassazione (IT) 09.04.1979
- 2017, unalex IT-170.

Acerca de la problematica identificacion
de la obligacion relevante en relacion
con una demanda dirigida a determinar
no la existencia de un contrato, sino de
una obligacion juridica supuestamente
incumplida como consecuencia de la
resoluciéon de un contrato, véase Corte
di Cassazione (IT) 15.05.2006 — 11093,
unalex IT-205.

Corte di Cassazione (IT) 24.07.2007 -
16296 - FORMECO SRL / SA ECO-DEC
N. V., unalex IT-231; Court of Appeal
(Civil Division) England and Wales (UK)
02.04.1996 — Boss Group / Boss France,
unalex UK-75; LG Neubrandenburg (DE)
03.08.2005 — 10 O 74/04, unalex DE-
1038.

Corte di Cassazione (IT) 02.04.2003 -
5108 - Mestral Capital SA, societa ano-



(182

(183

(184

(185

(186

(187

(188

—

=

)

-

=

)

=

Doctrina

nima di diritto svizzero / Mion, unalex
IT-17.

Véase también Tribunale Genova (IT)
07.08.2006 - 2408/05, unalex IT-276;
Cour d'appel Mons (BE) 21.12.1998 -
1994/8, unalex BE-90; Bundesgericht
(CH) 09.03.1998 - SA AG / B, unalex
CH-3; Supreme Court (IE) 20.07.1993 -
S. C. No. 110 of 1993 - Ferndale Films
Limited / Granada Television Limited
and Granada Television International
Limited, unalex IE-16; Corte di Cassazio-
ne (IT) 27.10.1989 - 4506, unalex IT-44;
asi, sustancialmente, también BGH (DE)
28.03.1996 - Il ZR 95/95, unalex DE-556;
High Court (IE) 04.02.1993 - 1992 No.
3168p - Carl Stuart Limited / Biotrace
Limited, unalex IE-14.

ECJ 15.01.1987 - 266/85 - Shenavai
/ Kreischer, unalex EU-45, pag. 19; en
la jurisprudencia nacional, acerca del
Convenio de Bruselas, véase Tribunale
Genova (IT) 07.08.2006 — 2408/05 - Bo-
netti Aircraft Supports SRL / Time Elec-
tronics International Division, Avnet
Inc., unalex IT-276; OLG Dusseldorf (DE)
19.06.2002 - 1-15 U 211/01, unalex DE-
1107; Cour de cassation (BE) 13.01.2000
- C950318N, unalex BE-25; Tribunal de
commerce (LU) 14.01.1999 - 47824,
unalex LU-70.

Mari, Il diritto processuale civile della
Convenzione di Bruxelles. Il sistema della
competenza, Padua, 1999, pag. 317.
Corte di Cassazione (IT) 04.05.2006 -
10223, unalex IT-226; Corte di Cassazio-
ne (IT) 09.06.1995 - 6499, unalex IT-85;
Corte di Cassazione (IT) 14.12.1992 -
13196, unalex IT-68; en contra, expresa-
mente, Bundesgericht (CH) 09.03.1998
- SA AG/ B, unalex CH-3.

Véase ECJ, 19.02.2002 - C-256/00 - Besix
/ Wasserreinigungsbau Alfred Kretzsch-
mar GmbH & Planungs und Forschungs-
gesellschaft Dipl. Ing. W. Kretzschmar,
unalex EU-89; ECJ 05.10.1999 — C-420/97
- Leathertex / Bodetex, unalex EU-102;
ECJ 15.01.1987 - 266/85 — Shenavai /
Kreischer, unalex EU-45.

En este sentido, también Corte di Cas-
sazione (IT) 23.12.1997 - 13015, unalex
IT-92; House of Lords (UK) 12.12.1991
- Union Transport / Continental Lines,
unalex UK-77; véase también Corte
di Cassazione (IT) 28.03.1990 - 2500,
unalex IT-52; Cour de cassation (FR)
23.05.1989 — 87-17455, unalex FR-303;
Corte di Cassazione (IT) 21.11.1983 -
6924, unalex IT-155.

ECJ 28.09.1999 - C-440/97 - GIE Groupe
Concorde / Kapitan des Schiffes Suha-
diwarno Panjan, unalex EU-60.
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En este sentido, véase también OLG
Stuttgart (DE) 24.03.2004 - 14 U 21/03,
unalex DE-798.

ECJ 05.10.1999 - C-420/97 - Leathertex
/ Bodetex, unalex EU-45, péags. 39-40;
Cour de cassation (BE) 13.01.2000 -
C950318N, unalex BE-25.

ECJ 05.10.1999 - C-420/97 - Leathertex
/ Bodetex, unalex EU-45.

Court of Appeal (Civil Division) En-
gland and Wales (UK) 28.07.2005 -
A3/2005/0674 - Mora Shipping Inc. /
Axa Corporate Solutions Assurance SA
and others, unalex UK-22.

ECJ 23.04.09 - 533/07 - Falco Privatstif-
tung, Thomas Rabitsch / Gisela Weller
- Lindhorst, unalex EU-177; véase tam-
bién Cour de cassation 1ére chambre ci-
vile (FR) 19.03.2008 - 06-17.561, unalex
FR-533; OLG Hamm (DE) 08.02.2007 - 21
U 138/06, unalex DE-771; OLG Zweibriic-
ken (DE) 28.06.2005 - 5 U 8/05, unalex
DE-607; BGH (DE) 01.06.2005 - VIII ZR
256/04, unalex DE-335; Corte di Cas-
sazione (IT) 03.05.2005 - 9106, unalex
IT-188; OLG Stuttgart (DE) 24.03.2004
- 14 U 21/03, unalex DE-798; Court of
Session Scotland (UK) 31.10.2003 -
[2003] ScotCS 271 — UNIVERSAL STEELS
LIMITED / SKANSKA CONSTRUCTION UK
LIMITED, unalex UK-133.

Véase BGH (DE) 01.06.2005 - VIII ZR
256/04, unalex DE-335.

Véase, entre muchas que hacen refe-
rencia a este método conflictual, ECJ
06.10.1976 - 12/76 - Tessili / Dun-
lop, unalex EU-129; ECJ 28.09.1999 -
C-440/97 - GIE Groupe Concorde / Ka-
pitan des Schiffes Suhadiwarno Panjan,
unalex EU-60; ECJ 29.06.1994 — C-288/92
- Custom Made Commercial Ltd. /
Stawa Metallbau GmbH, unalex EU-82;
Cour de cassation (FR) 20.09.2006 - 97-
10679, unalex FR-331; Cour de cassation
(FR) 17.01.2006 - 03-11.601, unalex FR-
321;BGH (DE) 01.12.2005 - 1l ZR 191/03,
unalex De-492; Tribunal de grande
instance Puy-en-Velay (FR) 25.05.2005
- 19/05, unalex FR-375; OGH (AT)
23.05.2005 - 10 Ob 21/04t, unalex AT-90;
Cour de cassation (FR) 30.03.2004 - 01-
16045, unalex FR-342; OLG Saarbriic-
ken (DE) 09.12.2003 - 4 U 645/02-83,
unalex DE-332; Cour de cassation (FR)
17.09.2003 - 01-12415, unalex FR-201;
Corte d’Appello Milano (IT) 15.07.2003
- 2193/03, unalex IT-181; BGH (DE)
30.04.2003 - 11l ZR 237/02, unalex DE-36;
OLG Dusseldorf (DE) 22.11.2002 - 17 U
49/02, unalex DE-724; Tribunale Udine
(IT) 02.08.2002 - 1096/02, unalex IT-116;
OLG Disseldorf (DE) 19.06.2002 - 1-15
U 211/01, unalex DE-1101; Polymeles

Protodikeio Athens (GR) 25.02.2002 -
1516/2002, unalex GR-7; OLG Koblenz
(DE) 11.10.2001 - 2 U 125/01, unalex DE-
444; OLG Koln (DE) 16.07.2001 - 16 U
22/01, unalex DE-114; Audiencia Provin-
cial Murcia (ES) 18.06.2001 - 313/2001,
unalex ES-60; OGH (AT) 16.05.2001 - 6
Ob 27/01s, unalex AT-171; Cour de cas-
sation (FR) 15.05.2001 — 99-17132, una-
lex FR-5; Polymeles Protodikeio Rhodes
(GR) 12.04.2001 - 123/2002, unalex GR-
44; Cour de cassation (FR) 13.03.2001 -
97-18694, unalex FR-33; Supreme Court
(IE) 21.12.2000 - 122/99 - Bio-Medical
Research Ltd. trading as Slenderto-
ne / Delatex SA, unalex IE-39; Tribunal
d‘arrondissement (LU) 14.07.2000 -
492/00, unalex LU-33; Cour de cassation
(FR) 27.06.2000 - 98-15979, unalex FR-
61; Cour de cassation (FR) 27.06.2000
- 98-10359, unalex FR-60; Cour de cas-
sation (FR) 20.06.2000 - 95-17619 (2),
unalex FR-53; OGH (AT) 28.02.2000 - 3
Ob 45/00i, unalex AT-235; Cour de cassa-
tion (FR) 08.02.2000 — 97-21542, unalex
FR-25; Court of Appeal (Civil Division)
England and Wales (UK) 28.01.2000
- QBCMI 99/0523/3 - Crédit Agricole
Indosuez / Chailease Finance Corpora-
tion, unalex UK-6; Cour de cassation (FR)
14.12.1999 - 95-21374, unalex FR-174;
High Court (IE) 06.05.1999 - 1998 No.
4338p - Bio-Medical Research Limited
trading as Slendertone /Delatex SA,
unalex IE-3; BGH (DE) 25.02.1999 - VII
ZR 408/97, unalex DE-59; Corte di Cas-
sazione (IT) 01.02.1999 - 6, unalex IT-
100; Korkein Oikeus (FI) 12.11.1998 - S
96/2325, unalex FI-8; Corte di Cassazio-
ne (IT) 28.10.1998 - 10730, unalex IT-
99; Corte di Cassazione (IT) 06.08.1998
- 7714, unalex IT-96; Cour de cassation
(FR) 30.06.1998 - 96-16776, unalex FR-
237; Corte di Cassazione (IT) 23.12.1997
- 13015, unalex IT-92; Tribunale Milano
(IT) 04.12.1997 - Banca Agricola Mila-
nese SPA / Commerzbank AG, unalex IT-
127; Cour de cassation (FR) 21.10.1997
- 95-14167, unalex IT-108; OGH (AT)
09.09.1997 - 4 Ob 233/97m, unalex AT-
125; OLG Minchen (DE) 09.07.1997 - 7
U 2246/97, unalex DE-691; Cour de cas-
sation (FR) 18.03.1997 - 94-17852, una-
lex FR-101; Polymeles Protodikeio Thes-
saloniki (GR) 17.09.1996 - 24779/1996,
unalex GR-48; Cour de cassation (FR)
06.02.1996 - 94-12115, unalex FR-
121; LG Berlin (DE) 28.09.1995 - 30 O
206/95, unalex DE-722; OLG KoIn (DE)
19.07.1995 - 13 W 22/95, unalex DE-
688; Corte di Cassazione (IT) 19.12.1994
- 10910, unalex IT-79; OLG Bremen
(DE) 19.05.1994 — 2 U 146/93, unalex
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DE-1199; Tribunal de commerce Liege
(BE) 10.02.1994 - 879/92, unalex BE-
73; Cour de cassation (FR) 09.02.1994
- 92-13016, unalex FR-267; OLG Hamm
(DE) 28.01.1994 - 29 U 147/92, unalex
DE-694; Polymeles Protodikeio Piraeus
(GR) 13.01.1994 - 22/1994, unalex GR-
40; OLG Karlsruhe (DE) 11.02.1993 - 4
U 61/92, unalex DE-84; OLG Schleswig
(DE) 04.06.1992 - 2 U 78/91, unalex
DE-52; Tribunal d’arrondissement (LU)
08.05.1992 - 764/92, unalex LU-87; BGH
(DE) 31.01.1991 - Ill ZR 150/88, unalex
DE-685; OLG Hamburg (DE) 28.09.1989
-6 U 88/89, 6 U 89/89, unalex DE-292;
Corte di Cassazione (IT) 12.11.1988
- 6126, unalex IT-35; LG Koln (DE)
05.05.1988 - 83 0 42/87, unalex DE-301;
Corte di Cassazione (IT) 28.05.1987 -
4795, unalex IT-28; LG Kaiserslautern
(DE) 05.05.1987 — 2 S 123/84, unalex DE-
504; LG Kaiserslautern (DE) 05.05.1987
- 2 S 123/84, unalex DE-504; Corte di
Cassazione (IT) 20.03.1986 — 197, unalex
IT-24; OLG Hamm (DE) 27.02.1985 - 20
U 222/84, unalex DE-692; LG Miinchen Il
(DE) 17.09.1984 - 1 HKO 1673/84, una-
lex DE-314; LG Bochum (DE) 24.01.1984
- 12 O 185/83, unalex DE-312; Corte
di Cassazione (IT) 21.11.1983 - 6924,
unalex IT-155; Cour de cassation (FR)
02.06.1981 - 79-16354, unalex FR-248;
OLG Stuttgart (DE) 12.02.1981 - 10 U
195/80, unalex DE-569; OLG Frankfurt
am Main (DE) 28.11.1979 - 21 U 59/79,
unalex DE-482; LG Waldshut-Tiengen
(DE) 28.06.1979 - 2 O 327/78, una-
lex DE-477; OLG Frankfurt am Main
(DE) 15.06.1979 - 10 U 201/78, unalex
DE-518; OLG Frankfurt am Main (DE)
09.01.1979 - 5 U 109/78, unalex DE-
515; OLG Bremen (DE) 06.04.1978 - 2
U 126/77, unalex DE-515; OLG Frankfurt
am Main (DE) 03.03.1977 - 6 U 105/76,
unalex DE-457; OLG Frankfurt am Main
(DE) 09.12.1975 - 20 W 185/75, unalex
DE-725; para andlogas afirmaciones,
en relacién con el Convenio de Luga-
no, véase Tribunal cantonal Valais (CH)
23.07.2007 - C10766, unalex CH-41; OGH
(AT) 26.04.2005 — 4 Nc 12/05k, unalex
AT-98; Cour de cassation (FR) 02.03.2004
— 01-15520, unalex FR-214; OLG Stutt-
gart (DE) 13.12.2000 - 3 U 169/00, una-
lex DE-58; OGH (AT) 14.09.2000 - 2 Ob
220/00t, unalex AT-237; Cour de cassa-
tion (FR) 30.05.2000 - 98-18391, unalex
FR-187; Bundesgericht (CH) 25.07.2000
- 4C.350/1999/rnd, unalex CH-263; OLG
Dresden (DE) 24.11.1998 - 14 U 713/98,
unalex DE-111; OGH (AT) 12.11.1998
-2 Ob 304/98i — Z. / A. und L., unalex
AT-143; OGH (AT) 28.07.1998 - 1 Ob
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173/98t, unalex AT-139; HG Wien (AT)
04.03.1997 - 1 R 40/97x - C./ L., unalex
AT-248.

ECJ 29.06.1994 - (C-288/92 - Cus-
tom Made Commercial Ltd. / Stawa
Metallbau GmbH, unalex EU-82; Cor-
te d'Appello Milano (IT) 24.10.2005
— 2476/05, unalex [T-283; Tribunale
Reggio Emilia (IT) 10.05.2005 - 770,
unalex IT-185; Corte di Cassazione (IT)
15.02.2005 - 2983, unalex IT-187; LG Bad
Kreuznach (DE) 04.11.2004 - 50 100/02,
unalex DE-588; OGH (AT) 29.03.2004 - 5
Ob 313/03w, unalex AT-86; OGH (AT)
18.11.2003 - 40b191/03x, unalex AT-10;
Corte d’Appello Milano (IT) 19.09.2003
- Maglificio Mida SRL / Alma SA, una-
lex IT-268; Supremo Tribunal de Justica
(PT) 18.06.2003 - 2557/02, unalex PT-
371; Corte di Cassazione (IT) 18.10.2002
- 14837, unalex IT-9; OLG Koblenz (DE)
04.10.2002 - 8 U 1909/01, unalex DE-
439; LG Freiburg (DE) 26.04.2002 - 8 O
417/011, unalex DE-1027; Corte di Cas-
sazione (IT) 15.03.2002 - 3876, unalex
IT-10; OLG Koblenz (DE) 11.10.2001 - 2
U 125/01, unalex DE-444; OLG KoIn (DE)
16.07.2001 — 16 U 22/01, unalex DE-114;
Cour de cassation (FR) 26.06.2001 - 99-
18582, unalex FR-68; Cour de cassation
(FR) 26.06.2001 - 99-14844, unalex
FR-3; LG Trier (DE) 07.12.2000 - 7 HK O
155/00, unalex DE-1020; Corte di Cas-
sazione (IT) 19.06.2000 — 448, unalex
IT-5; OLG Stuttgart (DE) 28.02.2000 - 5
U 118/99, unalex DE-568; Corte di Cas-
sazione (IT) 14.12.1999 - 895, unalex
IT-105; OLG Minchen (DE) 03.12.1999
- 23 U 4446/99, unalex DE-701; Corte di
Cassazione (IT) 29.11.1999 - 828, una-
lex IT-110; OGH (AT) 12.11.1998 - 2 Ob
304/98i — Z. / A. und L., unalex AT-143;
OLG Braunschweig (DE) 28.10.1999 - 2
U 27/99, unalex DE-825; OLG Celle (DE)
11.11.1998 - 9 U 87/98, unalex DE-106;
OGH (AT) 10.09.1998 - 6 Ob 216/98b,
unalex AT-141; OGH (AT) 28.07.1998 - 1
Ob 173/98t, unalex AT-139; Cour de cas-
sation (FR) 16.07.1998 - 96-11984, una-
lex FR-97; OLG Miinchen (DE) 09.07.1997
- 7 U 2246/97, unalex DE-691; Corte di
Cassazione (IT) 08.05.1998 - 4668,
unalex IT-94; AG Berlin-Tiergarten (DE)
13.03.1997 - 2 C 22/97, unalex DE-572;
Bundesgericht (CH) 18.01.1996 - BGE
122 1l 43 - Firma T. SRL / Firma S. AG,
unalex CH-17; OLG Mdinchen (DE)
22.09.1995 - 23 U 3750/95, unalex
DE-584; OLG Schleswig-Holstein (DE)
27.04.1995 - 11 U 191/93, unalex DE-
1198; Cour d'appel Mons (BE) 02.03.1994
- 16430, unalex BE-72; OLG Karlsruhe
(DE) 11.02.1993 - 4 U 61/92, unalex DE-
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84; Corte di Cassazione (IT) 21.12.1992
- 13568, unalex IT-71; Tribunale Verona
(IT) 20.07.1992 — Maglificio Eldem SPA /
Ditta Balloon Premaman, unalex IT-134;
BGH (DE) 13.05.1992 - VIll ZR 154/91,
unalex DE-54; Tribunal de commerce
Bruxelles (BE) 20.12.1991, unalex BE-62;
Corte di Cassazione (IT) 03.12.1990 -
11557, unalex IT-59; Corte di Cassazione
(IT) 17.08.1990 - 8359, unalex IT-56; Cor-
te di Cassazione (IT) 08.02.1990 - 859,
unalex IT-48; Corte di Cassazione (IT)
24.08.1989 - 3751, unalex IT-42; Corte
di Cassazione (IT) 20.07.1989 - 3398,
unalex IT-40; Corte di Cassazione (IT)
24.10.1988 - 5739, unalex IT-34; Corte di
Cassazione (IT) 15.10.1987 - 7625, una-
lex IT-22; OLG Muinchen (DE) 17.10.1986
-23U2762/86, unalex DE-483; OLG Dus-
seldorf (DE) 09.07.1986 — 17 U 162/85,
unalex DE-506; Corte di Cassazione (IT)
21.05.1986 — 3376, unalex IT-25; Corte
di Cassazione (IT) 20.03.1986 - 1971,
unalex IT-24; Corte di Cassazione (IT)
16.01.1986 - 220, unalex IT-147; BGH
(DE) 04.04.1979 - VIIl ZR 199/78, unalex
DE-474.

En este sentido, véase ECJ 06.10.1976 —
12/76 -Tessili / Dunlop, unalex EU-129.
ECJ 28.09.1999 - C-440/97 - GIE Groupe
Concorde / Kapitén des Schiffes Suha-
diwarno Panjan, unalex EU-60.

ECJ 17.01.1980 - 56/79 — Zelger / Salini-
tri, unalex EU-19.

ECJ 17.01.1980 - 56/79 - Zelger / Sali-
nitri, unalex EU-19; véase también OLG
Wien (AT) 01.06.2004 - 3 R 68/04y,
unalex AT-74; BGH (DE) 02.10.2002 -
VIIl ZR 163/01, unalex DE-12; OGH (AT)
15.01.2002 - 5 Ob 312/01w, unalex
AT-598; OLG KolIn (DE) 19.07.1995 - 13
W 22/95, unalex DE-688; OLG Karlsru-
he (DE) 11.02.1993 - 4 U 61/92, unalex
DE-84; OLG Hamm (DE) 27.02.1985 - 20
U 222/84, unalex DE-692; para afirma-
ciones anélogas respecto al Convenio
de Lugano, véase OLG Dresden (DE)
24.11.1998 - 14 U 713/98, unalex DE-
111; Bundesgericht (CH) 21.02.1996 -
122 111 249 - K./ B., unalex CH-16.

Asi también, con refencia al Regla-
mento Bruselas |, OGH (AT) 08.09.2009
- 10b146/09s, unalex AT-647; OLG Kdln
(DE) 21.12.2005 - 16 U 47/05, unalex DE-
1066; LG Hamburg (DE) 02.05.2005 - 415
0 184/04, unalex DE-631; véase también
Court of Appeal (Civil Division) England
and Wales (UK) 28.01.2000 - QBCMI
99/0523/3 - Crédit Agricole Indosuez /
Chailease Finance Corporation, unalex
UK-6; LG Mainz (DE) 13.02.1976 - 1 RO
138/75, unalex DE-742.
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(202) ECJ 28.09.1999 - C-440/97 — GIE Groupe
Concorde / Kapitan des Schiffes Su-
hadiwarno Panjan, unalex EU-60; ECJ
20.02.1997 - C-106/95 — MSG, Mains-
chiffahrts-Genossenschaft / Les Gra-
vieres Rhénanes, unalex EU-99; véase
también BGH (DE) 16.06.1997 - Il ZR
37/94, unalex DE-72; OLG Hamburg (DE)
08.03.1996 - 14 U 86/95, unalex DE-86;
BGH (DE) 17.10.1984 - 1 ZR 130/82, una-
lex DE-309; OLG Hamm (DE) 20.01.1977
-2 U 120/76, unalex DE-490; véase tam-
bién OLG Frankfurt (DE) 06.11.1979 - 5
U 39/79, unalex DE-520, donde el Tribu-
nal menciona la cuestiéon sin determi-
nar, sin embargo, si en el caso concreto
la eleccion se efectuaba, de hecho, para
eludir los requisitos establecidos pa-
ra una proroga; en este sentido, véase
también OLG Bremen (DE) 06.04.1978
-2U126/77,unalex DE-515.

(203) Tribunale Milano (IT) 23.01.1989 - Baldi
/ Societa Metraplan, unalex IT-141.

(204) En este sentido, expresamente, OGH
(AT) 08.09.2009 - 10b146/09s, unalex
AT-647; LG Hamburg (DE) 02.05.2005 -
415 O 184/04, unalex DE-631.

(205) BGH (DE) 22.04.2009 - VIII ZR 156/07,
unalex DE-1672; BGH (DE) 22.09.2008 -
Il ZR 288/07, unalex DE-1583; OGH (AT)
16.12.2003 - 4 Ob 147/03a, unalex AT-
39.

(206) Véase también BGH (DE) 01.06.2005 —
VIII ZR 256/04, unalex DE-335; LG Ham-
burg (DE) 02.05.2005 - 415 O 184/04,
unalex DE-631.

(207) Véase LG Trier (DE) 08.01.2004 - 7 HK.O
134/03, unalex DE-461; Bundesgericht
(CH) 21.02.1996 - 122 1l 249 - K. / B,
unalex CH-16; Tribunal de commerce
Liege (BE) 09.01.1989 - 126C/88, unalex
BE-47.

(208) OLG Zweibriicken (DE) 28.06.2005 -5 U
8/05, unalex DE-607.

(209) Véase Cour de cassation (FR) 26.05.1998
- 96-15909, unalex FR-171, con referen-
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nisation, unalex IT-222; Tribunale Rimini
(IT) 26.11.2002 - 3095 - Al Palazzo SRL /
Bernardaud SA, unalex IT-219.
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Hof van Beroep Gent (BE) 24.11.2004
— 1998/AR/2613 - SRL Orintix / NV Fa-
belta Ninove, unalex BE-241; OLG KoIn
(DE) 26.08.1994 - 19 U 282/93, unalex
DE-874.

Ferrari, «La vendita internazionale.
Applicabilita ed applicazioni della Con-
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mobili», op. cit., pags. 159-162.

Magnus, «Das UN-Kaufrecht und die Er-
fullungsortzusténdigkeit in der neuen
EuGVO», op. cit., pag. 47.

Ferrari, «<Ancora in materia di Regola-
mento (CE) 44/2001 e del concetto di
luogo di consegna dei beni di cui al suo
articulo 5 n. 1 lett. b)», op. cit., pag. 1411.
Asi, expresamente, en la jurispruden-
cia, véase BGH (DE) 02.03.2006 - IX ZR
15/05, unalex DE-604.

OLG Oldenburg (DE) 21.05.2008 - 5
U 27/08, unalex DE-1686; OGH (AT)
08.05.2008 - 60b63/08w, unalex AT-348;
OLG Saarbriicken (DE) 02.08.2007 - 8 U
295/06 — 74, unalex DE-1545; OLG Koln
(DE) 30.04.2007 - 16 U 50/06, unalex DE-
681; OLG Brandenburg (DE) 19.12.2006
- 11 U 46/06, unalex DE-1655; BGH (DE)
02.03.2006 - IX ZR 15/05, unalex DE-604;
OLG KolIn (DE) 14.03.2005 - 16 U 89/04,
unalex DE-478; OGH (AT) 18.11.2003 - 1
Ob 63/03a, unalex AT-12.

OLG Karlsruhe (DE) 12.06.2008 - 19 U
5/08, unalex DE-791; OLG Oldenburg
(DE) 21.05.2008 - 5 U 27/08, una-
lex DE-1686; OGH (AT) 08.05.2008 -
60b63/08w, unalex AT-348; OGH (AT)
24.01.2008 - 20b 192/07k, unalex AT-
384; OLG KoIn (DE) 30.04.2007 - 16 U
50/06, unalex DE-681; OLG Brandenburg
(DE) 19.12.2006 - 11 U 46/06, unalex DE-
1655; OLG Saarbriicken (DE) 27.10.2006
- 1 U 138/06-42, unalex DE-639; OLG
Dusseldorf (DE) 07.03.2003 - |-23 U
199/02, unalex DE-524.

OGH (AT) 08.05.2008 - 60b63/08w,
unalex AT-348.
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(319) En la jurisprudencia, véase OLG Dissel-
dorf (DE) 07.03.2003 - I-23 U 199/02,
unalex DE-524; en la doctrina, véase
Auer, «Erlauterungen zu der Verord-
nung (EG) Nr. 44/2001 des Rates Uber
die gerichtliche Zustandigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil und Handelssa-
chen (Europdische Gerichtsstands und
Vollstreckungsverordnung - EuGVO),
en Bllow, Bockstiegel, Geimer y Schiit-
ze [ed.], Internationaler Rechtsverkehr in
Zivil-und Handelssachen, Munich, 2005,
pag. 540, Rn. 56; Leible, «Articulo 5», op.
cit., 110, Rn. 49.
En la jurisprudencia, véase OLG Dussel-
dorf (DE) 21.09.2007 - 1-16 U 230/06,
unalex DE-806; OLG Koblenz (DE)
13.03.2008 - 6 U 947/07, unalex DE-
793; BGH (DE) 02.03.2006 - IX ZR 15/05,
unalex DE-60; OLG Saarbrlcken (DE)
27.10.2006 - 1 U 138/06-42, unalex DE-
639.
ECJ 23.04.09 - 533/07 - Falco Privatstif-
tung, Thomas Rabitsch / Gisela Weller —
Lindhorst, unalex EU-177.
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a una interpretacion extensiva, véase,
en la jurisprudencia nacional, OGH (AT)
08.05.2008 - 60b63/08w, unalex AT-
348; BGH (DE) 02.03.2006 - IX ZR 15/05,
unalex DE-60; OGH (AT) 07.02.2006 - 4
Nc 5/06g, unalex AT-266; OLG Koln (DE)
14.03.2005 - 16 U 89/04, unalex DE-478.
ECJ 23.04.09 - 533/07 - Falco Privatstif-
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Lindhorst, unalex EU-177.
(324) OGH (AT) 08.09.2009 - 40b90/09b, una-
lex AT-646.
(325) ECJ 23.04.09 - 533/07 - Falco Privatstif-
tung, Thomas Rabitsch / Gisela Weller —
Lindhorst, unalex EU-177.
En el sentido de que dicho negocio
pertenece a la categoria del articulo
5, apartado 1, letra b), segundo in-
ciso, véase Corte di Cassazione (IT)
19.05.2009 - 11532, en Jurisdata; Tribu-
nal d'arrondissement (LU) 18.10.2007 -
109205, unalex LU-159.
Para una afirmacion favorable a la gene-
ral aplicabilidad del articulo 5, apartado
1, letra b), con respecto a un contrato
de franchising, Bezirksgericht Neusied|
(AT) 19.03.2009 - 6C1136/08g, unalex
AT-614.
Véase OGH (AT) 08.05.2008 -
60b63/08w, unalex AT-348; OGH (AT)
17.02.2005 — 6 Ob 148/04i, unalex AT-
109; OGH (AT) 18.11.2003 - 1 Ob 63/03a,
unalex AT-12; en el supuesto concreto,
puede, sin embargo, aplicarse dicho cri-
terio de competencia judicial también
a un contrato de uno de los tipos men-
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cionados, cuando no concurran los re-
quisitos para la aplicabilidad del criterio
preferente; véase Audiencia Provincial
Baleares (ES) 02.12.2004 - 570/2004 -
Policlinica Nuestra Sefiora del Rosario,
SA / Leisurecare Insurance Servicens
Ltd., unalex ES-76.

Cour d’appel (LU) 12.06.2008 - 31612,
unalex LU-183; OGH (AT) 08.05.2008 -
60b63/08w, unalex AT-348; OGH (AT)
08.05.2008 - 60b63/08w, unalex AT-348,
donde, no obstante, de hecho, se pro-
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caracteriza el contrato de agencia, sino
la obligacién deducida en juicio; OLG
Koblenz (DE) 13.03.2008 - 6 U 947/07,
unalex DE-793; Corte di Cassazione (IT)
19.12.2007 - 26746, unalex IT-404; OLG
Dusseldorf (DE) 21.09.2007 - I-16 U
230/06, unalex DE-806; OLG KoIn (DE)
12.01.2007 - 19 U 11/07, unalex DE-773;
Cour de cassation (FR) 03.10.2006 - 04-
14233, unalex FR-348; Tribunale Genova
(IT) 07.08.2006 - 2408/05, unalex IT-276;
Corte di Cassazione (IT) 15.05.2006 -
11093, unalex IT-205.

OGH (AT) 24.01.2008 - 20b192/07k,
unalex AT-384; OLG Brandenburg (DE)
19.12.2006 - 11 U 46/06, unalex DE-
1655; OLG Koln (DE) 14.03.2005 - 16 U
89/04, unalex DE-478; LG Hamburg (DE)
02.05.2005 - 415 O 184/04, unalex DE-
631; OLG Dusseldorf (DE) 07.03.2003 -
1-23 U 199/02, unalex DE-524.
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Cour de cassation (FR) 11.07.2006 -
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OLG Saarbriicken (DE) 27.10.2006 - 1
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17.02.2005 - 6 Ob 148/04i, unalex AT-
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BGH (DE) 02.03.2006 - IX ZR 15/05, una-
lex DE-60.

Véase OLG KolIn (DE) 30.04.2007 - 16 U
50/06, unalex DE-681, segun la cual el
lugar de ejecucion es el lugar de la se-
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bién BGH (DE) 02.03.2006 - IX ZR 15/05,
unalex DE-604; Justice de Paix Namur
(BE) 03.02.1990, unalex BE-54; BGH (DE)
29.01.1981 - Ill ZR 1/80, unalex DE-734;
Tribunale Milano (IT) 23.01.1989 - Baldi
/ Societa Metraplan, unalex IT-141, don-
de la competencia judicial de los tribu-
nales del pais en que se encuentra el
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bufete del abogado se hace depender,
sin embargo, de un acuerdo implicito
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tado 1, con las condiciones antes men-
cionadas.
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I. Planteamiento

La renuncia a la exencién del IVA cons-
tituye uno de los aspectos mas conflictivos
y problematicos del actual panorama de la
fiscalidad contenciosa. El art. 20.1.20, 21 y
22 de la Ley 37/92, reguladora del IVA (en
adelante, LIVA), contempla una exencién
objetiva, de caracter renunciable (art. 20.2
LIVA 'y art. 8 del Reglamento del IVA, apro-
bado por el Real Decreto 1624/1992, de 29
de diciembre de 1992; en adelante, RIVA),
que se proyecta sobre ciertas transaccio-
nes inmobiliarias y, en particular, sobre la
entrega de terrenos rusticos y demds que
no tengan la condicién de edificables; so-
bre las aportaciones de terrenos a las juntas
de compensacion y las adjudicaciones de

estas a los propietarios, y sobre las segun-
das y ulteriores entregas de edificaciones.
Su fundamento juridico, engarzado en la
normativa comunitaria, reside en la propia
naturaleza del tributo, que grava al consu-
midor final, y en el correlativo principio de
neutralidad que informa su configuracion
juridica.

Quizés por ello, el Legislador tributario
nacional ha incrustado en la renuncia un
cierto revestimiento formal que ha sido in-
terpretado con mayor o menor rigor formal,
segun el interés recaudatorio del operador
juridico implicado. En efecto, en nuestro
sistema de imposicién indirecta, cohabitan
el IVA, que grava las entregas de bienes,
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prestaciones de servicios y adquisiciones
comunitarias, realizados por empresarios o
profesionales; y el Impuesto de Transmisio-
nes Patrimoniales (ITP), que grava el trafico
patrimonial civil. La coordinacion entre am-
bas piezas del engranaje tributario se realiza
en base a los criterios de sujecién y/o exen-
cién: las operaciones sujetas a IVA estan no
sujetas a ITP (art. 4.4 LIVA), las no sujetas a
IVA se someten a TP (art. 7.5 del Real Decre-
to 1/1993, de 24 de septiembre, que aprue-
ba la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados; en adelante, LITP) y las operaciones
sujetas y exentas de IVA se gravan por TP
(art. 7.5, parrafo 2.°, LITP). Este ultimo es el
caso que aqui nos interesa: las operaciones
inmobiliarias exentas, que se sujetan al ITP,
pero en las que esa exencion es renuncia-
ble. Por lo demas, el IVA es un impuesto es-
tatal cuya gestion corresponde a la AEAT",
mientras que el ITP es un impuesto cedido
cuyo rendimiento se atribuye integramente
a la Administracién tributaria autonémica,
que asume y ejerce plenamente las potes-
tades de gestion, recaudacion e inspeccion
con relacion a este tributo.

No es infrecuente, en la practica cotidia-
na, que el interés recaudatorio concurrente
de ambas administraciones tributarias se
traduzca en una descarnada conflictividad
entre ellas sobre los supuestos de sujecién
0 no sujecién, o sobre los requisitos exigi-
bles para validar la renuncia a la exencion,
en la que el contribuyente no se encuentra
en una situacion juridica precisamente c6-
moda'?. La duplicidad de procedimientos
de inspeccién o de comprobacién limitada
(aunque, recientemente, y de forma impro-
pia, en nuestra opinidn, se viene utilizando
el novedoso procedimiento de verificacién
de datos) concluira en una regularizacién
que afectara no solo a las cuotas tributarias
dejadas de ingresar, sino también a los in-
tereses de demora, lo que, eventualmente,
puede dar lugar a la imposicidon de sancio-
nes. Naturalmente, esa duplicidad imposi-
tiva y su respectivo y descoordinado celo
hacendistico se troca en dos litigios frente
a la Hacienda pubilica, en los que esta des-
plegara todas las prerrogativas funcionales
que definen su posicion juridica exorbi-
tante de potentior persona: presuncion de
legalidad de sus liquidaciones tributarias,
desplazamiento de la carga de la prueba de
la renuncia, preceptivo agotamiento de la
via econémico-administrativa y, sobre todo,
previa prestacion de aval o caucion suficien-
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te para suspender la ejecutividad inmediata
de las liquidaciones tributarias®.

El mayor o menor rigor formalista con
que se han interpretado los requisitos for-
males de la renuncia a la exencién (transido
siempre de una indisimulada voracidad re-
caudatoria) ha tenido su reflejo también en
la doctrina administrativa y en la jurispru-
dencia, cuyo ritmico movimiento pendular
no ha dibujado un panorama claro hasta
fechas bien recientes. Tras algun titubeo
inicial (Sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de noviembre de 2004), el Tribunal
Supremo (Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 14 de marzo de 2006) vino a acallar
la doctrina contradictoria emanada de la
jurisprudencia menor y de los tribunales
econdmico-administrativos, al admitir la
renuncia implicita a la exencion del IVA en
escritura publica. Con todo, no se produjo
el aquietamiento de las comunidades auté-
nomas sobre esta cuestidn, en parte, por la
existencia de doctrina contradictoria (en es-
te caso, del propio Tribunal Supremo). Con
la reciente Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de enero de 2011 (recurso contencio-
so 24/2005), pronunciada en un recurso de
casacion en interés de ley, instado por la Di-
putacion General de Aragon, se ha zanjado
definitivamente esta cuestion, obviando los
problemas que, por un excesivo celo forma-
lista, se suscitaban a los transmitentes que,
via repercusién del impuesto, habian recu-
perado el IVA soportado en operaciones
anteriores, o a los adquirentes que no solo
se habrian deducido improcedentemente
las cuotas del IVA soportado, sino que, ade-
mas, debian afrontar una nueva liquidacion
por ITP. El Alto Tribunal, con la funcién no-
mofilactica cualificada que es inherente a la
casacion en interés de ley”, ha admitido la
renuncia implicita a la exenciéon por la sim-
ple «constancia de haberse repercutido el
impuesto en la propia escritura de compra-
venta». Vedmoslo con mayor detenimiento,
no sin antes hacer una breve exposicion
sobre el fundamento de la renuncia a la
exencion y de los requisitos legales que la
condicionan.

Il. Fundamento teérico delarenun-
cia a la exencion

La caracteristica esencial del IVA es su
neutralidad, esto es, su configuracién como
un impuesto que grava el consumo final
de productos y servicios, cualesquiera que
sean las fases de produccién o comercializa-
cion de su ciclo productivo. Pretende evitar

la distorsion fiscal de precios y, por ello, so-
mete a tributacién tan solo el valor anadido
de cada fase de produccion, a diferencia de
los llamados impuestos plurifdsicos en casca-
da, en los que el impuesto se acumula sobre
los impuestos exigidos en fases anteriores.
Esa neutralidad fiscal se garantiza mediante
su mecdnica liquidadora, que descansa en
el esquema de la repercusién/deduccién,
que permite deducir las cuotas soportadas
o instar su eventual compensacién con cuo-
tas futuras o su devolucion.

No es infrecuente, en la practica
cotidiana, que el interés
recaudatorio concurrente entre
Administracion estatal y autonémica
se traduzca en una descarnada
conflictividad entre ellas sobre los
supuestos de sujecidon o no sujecion,
o sobre los requisitos exigibles para
validar la renuncia a la exencion

Sin embargo, la doctrina ha advertido
que esa deseable neutralidad fiscal conoce
«impurezas» cuando, por ejemplo, se reco-
nocen exenciones objetivas o subjetivas.
Asistimos, entonces, a una «ventaja ficticia»,
porque, ciertamente, la empresa exenta se
exonera del devengo del IVA, pero también
se produce «una quiebra en la estructura
del impuesto que se manifiesta por dos ca-
minos diferentes. En primer lugar, la propia
empresa exenta (bien subjetivamente, bien
por la exencion objetiva de sus productos o
servicios) no podrd resarcirse del impuesto
que le fue cargado en sus compras median-
te la via de la deduccion, ya que no tiene
impuesto sobre el valor de sus ventas del
que deducir, ni mediante la via del reembol-
so directo, ya que asi lo dispone la norma.
En segundo lugar, las empresas clientes o
compradoras de los productos o servicios
de la empresa exenta no podran deducir de
su cuota impuesto alguno, ya que no les fue
repercutido en sus facturas de compra»®.

Se produce asi una distorsion en la me-
cénica del impuesto, consistente en con-
vertir al empresario en consumidor final,
disfuncién que se agrava en las operacio-
nes inmobiliarias exentas por su correlativa
sujecion al ITP (art. 4, en relacion con el art.
20.1.21, 22 y 23 LIVA). En este ultimo caso,
el panorama resultante es el siguiente: el
empresario o profesional que, ademas de



las operaciones sujetas y no exentas que
integran su tréfico habitual, realiza entre-
gas inmobiliarias sujetas pero exentas del
art. 20.1 LIVA, queda sometido al régimen
de prorrata (art. 102 y ss. LIVA), con la consi-
guiente limitacion del derecho a deducir el
IVA soportado, mientras que el adquirente
tributard por ITP, que no puede ser dedu-
cido.

La quiebra irreparable a la neutralidad
fiscal de la exencion que aparece en la fa-
se intermedia del ciclo produce un doble
efecto econdmico: el «efecto recuperacion»
y el «efecto piramidacién»®. El «efecto pi-
ramidacién» es el aumento de precios a
consecuencia de la imposibilidad del suje-
to pasivo de deducir las cuotas soportadas
en las adquisiciones de bienes y servicios
anteriores a la realizacion de las operacio-
nes exentas. La repercusion juridica, que
hubiera permitido absorber las cuotas so-
portadas, se convierte en una repercusion
o traslacion econdmica del coste impositivo
soportado, mediante el incremento del pre-
cio de bienes y servicios que presta el sujeto
exento. El «efecto recuperacién» (o «efecto
acumulacion») describe la inexistencia de
coste recaudatorio para la Hacienda publi-
ca por la implantacién de exenciones en el
IVA'y supone la acumulacion de la cuota no
repercutida correspondiente a la operaciéon
exenta a la siguiente fase del ciclo economi-
co, en la que el adquirente no puede dedu-
cirse cuota soportada alguna y el valor afa-
dido no gravado se acumula a la siguiente
fase, recaudandose una cuota superior, de
tal suerte que la recaudacién global no se
ve afectada.

Para obviar estas dificultades
estructurales, preservar la
neutralidad del impuesto y facilitar
el ejercicio del derecho a la
deduccion, se establece la renuncia
a la exenciéon

Para obviar estas dificultades estructu-
rales, preservar la neutralidad del impuesto
y facilitar el ejercicio del derecho a la deduc-
cién, se establece la renuncia a la exencién.
La Sexta Directiva admitié la opcion por la
tributacion del IVA para ciertas operaciones
inmobiliarias"”, y la trasposicién a nuestro
Derecho interno consistié, precisamente
con la vigente LIVA, en la regulacion de la

renuncia a la exencion®. Como dice su Ex-
posicién de Motivos, la incorporacion de la
renuncia a la exencién contribuye a «per-
feccionar la legislacién del Impuesto», al
«evitar las consecuencias de la ruptura de
la cadena de las deducciones producida por
las exenciones».

Llegados a este punto, podemos afirmar
que la exencion del IVA aparece rodeada de
unas circunstancias singulares. Por de pron-
to, no responde a exigencias del principio
constitucional de capacidad econdémica,
sino que reviste un caracter esencialmente
técnico. En segundo lugar, es una exencion
tributaria que constituye una rara avis den-
tro del genus de los beneficios fiscales, por-
que perjudica mas que beneficia al sujeto
pasivo y porque no produce una minora-
cion de ingresos fiscales para la Adminis-
tracion Tributaria («efecto recuperacion»).
En tercer lugar, trasciende la obligacion
tributaria bilateral entre acreedor tributario
y sujeto pasivo para proyectar sus efectos
fiscales en terceros, los adquirentes de in-
muebles exentos, que ven como se desva-
nece su derecho a deducir®.

Esta ultima circunstancia, su evidente
proyeccion sobre la esfera juridica de terce-
ros, es la que mueve al Legislador a regu-
lar los requisitos de la renuncia, que no se
configura como una simple renuncia abdi-
cativa y meramente potestativa, sino como
una renuncia condicional, que se sujeta al
riguroso cumplimiento de unos requisitos
subjetivos, objetivos y formales y que se
exterioriza mediante una declaracién de
voluntad recepticia dirigida al adquirente
de los inmuebles gravados''?.

lll. Requisitos de la renuncia a la
exencion

Analizado el fundamento tedrico que
justifica la existencia de la renuncia al IVA,
debemos centrarnos ahora en los requisi-
tos exigidos en el art. 20.2 LIVA y en el art.
8 RIVA para que el sujeto pasivo pueda re-
nunciar a la exencion del IVA en el ejercicio
de determinadas operaciones de caracter
inmobiliario.

El art. 20.2 LIVA establece:

2. Las exenciones relativas a los nu-
meros 20.°, 21.20y 22.° del apartado an-
terior podran ser objeto de renuncia por
el sujeto pasivo, en laformay con los re-
quisitos que se determinen reglamenta-

riamente, cuando el adquirente sea un
sujeto pasivo que actue en el ejercicio
de sus actividades empresariales o pro-
fesionales y, en funcién de su destino
previsible, tenga derecho a la deduc-
cion total del Impuesto soportado por
las correspondientes adquisiciones.

Se entendera que el adquirente tie-
ne derecho a la deduccion total cuando
el porcentaje de deduccién provisional-
mente aplicable en el afio en el que se
haya de soportar el Impuesto permita
su deduccién integra, incluso en el su-
puesto de cuotas soportadas con ante-
rioridad al comienzo de la realizacién
de entregas de bienes o prestaciones
de servicios correspondientes a activi-
dades empresariales o profesionales.

El art. 8 RIVA afnade que:

Articulo 8. Aplicacién de las exen-
ciones en determinadas operaciones
inmobiliarias

1.Larenuncia a las exenciones regu-
ladas en los nimeros 20.2,21.0y 22.° del
apartado uno del articulo 20 de la Ley
del Impuesto sobre el Valor Ahadido
deberd comunicarse fehacientemente
al adquirente con caracter previo o si-
multaneo a la entrega de los correspon-
dientes bienes.

La renuncia se practicard por cada
operacion realizada por el sujeto pasivo
y, en todo caso, debera justificarse con
una declaracién suscrita por el adqui-
rente, en la que este haga constar su
condicién de sujeto pasivo con dere-
cho a la deduccion total del Impuesto
soportado por las adquisiciones de los
correspondientes bienes inmuebles.

Por ende, para que proceda la renuncia
a la exencién del IVA, deberemos atender a
los requisitos de caracter objetivo (las ope-
raciones que pueden acogerse a la renun-
cia a la exencion del IVA), los subjetivos (las
condiciones que deben cumplir los sujetos
pasivos que participen de las operaciones
inmobiliarias) y, por ultimo, los requisitos
formales que debe revestir la renuncia a la
exencién para que sea eficaz.

1. Requisitos objetivos

Para acotar el ambito objetivo de la
exencién renunciable, debemos detener-
nos en las operaciones del trafico inmobilia-
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rio susceptibles de renuncia que quedaran
sujetas a tributacion por IVAy no a ITP.

En primer lugar, el art. 20.1.20 LIVA pre-
vé que los sujetos pasivos puedan renunciar
a la exencién del IVA en las entregas de te-
rrenos rusticos y demas que no tengan la
condicién de edificables, incluidas las cons-
trucciones de cualquier naturaleza en ellos
enclavada, indispensable para el desarrollo
de una explotacién agraria, y los destinados
exclusivamente a parques y jardines publi-
cos o a superficies viales de uso publico.

En segundo lugar, el art. 20.1.21 LIVA se
refiere a las entregas de terrenos realizadas
a las juntas de compensacién por parte de
los propietarios de terrenos comprendidos
en poligonos de actuacién urbanistica, y
a la posterior adjudicacion por las propias
juntas a los propietarios en proporcién a sus
aportaciones iniciales, siempre y cuando se
cumplan los requisitos previstos en la nor-
mativa urbanistica.

Respecto a este tipo de transacciones,
debemos indicar que la Ley del ITP esta-
blece, en su art. 45.B.7, que estaradn exen-
tas las entregas de terrenos a las juntas de
compensacion, con lo que la renuncia a la
exencion del IVA carece de virtualidad prac-
tica para el adquirente, ya que, en cualquier
caso, la operacion se halla exenta de IVA'y
de ITP.

En tercery ultimo lugar, la renuncia a la
exencion del IVA también se permite en la
entrega de segundas y ulteriores edificacio-
nes, incluidos los terrenos en donde estan
enclavadas, cuando se entreguen finalizada
su construccion o rehabilitacion, entendien-
do por «primera entrega» la efectuada por
el promotor una vez la construccién o reha-
bilitacion del inmueble haya finalizado.

Podemos observar que el Legislador es-
panol limita a tres el nUmero de operacio-
nes inmobiliarias que pueden beneficiarse
de la renuncia a la exencién. Si bien estas
se realizan con mucha frecuencia, no pode-
mos olvidar que existen otras transacciones
que se ejecutan habitualmente en el trafi-
co mercantil y que, al quedar fuera de las
operaciones descritas en el art. 20.2, tribu-
tan en sede del ITP. Asi, por ejemplo, pode-
mos citar la exencion de arrendamiento de
terrenos y de inmuebles que se destinen a
vivienda del art. 20.1.23 LIVA, que seria in-
susceptible de renuncia.
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Como senala la doctrina"”, el Legislador
espanol permite la renuncia a la exencion
del IVA en las operaciones inmobiliarias que
tengan por objeto la entrega de inmuebles
dejando al margen las prestaciones de
servicios. Por ello, con independencia de
que la norma comunitaria incluya los arren-
damientos como operaciones que puedan
beneficiarse de la exencién del IVA, lo cier-
to es que la norma espaiola no contempla
que para estas operaciones pueda ser de
aplicacién el régimen. Esta postura parece
I6gica, desde una interpretacién conjunta
de los requisitos de caracter subjetivo exi-
gidos por la norma, pues los sujetos pasivos
que arriendan una vivienda actian como
particulares y no como empresarios, por lo
que permitir la aplicaciéon del régimen de
renuncia a la exencion del IVA en los casos
de arrendamiento de viviendas supondra el
incumplimiento del segundo de los requisi-
tos subjetivos.

Mas sorprendente resulta la negativa
del Legislador espaiol a permitir la renun-
cia a la exencién del IVA en el arrendamien-
to de terrenos, pues el mismo puede tener
por objeto una actividad empresarial, dan-
do cumplimiento integro a los requisitos
subjetivos exigidos por la normativa del
IVA. En nuestra opinidn, tendria pleno sen-
tido permitir la renuncia a la exencién en es-
tos supuestos siempre que el destino dado
al terreno arrendado esté relacionado con
la actividad empresarial desarrollada por el
arrendatario, permitiendo a este deducirse
integramente el IVA soportado.

2. Requisitos subjetivos

Los requisitos subjetivos abordan las
condiciones impuestas a los sujetos que
participan en la transacciéon inmobiliaria y
que pretenden acogerse al régimen de re-
nuncia a la exencion del IVA.

En primer lugar, el art. 20.2 LIVA exige
que transmitente y adquirente sean sujetos
pasivos del IVA"? actuando en el ejercicio
de su actividad; de lo contrario, la operacion
no podra ser objeto a la renuncia del IVA 'y,
por tanto, estara sujeta al ITP.

Por este motivo, aun cuando ambos su-
jetos puedan habitualmente operar como
sujetos pasivos, se exige adicionalmente
que, para la concreta operacién inmobiliaria
objeto de la renuncia a la exencién, ambas
partes estén actuando en ese momento co-

mo sujetos pasivos del IVA'y en ejercicio de
su actividad empresarial o profesional.

Este requisito, a priori, puede parecer
de facil apreciacion, sobre todo en los casos
en que las partes contratantes del negocio
juridico sean sociedades mercantiles, que,
salvo prueba en contrario, estaran realizan-
do el negocio juridico en ejercicio de sus
actividades'?.

El Legislador impone la obligacion
al adquirente de manifestar
fehacientemente que es sujeto
pasivo del IVA'y que tiene derecho a
la deduccioén total del IVA soportado

En cualquier caso, la jurisprudencia ha
establecido que la carga de la prueba sobre
la condicidn del sujeto pasivo del transmi-
tente incumbe a la Administracion, virtud
de la presuncion de certeza de las decla-
raciones tributarias del art. 108.4 de la Ley
General Tributaria (en adelante, LGT). Por
ello, sera la propia Administracién Tributa-
ria la que deberd probar que el sujeto que
transmite el bien inmueble no lo entrega en
ejercicio de sus actividades empresariales.

Sin embargo, y como analizaremos més
detenidamente en el préximo apartado, de-
dicado a las formalidades del ejercicio de la
renuncia a la exencién del IVA, esta no es
una cuestion que pueda ser apreciada sin
un analisis previo de la operacidn realizada
y del porcentaje de deduccion provisional
(prorrata) de la sociedad adquirente. Cons-
ciente de ello, el Legislador impone, en el
art. 8.1 RIVA, la obligacién al adquirente de
manifestar fehacientemente que es sujeto
pasivo del IVA y que tiene derecho a la de-
duccién total del IVA soportado.

En efecto, el precepto reglamentario
exige al transmitente declarar formalmen-
te, de manera previa o simultdneamente a
la realizacion del negocio juridico, que ac-
tua como sujeto pasivo, manifestacion que
debe complementarse con la declaracion
del adquirente de su condicion de sujeto
pasivo con derecho a la deduccidn total.

Notese que esta comunicacién Unica-
mente es exigida al adquirente del bien
inmueble; sin embargo, no se exige forma-
lidad alguna al sujeto transmitente, mas alla
de la constancia de la renuncia.



Lo que es indudable, y asi lo han mani-
festado nuestros tribunales y la Direccion
General de Tributos (en adelante, DGT), es
que el régimen de renuncia a la exencién
del IVA debera denegarse cuando se acre-
dite que al menos uno de los sujetos par-
ticipes en la transaccién no actia como
empresario o profesional, lo que supondra
la tributacién en sede del ITP y no del IVA.

El segundo de los requisitos subjetivos
previstos en el RIVA es que el adquirente
tenga derecho a la deduccion total de la
cuota soportada en la adquisicion del bien
objeto de la transaccién inmobiliaria. Si, co-
mo hemos dicho, la voluntad del Legislador,
plasmada en el art. 20.2 LIVA, es permitir el
ejercicio de las deducciones, es légico que
el Legislador exija que el adquirente tenga
derecho a deducirse integramente la cuota
del IVA soportada en la operacién inmobi-
liaria y no romper asi la cadena de deduc-
ciones.

En relacion con este segundo requisito
subjetivo, el propio art. 20.2 LIVA establece
que se entenderd que el adquirente tiene
derecho a la deduccioén total del impuesto
cuando el porcentaje de deduccién provi-
sional del ejercicio en el que deba deducirse
el IVA permita su deduccién integra.

El Legislador, por tanto, nos remite a las
normas de prorrata (art. 92 y ss. LIVA) para
determinar si el adquirente tiene derecho
a la deduccién total del impuesto soporta-
do. Conviene subrayar que el régimen de
prorrata se aplica cuando el sujeto pasivo
efectla, de manera indistinta, entregas de

bienes o prestaciones de servicios que origi-
nan derecho a la deduccién, junto con otras
operaciones que no habilitan para el ejerci-
cio del mencionado derecho, o bien porque
estan exentas o bien porque estén sujetas a
diferentes tipos impositivos.

De acuerdo con el art. 104.2 LIVA, el por-
centaje de deduccion provisional del ejer-
cicio se obtiene con los porcentajes provi-
sionales que corresponden al volumen de
operaciones del ejercicio anterior a aquel en
el que se efectua la operacidn a cuya exen-
cion se pretende renunciar. Es decir, debe-
mos tomar como referencia los porcentajes
de prorrata del ejercicio anterior a aquel en
que se realiza la operacién para saber si nos
hallamos ante un sujeto pasivo total.

En los supuestos en los que el adqui-
rente del inmueble hubiera iniciado la ac-
tividad en el mismo ejercicio en el que se
realiza la renuncia a la exencién del IVA, y de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 111 LIVA,
el porcentaje provisional, a falta de parame-
tros comparativos con el ejercicio anterior,
serd el propuesto por el sujeto pasivo a la
Administracién, que debera ser necesaria-
mente del 100 % de prorrata; de lo contario,
no se podra renunciar a la exencion del IVA.

La jurisprudencia ha declarado que
la renuncia al IVA debe hacerse
previa o simultdneamente a la
entrega del bien, no pudiendo
adherirse con posterioridad

ni siquiera en una escritura de
subsanacidon de otra anterior

Resulta interesante hacer una sucinta
referencia a la situacion que se produce
cuando el porcentaje provisional de prorra-
ta no es del 100 %y, por tanto, no se ha po-
dido realizar la entrega del bien de acuerdo
con el art. 20.2 LIVA, pero al final del ejer-
cicio corriente (en el que se ha realizado
efectivamente la operacion) el sujeto pasivo
tenga derecho a deducirse la totalidad del
IVA soportado en la operacién. En estos ca-
sos, aunque lo mas justo seria permitir la de-
duccidn a posteriori, lo cierto es que permitir
esta practica no solo seria complejo (por los
célculos que requiere la regularizacion de la
situacion), sino que también entraria en co-
lision directa con uno de los requisitos for-
males exigidos por el RIVA: el que establece

que la renuncia al IVA debe producirse con
caracter previo o simultdneo.

En nuestra opinion, no resultaria posible
una renuncia condicionada desde una in-
terpretacion literal del art. 8 RIVA, toda vez
que la normativa expresamente prevé que
la renuncia debe ser previa o simultaneaala
entrega del bien. En el mismo sentido, aun
cuando se estableciera en una de las clau-
sulas del contrato de compraventa (o en la
escritura de elevacién a publico del mismo)
una renuncia condicionada, de permitir es-
ta practica podriamos entrar en el peligroso
sistema de incompatibilidad entre el ITP y el
IVA, pues, aun cuando al final del ejercicio la
operacion podria sujetarse al IVA, lo cierto
es que con anterioridad lo estaria por el ITP
y, por tanto, el adquirente habria declarado
y liquidado el ITP ante la Oficina Liquidado-
ra de la comunidad auténoma que corres-
ponda. Por este motivo, el transmitente
deberia rectificar la autoliquidacion del IVA
y el adquirente deberia presentar una soli-
citud de devolucién de ingresos indebidos
del ITP al érgano de la comunidad auténo-
ma, lo que supondria, durante un lapso de
tiempo, que una misma operacién pudiera
estar sujeta a dos tributos incompatibles.

Por lo demads, y como expondremos a
continuacién, la jurisprudencia ha decla-
rado que la renuncia al IVA debe hacerse
previa o simultdneamente a la entrega del
bien, no pudiendo adherirse al régimen del
art. 20.2 LIVA con posterioridad ni siquiera
en una escritura de subsanacion de otra an-
terior. En conclusion, podemos afirmar que,
a pesar de que al final del ejercicio en el que
se ha producido la adquisicién del bien in-
mueble el adquirente tenga una prorrata
del 100 %, lo cierto es que no podré apli-
car con efectos retroactivos la renuncia a la
exenciéon del IVA, tributando la operacién
al ITP.

3. Requisitos formales

En tercery ultimo lugar, debemos anali-
zar los requisitos formales que condicionan
la viabilidad de la renuncia a la exencion,
que son los que revisten una mayor trans-
cendenciay en los que la seguridad juridica
preventiva, que supone la intervencion de
un fedatario publico también en este ambi-
to estrictamente fiscal, opta por impedir el
conflicto larvado entre dos tributos incom-
patibles y gestionados por dos administra-
ciones tributarias diferentes.
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El art. 20.2 LIVA hace una remision ex-
presa al RIVA, que, en su art. 8.1, establece
dos requisitos de caracter formal. Sintética-
mente, exige que: 1) el adquirente comuni-
que fehacientemente al transmitente, con
caracter previo o simultaneo a la entrega
de los correspondientes bienes, su con-
dicion de sujeto pasivo con el derecho a
la deduccion total del impuesto soporta-
do en la adquisicién del correspondiente
bien inmueble, y 1) que, también previa o
simultdneamente a la entrega del bien, el
transmitente informe de que se renuncia a
la exencion del IVA.

Por lo deméds, la renuncia a la exencién
del IVA debe realizarse para cada una de
las operaciones de manera individual. Asi,
si en una misma transaccién se transmiten
dos o mas inmuebles, el cumplimiento de
los requisitos debe realizarse por separado
e individualmente para cada operacién; de
lo contrario, no serd valida la renuncia a la
exencién del IVA'y las operaciones estardn
sujetas al ITP en la modalidad TPO.

a) Comunicacién fehaciente del ad-
quirente de su condicion de sujeto
pasivo con derecho a la deduccion
total del impuesto soportado

El art. 8 RIVA exige que el adquirente co-
munique fehacientemente al transmitente
que actiia como sujeto pasivo del IVA en el
ejercicio de sus actividades como empre-
sario o profesional y que, asimismo, tiene
derecho a la deduccién del 100 % de la cuo-
ta del IVA devengada en la transmisién del
inmueble.

Esta declaracién del adquirente reviste
la misma transcendencia que la comunica-
cién de la renuncia de la exencion del IVA,
de manera que, de no existir esta en el ex-
pediente, no se podra optar por el régimen
previsto en el art. 20.2 LIVA.

Nuestros tribunales han venido admi-
tiendo que esta declaracion pueda hacerse
directamente en la escritura publica, sin que
sea necesario que exista una declaracién
suscrita por el sujeto pasivo que deba ad-
juntarse a la escritura de compraventa o ne-
gocio andlogo por el cual se entrega el bien
objeto de transaccién. Como analizaremos
mas adelante, nosotros sostenemos que,
de la misma forma que cabe una renuncia
implicita a la exencién, también cabe en-
tender implicito ese requisito formal, por la
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simple formalizacion de la escritura publica
con la repercusion del impuesto.

b) Comunicacién fehaciente del suje-
to pasivo (el transmitente) de la re-
nuncia a la exencién del IVA previa
o simulténea a la entrega del bien
inmueble

Para que el régimen previsto en el art.
20.2 LIVA surta plenos efectos, debera co-
municar fehacientemente al adquirente la
renuncia a la exencién del IVA.

En relacién con este requisito formal,
debemos detenernos, en primer lugar, en
el aspecto «temporal» (previa o simultanea-
mente a la entrega del bien) y en la inter-
pretacién que han dado la jurisprudencia y
la doctrina al término fehaciente.

De la interpretacién del art. 8 RIVA se
desprende que carece de toda validez la
renuncia realizada con posterioridad a la
entrega del inmueble, incluso si se hace
constar en una escritura de subsanacién
de otra anterior. Asi lo han establecido el
Tribunal Superior de Justicia de Extrema-
dura, en la Sentencia de 17 de enero de
2007 (recurso 285/2005); el de Madrid, en
la Sentencia de 30 de diciembre de 2009
(recurso 604/2007); el de Andalucia, en las
sentencias de 15 de junio de 2008 (recurso
3430/2001) y de 15 de junio de 2009 (re-
curso 3430/2001), y el del Pais Vasco, en la
Sentencia de 17 de marzo de 2009 (recurso
666/2006), por citar algunos casos.

El precepto reglamentario exige que la
renuncia sea fehaciente. La doctrina sostie-
ne” que esta fehaciencia se obtiene a tra-
vés de «cualquier medio que sirva para ma-
nifestar de modo diifano, que no ofrezca
dudas al adquirente, la voluntad del renun-
ciante», y no cabria aceptar la comunicacion
verbal, debiendo constar necesariamente
por escrito la intencién del adquirente de
aplicar la renuncia a la exencién del IVA'y,
por tanto, someterse a tributacion por este
impuesto.

La DGT, en la Resolucion de 10 de mayo
de 1996, exigia que constara de forma clara
eindubitada la comunicacion del adquirien-
te manifestando su intencion de renunciar a
la exencion del IVA, admitiendo la renuncia
en escritura publica, lo que ha dado lugar
a multiples matizaciones administrativas y
jurisprudenciales.

Mas recientemente, el debate juridico
no se ha centrado en si la declaracién de-
be justificarse en un documento publico o
privado, sino en la posibilidad de que esta
renuncia se desprenda implicitamente de
la escritura publica de transmisién del bien
inmueble, controversia esta que ha sido re-
cientemente resuelta por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de enero de 2011,
que pasamos a analizar.

IV. Larenunciaimplicita en escritu-
ra publica: la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 20 de enero
de 2011

Partiendo del fundamento teérico de la
renuncia a la exencion, tal y como lo hemos
expuesto mas arriba, y siempre que con-
curran los requisitos subjetivos y objetivos
que la condicionan, cabria plantearse si es
admisible la renuncia implicita mediante
la simple constancia de la repercusion del
impuesto en escritura publica. Y, admitida
esta hipdtesis, cabria preguntarse también
si esa renuncia implicita cubriria también el
requisito de que el adquirente manifieste
ser sujeto pasivo total del IVA y cudles son
los efectos juridicos de esa manifestacion
del adquirente.

La primera cuestion ha sido resuelta
recientemente por el Tribunal Supremo en
su Sentencia de 20 de enero de 2011, que,
como ya hemos sefalado, ha sido dictada
en un recurso de casacion en interés de ley,
zanjando definitivamente una descarnada
controversia jurisprudencial en la que el
propio Alto Tribunal no habia permanecido
ajeno.

La renuncia a la exencién del IVA
debe realizarse para cada una de las
operaciones de manera individual

En efecto, desde una perspectiva neta-
mente antiformalista, la DGT, en la consulta
de 10 de mayo de 1996, ya habia advertido
que:

A los efectos de la renuncia a la
exencion, debe considerarse suficiente
que en la escritura publica se haga cons-
tar el gravamen por el Impuesto sobre
el Valor Anadido, aunque no aparezca
literalmente una renuncia expresa por
el transmitente.



Sin embargo, en el Tribunal Econémi-
co-administrativo (en adelante, TEAC) no
fueron permeables a la doctrina adminis-
trativa de este Centro Directivo, que tiene
legalmente encomendada la iniciativa y
propuesta de las disposiciones tributarias y
la determinacion de su alcance e interpre-
tacion.

Asi, primeramente, el TEAC sostuvo la
necesaria existencia de una comunicacion
expresa emitida por el transmitente me-
diante la cual manifestase su voluntad de
renunciar a la exencién del IVA, si bien no
era necesario que esta comunicacion de-
biese elevarse a publico, siendo suficiente
que constara en el expediente de adqui-
sicién del bien inmueble. En este sentido,
podemos citar, a modo de ejemplo, las re-
soluciones del TEAC de 26 de mayo de 2009
(reclamacion econémico-administrativa, en
adelante, REA, 4556/2008), de 3 de mayo
de 2007 (REA 2486/2005), de 28 de junio de
2006 (REA 277/2006), de 10 de noviembre
de 2005 (REA 846/2005) y de 17 de enero de
2001 (REA 846y 244/2000).

Asimismo, el TEAC ha venido negando
la aplicacion del régimen de renuncia al IVA
en los supuestos en que, si bien constaba
la repercusion del impuesto en las escritu-
ras publicas, no contaban en el expediente
las facturas o bien estas eran incompletas
o erréneas. Asi, en las resoluciones de 9 de
junio de 2000 y de 7 de marzo de 2001, exi-
gié que constara de manera fehaciente un
documento del adquirente que comunicara
al transmitente su voluntad de renunciar a
la exencion del IVA, si bien no era necesario
que este se realizara en documento publico,
aceptando, por tanto, la validez de la renun-
cia comunicada en escrito privado.

|
En la jurisdiccion contenciosa hubo
dos corrientes jurisprudenciales
contrarias: una menos antiformalista,
que admitia la renuncia a la exencion
del IVA cuando se desprendiera
implicitamente de la escritura, y
otra mas proxima a la doctrina
administrativa, que exigia que
constara expresamente el término
renuncia

Recientemente, habia adoptado una
postura menos formalista, consistente en

permitir la renuncia tacita de la exencion
cuando conste en la escritura de compra-
venta la sujecion al IVA, pero exigiendo que
previamente el adquirente haya manifesta-
do expresamente su voluntad de aplicar el
régimen al transmitente. Asi, las resolucio-
nes de 11 de junio de 2008 (REA 1735/2006)
o de 16 de mayo de 2007 (REA 278/2006)"">.

Mas fragmentario fue el panorama que
se dibuj6 en la jurisdicciéon contencioso-
administrativa. En efecto, durante anos han
existido dos corrientes jurisprudenciales
contrarias: una menos antiformalista, que
viene admitiendo la renuncia a la exencion
del IVA cuando asi se desprende implicita-
mente de la escritura, y otra tesis mas proxi-
ma a la doctrina administrativa, que exigia
la existencia de la comunicacion fehaciente
en el expediente e incluso la constancia ex-
presa en la escritura del término renuncia.

La Audiencia Nacional admitio recien-
temente, en la Sentencia de 17 de junio de
2009 (recurso 15/2008), la renuncia tacita
de la exencion del IVA cuando en la escri-
tura de adquisicion conste la repercusion
del impuesto. Lo cierto es que no existen
muchos pronunciamientos de la Audiencia
Nacional, ya que, habitualmente, la contro-
versia juridica se suscita en torno a la liqui-
dacion del ITP que dicta el 6rgano de la co-
munidad auténoma con posterioridad a la
operacion de adquisicion del inmueble. Por
este motivo, el tribunal competente resulta
ser, en la mayoria de los casos, el Tribunal
Superior de Justicia que corresponda; de
aqui que no exista un fondo jurisprudencial
muy extenso de la Audiencia Nacional rela-
tivo a esta cuestion.

Por ello, debemos acudir a la jurispru-
dencia de los Tribunales Superiores de
Justicia para conocer los distintos pronun-
ciamientos que se han decantado en los
ultimos afos y atender a la necesaria in-
tervencién del Tribunal Supremo, que ha
casado las sentencias contradictorias y ha
determinado la posibilidad de renunciar al
IVA implicitamente en la escritura de trans-
misién del bien inmueble.

Asi, existe, en primer lugar, una serie de
Tribunales de Justicia desde siempre muy
en pro del contribuyente, que vienen per-
mitiendo la renuncia a la exencién del IVA
cuando implicitamente se desprenda de la
escritura de compraventa la repercusion
del IVA y no haya duda de que las partes
conocen y voluntariamente quieren sujetar
la operacion al IVA. En efecto, lo importante

para estos tribunales no es la formalidad de
que aparezca en el expediente de compra-
venta o en la escritura de compraventa el
término renuncia, sino que la voluntad de
las partes sea efectivamente sujetar la ope-
racién al régimen del IVA, y si este hecho se
desprende del propio expediente, se en-
tiende cumplido el requisito establecido en
el art. 8 RIVA. Por ejemplo, el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Murcia (sentencias de 29
de octubre de 2001, recurso 2690/1998, y
de 26 de febrero de 2010, recurso 363/2005)
siempre ha apoyado la tesis de la renuncia
implicita, siempre que se cumplieran los
demas requisitos exigidos por la normativa.
En el mismo sentido, el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid y el de Castilla-La Man-
cha sostienen la misma tesis.

Por el contrario, el Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya, si bien inicialmente
sostenia que la renuncia a la exencién del
IVA debia constar expresamente en la es-
critura, a partir de 2006 adoptd una tesis
menos formalista. Por ello, la actual doctri-
na jurisprudencial, iniciada en la sentencia
359/2006, de 6 de abril de 2006, que se
ha consolidado con las sentencias de 5 de
octubre de 2006, de 19 de abril de 2007 vy,
mas recientemente, de 22 de enero de 2009
(recurso 530/2005)"?, viene admitiendo la
renuncia implicita en la escritura de trans-
misién del inmueble.

Por ultimo, algunos Tribunales de Jus-
ticia, como los de las Islas Baleares o La
Rioja, han resuelto de forma contradictoria
supuestos similares, pues en algunos casos
se ha aceptado la renuncia tacita de la exen-
cién al IVA cuando de forma indubitada se
desprende del expediente la voluntad de
las partes, mientras que otras veces han
exigido con un formalismo férreo el cum-
plimiento de todos los requisitos formales
enumerados en el art. 8 RIVA, esto es, la re-
ferencia expresa en la escritura de la renun-
ciay la comunicacion fehaciente del adqui-
rente manifestando su intencién de sujetar
al IVA la operacion inmobiliaria.

Por ejemplo, el Tribunal Superior de
Justicia de La Rioja se ha mostrado excesi-
vamente formalista en la Sentencia de 21
de diciembre de 2001, entendiendo que la
comunicacién no es un mero requisito de
caracter formal, sino un elemento constitu-
tivo para la validez de la renuncia realizada,
cuya ausencia implica la inexistencia de esta
y, por tanto, la inaplicacion del régimen.
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En el mismo sentido, el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Andalucia, en la Sentencia
de 13 de junio de 2001, defiende que un do-
cumento privado no surte efectos frente a
terceros, exigiendo, por tanto, que la comu-
nicacién deba protocolizarse en la escritura
publica del contrato de adquisicion del bien
inmueble que corresponda.

Por su parte, el Tribunal Superior de
Justicia de las Islas Baleares, en la Sentencia
de 13 de junio de 2000, considera correc-
ta la renuncia comunicada a través de un
documento privado, indicando que no es
necesario que para que este surta efectos
deba presentarse en un registro publico o
bien ante un funcionario publico por razén
de su oficio, como exigiria el art. 1227 del
Cadigo civil.

En el ambito de los Tribunales

de Justicia, la tesis que se apoyd

fue la mas antiformalista, sin

que sea necesario protocolizar la
comunicacién en la escritura publica
o bien presentarla ante la autoridad
competente

Observamos, pues, que la mayoria de
los Tribunales de Justicia apoya la tesis mas
antiformalista, aceptando como suficiente
la comunicacién realizada por el adquiren-
te cuando del expediente se pueda deter-
minar que el transmitente es conocedor de
la voluntad del primero para aplicar el régi-
men previsto en el art. 20.2 LIVA, sin que sea
necesario protocolizar la comunicacién en
la escritura publica o bien presentarla ante
la autoridad competente.

Finalmente, la controversia lleg6 al Tri-
bunal Supremo, que, primero, en la Senten-
cia de 9 de noviembre de 2004, no fue muy
receptivo a la admisién de la renuncia im-
plicita. Su inicial interpretacién formalista la
sintetiza la Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de enero de 2011 en los siguientes
términos:

El Tribunal Supremo, al responder
en su Sentencia de 9 de noviembre
de 2004 (LA LEY. 10914/2005) (rec.
7991/1999) a las pretensiones del recu-
rrente en casacién en relaciéon con este
tema, establecid, en su Fundamento de
Derecho Quinto, que «en cuanto a la
virtualidad de la posible “renuncia a la
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citada exencion”, la solucién arbitrada
por la sentencia de instancia es, como
en ella se ha razonado, la juridicamen-
te correcta, pues el articulo 8.1 del RD
1624/1992, perfectamente habilitado
(sin exceso alguno perceptible en lo
esencial respecto al articulo 20.1.20 de
la Ley 37/1992), exige, como garantia
de los derechos e intereses de todas las
partes afectadas, que la renuncia deba
comunicarse fehacientemente al adqui-
rente, con caracter previo o simultdneo
a la entrega de los terrenos (circunstan-
cia no concurrente en el presente caso,
en cuanto tuvo que otorgarse una escri-
tura publica posterior para intentar sub-
sanar tal omision formal —circunstan-
Cia, y acto propio, que demuestra que
los interesados no concedian al dato de
aparecer en la escritura de compraventa
que “el transmitente habia recibido una
suma de dinero en concepto de IVA” el
valor de una renuncia tacita o implicita
de la exencién de dicho Impuesto—), y,
ademas, que, en todo caso, la renuncia,
que se practicard por cada operacion
realizada por el sujeto pasivo, se justifi-
que con una declaracion suscrita por el
adquirente», en la que este haga cons-
tar su condicion de sujeto pasivo con
derecho a la deduccion total de IVA so-
portado por las adquisiciones de los co-
rrespondientes bienes (declaracién que,
I6gicamente, tiene que ser, asimismo,
coetdnea a la comunicacion fehaciente
de la renuncia).

Y es que, en definitiva, se ha querido
revestir la renuncia de un carécter for-
malista que condiciona esencialmente
su validez.

En suma, el Tribunal Supremo negé
inicialmente la pretendida virtualidad
de la llamada renuncia tdcita o implicita
a la exencion al hacer suyos los argu-
mentos esgrimidos en la Sentencia de
la Audiencia Nacional y enfatizar que el
cumplimiento estricto de los requisitos
formales establecidos en el articulo 8.1
del Reglamento del IVA son una condi-
cién esencial para la validez de dicha re-
nuncia, criterio que consideramos debe
extenderse al presente caso.

En definitiva, el Alto Tribunal no solo
rechazaba la renuncia implicita, sino que,
como palido reflejo de la doctrina de los ac-
tos propios, extrae de la existencia de una
escritura subsanatoria posterior el recono-

cimiento palmario de la inexistencia de una
previa renuncia.

Por el contrario, en la posterior Senten-
cia del Tribunal Supremo de 14 de marzo
de 2006, se produce un cambio de doctrina
legal"”y se afirma que:

Lo que verdaderamente interesa no
es la constancia en la escritura del térmi-
no renuncia, sino el dato real del cumpli-
miento del fin perseguido en la norma,
que no es otro que el de garantizar la
posicion del adquirente frente a reper-
cusiones no queridas, y este fin puede
alcanzarse bien mediante la utilizacion
del término renuncia en la escritura o a
través de cualquier otro del que pueda
derivarse que el transmitente renuncia,
explicita o implicitamente, a la exen-
cion, que propicia una opcién a favor
de la mecanica del tributo y no la exo-
neracion del gravamen.

La Sentencia del Tribunal Supremo
de 13 de diciembre de 2006 (recurso
4704/2001) habia admitido la tesis de la
renuncia implicita. Tras recordar que la fi-
nalidad de la renuncia no es otra que evitar
la distorsion de la cadena de deducciones
en el IVA y que no es necesaria la renuncia
expresa en escritura publica, sostiene que:

La renuncia a la exencion del IVA
por el sujeto pasivo no necesita de re-
nuncia expresa por el transmitente en
escritura publica. Basta que las partes
se comuniquen la voluntad de renuncia
y el cumplimiento de las condiciones
para la misma, siendo estas comuni-
caciones entre las partes fehacientes
y por escrito, sin que sea necesaria la
protocolizacién notarial de las comuni-
caciones para que surtan efectos frente
a terceros ni presentar una declaraciéon
suscrita por el adquirente ante la Admi-
nistracién de Hacienda de su domicilio
fiscal. La renuncia a la exencién del IVA
se concibe como un acto inter partes
y no ante la Hacienda publica, expre-
SO y con comunicacién por escrito de
ciertas circunstancias. Es cierto que la
renuncia se ha querido revestir de un
cierto caracter formalista que condicio-
ne esencialmente su validez; por eso
no basta con que pueda probarse que
se cumplen los dos primeros requisitos
materiales mas arriba enunciados, sino
que han de reflejarse y comunicarse por
escrito al transmitente, de la misma for-
ma que este ha de dejar constancia de



la renuncia a la exencién, la cual debe
ser comunicada fehacientemente al ad-
quirente con caracter previo o simulta-
neo a la entrega del bien, pero resulta
claro que en precepto alguno se exige
que deba reflejarse necesariamente en
documento publico.

La necesidad de notificacion «fe-
haciente» no implica necesariamente
intervencién del Notario, pero si debe
existir constancia efectiva de la notifica-
cién en el momento de la entrega del
bien. Normalmente se suele incluir en
la propia escritura publica de transmi-
sion, habiendo entendido la Direccion
General de Tributos, en la Resoluciéon
de 10 de mayo de 1996, contestando a
una consulta formulada por la sociedad
gue comparece como recurrida, que se
considera «renuncia comunicada feha-
cientemente» la constancia en escritura
publica de que el transmitente ha reci-
bido una suma de dinero en concepto
de IVA aunque no aparezca la renuncia
expresamente a la exencion, toda vez
que, con la referida indicacién, se cum-
ple suficientemente el requisito estable-
cido reglamentariamente, con el que se
pretende que ambas partes conozcan
el Impuesto al que se somete la opera-
ciéon mediante una manifestacion que
igualmente haga fe frente a terceros (la
Hacienda publica, en este caso).

Aungue no sea necesaria la
formalizacién de escritura publica
y la comunicacién fehaciente no
requiera de conducto notarial,

es indudable su consideracion

de vehiculo formal idéneo para

la sequridad juridica preventiva
que evite pleitos y la consiguiente
erosioén de recursos y energias

En el supuesto de hecho que da lugar
a la Sentencia del Tribunal Supremo de 20
de enero de 2011, el transmitente vende
una vivienda sita en Zaragoza otorgando
escritura publica el 17 de septiembre de
1997, en la que, sin contener expresis verbis
la renuncia a la exencidn, se hace constar
que «la operacién a que esta escritura se
refiere es acto sujeto al Impuesto sobre
el Valor Ahadido v, al efecto de la entidad
vendedora, manifiesta que ha recibido del

comprador, por tal concepto, la cantidad
de 1.435.000 ptas.». Iniciado por la Diputa-
cion General de Aragdn el procedimiento
de comprobacién e investigacion por ITP,
el adquirente aporta fotocopia de la factura
emitida por el transmitente, de la comuni-
cacion de su condicion de sujeto pasivo del
IVA con derecho a la deduccién total y de la
escritura de rectificacion de 27 de marzo de
2000, modificando la de 17 de septiembre
de 1997, en la que se manifestaba que, «por
omisién involuntaria, no se hizo constar en
dicha escritura que la transmisién, aunque
sujeta al Impuesto sobre el Valor Ahadido,
estaba exenta del mismo, conforme a lo es-
tablecido en el art. 20.1.22 de la Ley 37/92,
de 28 de diciembre, reguladora de dicho
impuesto; y que, de conformidad con lo es-
tablecido en el art 20.2 de dicho texto legal,
la sociedad vendedora [...] renuncié a dicha
exencién en el mismo acto», al concurrir los
requisitos legales para ello.

La Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon de 31 de enero de 2005,
combatida en la litis, admite la doctrina de
la renuncia tacita o implicita, consistente en
atribuir al acto de repercusién del IVA docu-
mentado en escritura publica la virtualidad
de «comunicacién fehaciente» de la renun-
cia a la exencién. Contra esta Sentencia, se
alza el Letrado de la Diputacién General de
Aragon, considerando esta doctrina antifor-
malista gravemente errénea y dafiosa para
el interés general, que justifica en el interés
recaudatorio expectante de la Hacienda pu-
blica estatal y autonémica.

La sentencia de casacion confirma, y
basicamente reproduce, los razonamientos
vertidos en su precedente Sentencia de 13
de diciembre de 2006, al afirmar que:

Por todo ello, hay que entender que
no resulta esencial que aparezca literal-
mente en la escritura una renuncia ex-
presa del transmitente a la exencién del
IVA, siendo suficiente la constancia de
haberse repercutido el Impuesto en la
propia escritura de compraventa, pues,
de esta forma, es incuestionable que ad-
quirente y transmitente manifiestan su
intencion y conocimiento indubitado
de que la operacion queda sujeta al IVA.

En conclusién, lo que verdadera-
mente interesa no es la constancia en
la escritura del término renuncia, si-
no el dato real del cumplimiento del
fin perseguido en la norma, que no es
otro que el de garantizar la posicion del

adquirente, frente a repercusiones no
queridas, y este fin puede alcanzarse
bien mediante la utilizacién del térmi-
no renuncia en la escritura o a través de
cualquier otro del que pueda derivarse
que el transmitente renuncia, explicita
o implicitamente, a la exencién, que
propicia una opcion en favor de la me-
canica del tributo y no la exoneracion
del gravamen.

Elinterés de la Sentencia no reside tanto
en una eventual innovacion de la novedosa
tesis antiformalista que habian inaugurado
las sentencias del Tribunal Supremo de 5
de octubre de 2005 y de 13 de diciembre
de 2006, sino en la definitiva fijacion de una
doctrina legal que, por las propias caracte-
risticas del recurso de casacion de interés de
ley, ahora deviene incontrovertida.

Quizés la unica novedad resenable sea
la afirmacidn, referida a la previa o simul-
tdnea comunicacién al adquirente, de que
«ninguna norma exige que tal comunica-
cion se realice en documento publico, por
eso una escritura en la que el representante
de la sociedad transmitente manifiesta que
ha recibido del comprador por el concepto
de IVA una cantidad satisface la exigencia
de que se haya comunicado fehaciente-
mente al adquirente la renuncia con ca-
racter previo o simultdneo a la entrega del
inmueble» (FD Quinto). Por ello, mas que
de «renuncia técita», hablamos de «renun-
cia implicita», porque parece que la sola
constancia de la repercusiéon del gravamen
en escritura equivale no solo a la renuncia,
sino que, ademads, presupone que ha exis-
tido o constituye per se una comunicacién
fehaciente al adquirente, volviendo de este
modo al sentido originario de la consulta de
mayo de 1995.

Notese que en el relato factico de todas
las sentencias que admiten la renuncia taci-
ta aparece, junto a una referencia explicita
a la sujecién al IVA, o bien un documento
privado de comunicacion inter partes (con
lo que la controversia juridica gira en torno
a la significacion del término comunicacién
fehaciente), o bien una escritura de recti-
ficaciéon que, desbordando las estrechas
costuras de las escrituras de rectificacion'®,
enmiende el supuesto error o la omisién pa-
decida en la escritura originaria, en la que
no constaba la renuncia expresa. En nues-
tra opinién, con la jurisprudencia definiti-
vamente asentada y atendiendo a la ratio
de la renuncia, que no es otra que evitar
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la secuencia de deducciones en un tributo
que se caracteriza por su neutralidad, la te-
sis antiformalista debe suponer que la sola
referencia a la sujecion al IVA en la escritura
publica (lo que impropiamente podriamos
llamar repercusion en escritura)''® equivale a
renunciay a comunicacion, sin necesidad de
otro aditamento documental o formal.

Es cierto que la jurisprudencia ha pre-
cisado que no es necesaria la formalizacién
de escritura publica y que la comunicacién
sea fehaciente no significa que deba reali-
zarse necesariamente por conducto nota-
rial. Pero es indudable que la escritura pu-
blica constituye el idéneo vehiculo formal
para exteriorizar la voluntad del transmiten-
te de someterse al IVA e incluso para incor-
porar la declaracion del adquirente de ser
sujeto pasivo con derecho a la deduccién
total, declaracién especialmente apta para
alojarse en una escritura publica®”’. De esta
forma, la seguridad juridica preventiva se
extiende también a uno de los mas esqui-
nados conflictos juridicos de la tributacion
inmobiliaria y evita la constante reproduc-
cién de litigios con la consiguiente erosion
de recursos y energias.

(1) Es cierto que un porcentaje del rendi-
miento del IVA (el 35 %) se atribuye a la
comunidad autbnoma donde se recauda,
pero su gestion tributaria sigue siendo
privativa del Estado a través de la AEAT
(art. 11.f de la Ley Orgénica de Financia-
cion de las Comunidades Auténomas
y art. 27 de la Ley 21/2001, de 27 de di-
ciembre, por la que se regulan las medi-
das fiscales y administrativas del nuevo
sistema de financiacién de las comuni-
dades auténomas de régimen comun y
ciudades con estatuto de autonomia).

(2) En no pocas ocasiones pueden surgir si-
tuaciones de doble liquidacion de IVA e
ITP, incluso sobre el mismo sujeto pasivo,
al que, por un lado, se le niega la deduc-
cién del IVA soportado, y, por el otro, se
le exige el ITP; o con distintos sujetos
pasivos, al transmitente exigiéndole el
IVA que debid repercutir y al adquirente
girdndole una liquidacion por ITP. Para
obviar estas situaciones disfuncionales,
se establece la Junta o Comisién mixta
IVA/ITP.

(3) Como lenitivo a esa duplicidad de ga-
rantias, o de garantias y de pago, el
art 62.8 de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, general tributaria (en adelante,
LGT) prevé la suspension, total o parcial,
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sin aportacién de garantias, «cuando se
compruebe que por la misma operacion
se ha satisfecho a la misma u otra admi-
nistracion una deuda tributaria o se ha
soportado la repercusion de otro impuesto,
siempre que el pago realizado o la reper-
cusion soportada fuera incompatible con
la deuda exigida». Con todo, la norma ha
previsto el caso mds sangrante, pero no
agota todos los posibles supuestos con-
flictivos. Sin ir mas lejos, en caso de con-
troversia sobre el ambito de la exencién
o de la validez de la renuncia, pueden
aflorar dos procedimientos de inspec-
cion distintos: para regularizar el IVA en
sede del transmitente y para exigir el ITP
al adquirente. La nueva LGT también ha
previsto, desde una perspectiva garan-
tista, una norma especial de dies a quo
para el computo de la prescripcion del
derecho a la devolucién de ingresos in-
debidos, que el art 67.1 LGT, parrafo 5.°,
para tributos incompatibles que graven
una misma operacion, desplaza a la fecha
de «resolucion del 6rgano especificamente
para dirimir cudl es el tributo procedente».
En nuestro sistema procesal, la casacion
constituye un recurso extraordinario que
solo cabe frente a determinadas resolu-
ciones judiciales, por unos motivos tasa-
dos, y cuya funcién es depurar la correcta
aplicacion de la ley por el tribunal de ins-
tancia y garantizar su interpretacién uni-

forme, trasunto del valor constitucional
de la seguridad juridica (9.3 CE). Esta fun-
cién se revela, de forma muy significativa,
en el recurso de casacion en interés de
ley, que solo cabe frente a las sentencias
insusceptibles de recurso de casacién or-
dinaria, cuando «sea gravemente dafiosa
para el interés general y errénea la resolu-
cioén dictada», y versard sobre «la correcta
interpretacion y aplicacion» de las normas
juridicas (art. 100.1y 2 de la Ley 29/98, de
29 de julio, reguladora de la jurisdicciéon
contencioso-administrativa). El recurren-
te debera postular la adopcién de una
determinada doctrina legal que, en caso
de prosperar el recurso, quedara fijada en
el fallo de la sentencia y se publicara en
el BOE, y desde su publicacion, «vincu-
lard a todos los jueces y tribunales inferio-
res en grado en este orden jurisdiccional»
(art 100.7 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa). Es decir, la
Ley Procesal Contenciosa, aun cuando la
situacion juridica particular creada por la
sentencia recurrida se mantiene inalte-
rada, confiere a la sentencia un singular
efecto vinculante del que carecen las
demas sentencias del Tribunal Supremo,
muy préximo al que, para las sentencias
del Tribunal Constitucional, reserva el art.
38 de la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional.




(5)

Lampreave, GIMENO y TeroOL, La empresa espa-
fola ante el Impuesto sobre el Valor Ahadi-
do, Madrid, |EF, 1985, pag. 367.

Sobre el particular, y sobre los efectos
disfuncionales de la exencion del IVA en
la fase productiva intermedia, véase Ba-
NACLOCHE PALAO, La renuncia a las exencio-
nes en el Impuesto sobre el Valor Anadido,
Thomson Aranzadi.

La Directiva del Consejo de las Comuni-
dades Europeas de 17 de mayo de 1977,
conocida como Sexta Directiva, que,
con el establecimiento de una base im-
ponible uniforme, constituye el primer
eslabon en el proceso de armonizacién
del IVA, contemplé una enumeracion
cerrada de exenciones en operaciones
interiores, por razones de interés general
o de cardcter técnico. Entre estas Ultimas,
y en cuanto a lo que nos interesa, implan-
taba, en su art. 13.b), una exencion en el
arrendamiento de bienes inmuebles, las
entregas de edificios y las entregas de
bienes inmuebles no edificados. En estas
operaciones inmobiliarias exentas, el art.
13.¢), con caracter potestativo, permitia a
los estados miembros conceder a los su-
jetos pasivos exentos el derecho a optar
por la tributacién por IVA, facultandoles
para «restringir el alcance del derecho de
opcién» y «modalidades de su ejercicio».
Segun BaNacLocHE PaLao, op. cit,, pag. 47,
el Legislador comunitario preveia la re-
nuncia a la exencidon porque se trataba
de operaciones inmobiliarias que suelen
darse en el trafico empresarial, en las que
tanto el transmitente como el destinata-
rio son sujetos pasivos de IVA, por lo que
es mas logica la tributacion por este im-
puesto y, desde luego, mas beneficiosa
para ambas partes contratantes.

Tras el silencio inicial de la primera Ley
del IVA, la Ley 30/85, de 2 de agosto, re-
guladora del IVA, que incorporé la lista
cerrada de exenciones pero no permi-
tié a los sujetos pasivos renunciar a la
exencién, opcion legislativa legitima,
porque, como hemos sefnalado, el art.
13.c) de la Sexta Directiva conferia a los
estados miembros no solo libertad de
transposicion de la facultativa opcion
(«los estados miembros podrdn conceder
a los sujetos pasivos el derecho a optar
por la tributacion»), sino que, ademas, les
permitia «restringir el alcance del derecho
de opcidn» y regular las «<modalidades de
su ejercicio». Como ha senalado Varona
ALaBERN, esta alternativa legislativa era
tan vélida como la que posteriormente
adopto la vigente LIVA, porque «la Sexta
Directiva no obliga a los estados miembros
a que sus legislaciones admitan el derecho
del sujeto pasivo a renunciar a la exencion»

(10

(VaronA ALABERN, «Las exenciones renun-
ciables en la nueva Ley del IVA», Quincena
Fiscal, n.° 18, 1993, pag. 24). En el mismo
sentido, CAYON GALLARDO, FALCON Y TeLLA y DE
LA HucHa CeLaDor, La armonizacion fiscal
en la Comunidad Econémica Europea y el
Sistema Tributario Espanol: Incidencia y
convergencia, IEF, 1990, pag. 246. Segun
estos autores, el art. 13.c) permitia a los
estados conceder a los sujetos pasivos «el
derecho a optar entre la sujecion y la exen-
cién al IVA», pero no permitia limitar o
condicionar el disfrute de las exenciones
previstas en la propia Directiva.

Como advierte VArRONA ALABERN, Op. Cit,,
pag. 15, en el IVA no se entabla una re-
lacién bilateral entre el sujeto pasivo
(empresario o profesional) y el acreedor
tributario, «sino trilateral (hay que incluir
al destinatario de la operacién)». En nues-
tra opinién, habria que anadir un cuarto
sujeto imbricado: un acreedor tributario
expectante, que es la Hacienda auto-
némica, cuyo crédito tributario por ITP
pende de la existencia de una operacion
inmobiliaria sujeta pero exenta.

Importando categorias dogméticas del
Derecho Privado, diremos que no esta-
mos ante una renuncia en perjuicio de
terceros, vedada por el art. 6.2 del Co-
digo civil, sino justo lo contrario. Este es
precisamente el criterio que adopté el
Tribunal Econémico-administrativo Cen-
tral en su Resoluciéon de 29 de mayo de
1997, para admitir renuncia a exenciones
de IVA, cuando la Ley no lo habia previs-
to expresamente. En Derecho Tributario,
la cuestién no parece tan clara y, cuando
menos, habia suscitado alguna discusion
doctrinal si la exencién entrafia un au-
téntico derecho subjetivo (lo que parecia
claro en las exenciones rogadas, cuyo re-
conocimiento debia solicitarse por el su-
jeto pasivo, como las del art. 5 RIVA), o si
se trataba de aspectos del tributo, indis-
ponibles por el contribuyente. Sobre el
particular, véase BanacLocHE PALAo, op. cit.,
pag. 36 y ss. En nuestra opinién, desde
una perspectiva iustributaria, la categori-
zacién de la exencién tributaria como de-
recho subjetivo, como poder de voluntad
reconocido por el ordenamiento juridico
o como interés juridicamente protegido,
parece discutible cuando se trata de una
exencion objetiva de caracter técnico,
que trasciende a terceros, por lo que no
parece admisible en las demas exencio-
nes del art. 20 LIVA, para las que no se
contempla especificamente la facultad
de renunciar. El caracter indisponible del
crédito tributario (art. 18 LGT) y el carac-
ter reglado de sus elementos abonan es-
ta tesis o, cuando menos, la oponibilidad

de la renuncia a la Hacienda publica (art.
17.4 LGT).

(11) BanacLocHE PALAo, op. cit.,, pag. 59.
(12) Recuérdese que, de acuerdo con el art.

5 LIVA, son sujetos pasivos del IVA, entre
otros, «las personas o entidades que reali-
cen las actividades empresariales o profe-
sionales».

(13) Art. 5.1.b) LIVA, que establece que seran

sujetos pasivos «las sociedades mercanti-
les, salvo prueba en contrario.

(14) Varona Aeern, «El sector inmobiliario en

el Impuesto sobre el Valor Adadido», pag.
21.

(15) Que se manifiesta en los siguientes tér-

minos: «Por todo ello, hay que entender
que no resulta esencial que aparezca li-
teralmente en la escritura una renuncia
expresa del transmitente a la exencién
del IVA, siendo suficiente la constancia
de haberse repercutido el Impuesto en
la propia escritura de compraventa, pues
de esta forma es incuestionable que ad-
quirente y transmitente manifiestan su
intencién y conocimiento indubitado de
que la operacion queda sujeta al IVA.

En conclusién, lo que verdaderamente
interesa no es la constancia en la escri-
tura del término renuncia, sino el dato
real del cumplimiento del fin persegui-
do en la norma, que no es otro que el
de garantizar la posicion del adquirente,
frente a repercusiones no queridas, y es-
te fin puede alcanzarse bien mediante
la utilizacion del término renuncia en la
escritura o a través de cualquier otro del
que pueda derivarse que el transmitente
renuncia, explicita o implicitamente, a
la exencidn, que propicia una opcién en
favor de la mecanica del tributo y no la
exoneracién del gravamen. En este mis-
mo sentido se ha pronunciado también
el Tribunal Supremo en las sentencias
de 5 Oct. 2005 (rec. de casaciéon num.
7352/2000) y de 13 Dic. 2006 (rec. de ca-
sacion num. 4704/2001)».

En concreto, la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya de 22
de enero de 2009 establece, en el Fun-
damento de Derecho 3., lo siguiente:
«La renuncia a la exencion del IVA por
el sujeto pasivo no necesita de renuncia
expresa por el transmitente en escritura
publica. Basta que las partes se comuni-
quen la voluntad de renunciay el cumpli-
miento de las condiciones para la misma,
siendo estas comunicaciones entre las
partes fehacientes y por escrito, sin que
sea necesaria la protocolizacién notarial
de las comunicaciones para que surtan
efectos frente a terceros ni presentar una
declaracion suscrita por el adquirente an-
te la Administracion de Hacienda de su
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domicilio fiscal. La renuncia a la exencion
del IVA se concibe como un acto inter
partes y no ante la Hacienda publica, ex-
preso y con comunicacion por escrito de
ciertas circunstancias. No puede, pues,
negarse validez a la comunicacion por el
hecho de que no se entregue a la Admi-
nistracion Tributaria con carécter previo a
la realizacién de la operacién. La norma
Unicamente exige que tal comunicacion
se realice al adquirente. Pero no es exi-
gible, en ningun caso, que el adquirente
comunique a la Hacienda publica que
cumple los requisitos exigidos para una
vaélida renuncia a la exencion del IVA.

Es cierto que la renuncia se ha querido
revestir de un cierto caracter formalista
que condicione esencialmente su va-
lidez; por eso no basta con que pueda
probarse que se cumplen los dos pri-
meros requisitos materiales mas arriba
enunciados, sino que han de reflejarse y
comunicarse fehacientemente al adqui-
rente con caracter previo o simultaneo a
la entrega del bien, pero resulta claro que
en precepto alguno se exige que deba
reflejarse necesariamente en documento
publico.

La necesidad de notificaciéon “fehaciente”
no implica necesariamente intervencion
del Notario, pero si debe existir cons-
tancia efectiva de la notificacion en el
momento de la entrega del bien. Nor-
malmente, se suele incluir en la propia
escritura publica de transmision, habien-
do entendido la Direcciéon General de
Tributos, en la Resolucién de 10 de mayo
de 1996, que se considera “renuncia co-
municada fehacientemente” la constan-
cia en escritura publica de que el trans-
mitente ha recibido una suma de dinero
en concepto de IVA, aunque no aparezca
la renuncia expresamente a la exencién,
toda vez que, con la referida indicacion,
se cumple suficientemente el requisito
establecido reglamentariamente, con el
que se pretende que ambas partes co-
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nozcan el Impuesto al que se somete la
operacién, mediante una manifestacion
que igualmente haga fe frente a terceros
(la Hacienda publica, en este caso).

Por todo ello, hay que entender que no
resulta esencial que aparezca literalmen-
te en la escritura una renuncia expresa
del transmitente a la exencion del VA,
siendo suficiente la constancia de haber-
se repercutido el Impuesto en la propia
escritura de compraventa, pues de esta
forma es incuestionable que adquirente
y transmitente manifiestan su intencién y
conocimiento indubitado de que la ope-
racién queda sujeta al IVA.

En conclusion, lo que verdaderamente
interesa no es la constancia en la escri-
tura del término renuncia, sino el dato
real del cumplimiento del fin persegui-
do en la norma, que no es otro que el
de garantizar la posiciéon del adquirente,
frente a repercusiones no queridas, y es-
te fin puede alcanzarse bien mediante
la utilizacion del término renuncia en la
escritura o a través de cualquier otro del
que pueda derivarse que el transmitente
renuncia, explicita o implicitamente, a
la exencion, que propicia una opcién en
favor de la mecanica del tributo y no la
exoneracién del gravameny.

Con anterioridad a esta Sentencia, habia
existido otro pronunciamiento del Tribu-
nal Supremo, aunque se referia a un ca-
so de renuncia expresa por documento
privado (Sentencia del Tribunal Supremo
de 5 de octubre de 2005). Y mas tarde se
acogié de nuevo la tesis de la renuncia
tacita en un supuesto en que resultaba
inaplicable por no reunir el adquirente
los requisitos necesarios para su deduci-
bilidad (Sentencia del Tribunal Supremo
de 24 de enero de 2007).

No parece que la falta de constancia de
la renuncia expresa constituya un simple
error de hecho, susceptible de rectificar-
se en una escritura subsanatoria poste-
rior (art. 153 del Reglamento Notarial).

(19) Impropiamente, porque la repercusion

(20

debe realizarse mediante la emisién de
la correspondiente factura (art. 88.2 LI-
VA y Real Decreto 1496/2003, de 28 de
noviembre, por el que se aprueba el Re-
glamento por el que se regulan las obli-
gaciones de facturacion y se modifica el
Reglamento del Impuesto sobre el Valor
Anadido), que, por cierto, bien puede
entenderse también como una comu-
nicacion tacita de la renuncia, al menos
desde una dptica antiformalista que, cier-
tamente, no se compadece con el celo re-
glamentista de la Administracion.

Al menos en la medida en que la fe pu-
blica notarial se extiende a la veracidad
extrinseca de la declaracién del sujeto
pasivo adquirente, pero no penetraria
en la verdad material de si el adquirente
estaba sujeto o no al régimen de prorra-
ta o cudl era su prorrata provisional. Es
mas, el propio Legislador tributario, tan
amigo de exigir certificados administrati-
vos para obviar derivaciones de respon-
sabilidad subsidiarias (art. 43.1.f LGT) o
solidarias (art. 42.1.c LGT), ha renunciado
a establecer aqui una norma especifica
de previa acreditacion de la veracidad
intrinseca mediante la exhibicién del
oportuno certificado expedido por la
Administracion. Por lo demas, la propia
jurisprudencia ha impuesto una cierta re-
lajacion de este requisito, al interpretarlo
como una simple exteriorizacién de un
presupuesto material para la deduccion.
Y, més recientemente, el TEAC, en su Re-
solucién de 22 de marzo de 2011, ha ad-
mitido la renuncia a la exencién valida, ya
que, en el momento en que se produjo la
operacién, se cumplian todos los requisi-
tos, sin perjuicio de que, en un momento
posterior y como consecuencia de una
comprobacion de oficio de la Adminis-
tracion, se advierta una incorrecta de-
terminacién del porcentaje de prorrata
provisional debida a un error fundado en
derecho.




El plazo para impugnar ante los tribunales
la desestimacidn por silencio del recurso gubernativo

(Breve reflexiéon en torno a la sentencia del Tribunal Supremo
de 3 de enerode 2011)

La sentencia objeto de andlisis del presente articulo aborda los efectos que tiene el silencio administrativo no en
una actividad estrictamente administrativa, sino en la funcién de calificacién que realizan los registradores de la
propiedad, mercantiles y de bienes muebles cuando se les presentan documentos para su inscripcidn en los registros
correspondientes. Mas en concreto, es objeto de analisis si el transcurso del plazo de tres meses (art. 327, parrafo
9.9, LH) convierte en firme la desestimacion del recurso gubernativo o si, por el contrario, aplicando la regulacién
administrativa y como consecuencia de la obligacidn de resolver que tiene la Administracién, permite una resolucién
expresa posterior al vencimiento del plazo sin vinculacién alguna al sentido del silencio.

Benjamin Gorriz Gomez
Juez sustituto de Barcelona
y profesor tutor de la UNED

I. ELSILENCIO ADMINISTRATIVO

1. Origen del silencio administrativo

La institucion del silencio administrati-
vo esta intimamente ligada a la naturaleza
revisora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa y su consecuente necesidad
de que exista un acto administrativo previo,
cuya conformidad al ordenamiento juridico
es revisada por dicho orden jurisdiccional.
Consecuencia directa de esta necesidad es
que, en principio, quedan fuera del ambito
de fiscalizacion por el orden jurisdiccional
contencioso aquellas situaciones en las que
no haya un previo acto administrativo o,
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dicho en otras palabras, la inexistencia de
un acto administrativo expreso determina
la imposibilidad de acceder a la via juris-
diccional contencioso-administrativa. Para
solucionar el problema, surge la doctrina
del silencio administrativo, que, inspirada
en la Ley francesa de 17 de julio de 1900,
aparece plasmada con caracter general en
elart. 38 LICA, de 27 de noviembre de 1956,
y, posteriormente, en el art. 94 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, de 17 de ju-
lio de 1958.

Si se considera que la desestimacién
por silencio administrativo negativo
es firme en via administrativa por

el transcurso del plazo establecido
para resolver, la consecuencia
obligada es la de la nulidad

radical de cualquier resolucién del
recurso dictada con posterioridad
por carecer la Administracién de
competencia para modificar una
resolucién administrativa firme

El origen de la institucion esta incuestio-
nablemente ligado a la ausencia de una res-
puesta por parte de la Administracién y su
aplicacion practica se concreto en el ambito
procesal administrativo, posibilitando inter-
poner el recurso procedente. No obstante,
el silencio administrativo, como patologia
del procedimiento ajena al correcto fun-
cionamiento de la Administracién (segun
palabras de la Exposicion de Motivos de la
Ley 4/1999, de 13 de enero, modificadora
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
régimen juridico de las administraciones
publicas y del procedimiento administrati-
vo comun, precisamente en materia de si-
lencio administrativo), sigue siendo fuente
de polémica doctrinal y jurisprudencial.

2. Configuracién del silencio adminis-
trativo

Segun el sentido que la Ley dé al si-
lencio, cabe hablar de silencio negativo o
desestimatorio y de silencio positivo o esti-
matorio. En relaciéon con el silencio admi-
nistrativo negativo (que es el que interesa
ahora), puede considerarse que, tras la Ley
4/1999, de 13 de enero", su configuracion
en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, es
sustancialmente igual a la de la Ley de Pro-
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cedimiento Administrativo de 1958. En am-
bas regulaciones se configura (a diferencia
del positivo) no como un verdadero acto
administrativo, sino como una mera ficcion
legal a efectos exclusivamente procesales,
con la finalidad de permitir al interesado in-
terponer el recurso jurisdiccional o adminis-
trativo pertinente; y la Administracién sigue
obligada a dictar una resolucion expresa,
sin estar vinculada por el sentido negativo
del silencio.

Il. APLICACION DEL SILENCIO AD-
MINISTRATIVO EN RELACION
CON EL PROCEDIMIENTO DE CA-
LIFICACION REGISTRAL

La Sentencia del Tribunal Supremo de
3 de enero de 2011, dictada por el Pleno de
la Sala de lo Civil, aborda los efectos que
deba tener el silencio administrativo no en
una actividad estrictamente administrativa,
sino en una actividad en la que interviene
la Administracién, pero sin que pueda califi-
carse netamente de «administrativa»?; cual
es la funcion de calificacion que realizan los
registradores de la propiedad, mercantiles
y de bienes muebles cuando se les presen-
tan documentos para su inscripcién en los
registros correspondientes, y, en concreto,
se plantea la Sentencia si el transcurso del
plazo de tres meses a que se refiere el art.
327, parrafo 9.2, LH® convierte en firme la
desestimacion del recurso gubernativo, o si,
por el contrario, debe entenderse aplicable
supletoriamente la regulacién que sobre el
silencio administrativo negativo contiene la
Ley 30/1992 (LRJAP-PAC), de manera que la
obligacion de resolver que tiene la Adminis-
tracion ex art. 42 LRJIAP-PACY permite una
resolucién expresa posterior al vencimiento
del plazo sin vinculacién alguna al sentido
del silencio (art. 43.3.b LRJAP-PAC)®. El Tri-
bunal Supremo ya adelanta que, en el caso
de que se considere que la desestimacion
por silencio administrativo negativo es fir-
me en via administrativa por el transcur-
so del plazo establecido para resolver, la
consecuencia obligada es la de la nulidad
radical de cualquier resolucion del recurso
dictada con posterioridad, por carecer la
Administracion de competencia para mo-
dificar una resolucién administrativa firme,
salvo cuando se trate de los procedimientos
especificamente establecidos para ello con
caracter extraordinario.

La importancia de la Sentencia comen-
tada radica en que es la primera vez que
el Tribunal Supremo se pronuncia sobre la

cuestion y el pronunciamiento lo es del Ple-
no de la Sala de lo Civil, a efectos de unificar
doctrina en la materia, ante la existencia de
criterios opuestos en las diferentes audien-
cias provinciales.

1. Posiciones de las audiencias provin-
ciales

Algunas audiencias provinciales se han
inclinado por admitir la validez de la resolu-
cién recaida extemporaneamente fundan-
dose, esencialmente, en la consideracion de
la DGRN como érgano administrativo que
resuelve mediante un procedimiento de
esta naturaleza los recursos interpuestos
contra las calificaciones negativas del regis-
trador, por lo que consideran de aplicacion
los arts. 42 y 43 LRJAP-PAC.

Otras, por contra, se han inclinado por
entender que la Resolucion de la DGRN
recaida con posterioridad al momento en
que debe entenderse producido el silencio
negativo incurre en nulidad fundandose,
esencialmente, en las particularidades de la
calificacién del registrador, que no permite
considerarla como un acto administrati-
vo ordinario; en el caracter especifico del
procedimiento regulado en la LH frente al
régimen general del procedimiento admi-
nistrativo; en el mandato expreso conteni-
do en el art. 327, parrafo 9.0, LH; en la falta
de remisién de la LH en materia de silencio
administrativo a la LRJAP-PAC; en la falta de
seguridad juridica que genera la existencia
de posibles resoluciones contradictorias, y
en la naturaleza de los intereses afectados
en los procedimientos registrales.

2. Antecedentes de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de enero de
2011

Se presenta para su inscripcion, en el Re-
gistro de la Propiedad correspondiente, una
escritura de compraventa. La Registradora
de la Propiedad suspende la inscripcion
por no relacionarse en ella los términos del
poder de la representante de la vendedora
de forma suficiente para permitir su califi-
cacion y no acompanarse tampoco copia
autorizada de la escritura de poder.

El dia 15 de julio de 2002, el Notario au-
torizante interpone recurso gubernativo.

La DGRN, por Resolucion de 29 de sep-
tiembre de 2005 (habiendo transcurrido
mas de tres afios desde la interposicion),



estimo el recurso y revocd la calificacion de
la Registradora.

La Registradora acudié al Juzgado de
Primera Instancia correspondiente, inter-
poniendo demanda en solicitud de que se
dejase sin efecto la Resolucion de la DGRN,
por considerar que el recurso gubernativo
debia entenderse desestimado por el trans-
curso de tres meses, en virtud del art. 327,
parrafo 9.0, LH.

En la regulacién general del silencio
administrativo, la voluntad de
favorecer al administrado frente

al ejercicio de las potestades
exorbitantes de la Administraciéon
es un principio basico; sin embargo,
en el ambito registral, predomina

la proteccién de los derechos de

los terceros que pueden resultar
afectados por el acceso al Registro
de un derecho reconocido con
caracter extemporaneo

El Juzgado estimé la demanda y decla-
ré la nulidad de la Resolucién de la DGRN
porque, en sintesis, una vez transcurrido
el plazo de tres meses, el acto presunto
por silencio administrativo es firme en via
administrativa y tampoco puede modifi-
carse cuando no cabe ya impugnarlo en via
judicial por haber transcurrido el plazo de
un afo desde la interposicién del recurso
gubernativo.

Interpuesto recurso de apelacion, la Au-
diencia Provincial lo desestimd, argumen-
tando que no puede admitirse la aplicacion
automdtica de las normas administrativas
ordinarias para colmar sus lagunas en todos
los casos de las resoluciones de la DGRN,
dadas sus peculiares caracteristicas. En este
caso, no resulta de aplicacion supletoria la
normativa sobre el silencio administrativo,
habida cuenta de que:

— Elart. 327, parrafo 10.°, LH no se remite
a ella, a diferencia de lo que sucede en
otros pasajes del mismo articulo.

— El art. 327, parrafo 11.°, LH hace des-
aparecer la protecciéon que otorga el
asiento de presentacién, ya que vence
su prérroga al afo y un dia habil desde
la fecha de interposiciéon del recurso

gubernativo, que es el plazo para re-
currir la desestimacién presunta que se
consuma a los tres meses, lo cual lleva
a concluir que, al menos desde ese mo-
mento, no cabe ya modificacion juridica
del statu quo (estado del asunto) crea-
do por dicha desestimacién presunta, ni
por interposicion de un recurso judicial,
ni por una ulterior resolucién expresa
de la DGRN.

— Las funciones y objetivos que nuestro
ordenamiento atribuye al Registro de
la Propiedad y las especialidades del
procedimiento registral respecto a la
actividad estrictamente administrativa
aconsejan en este punto una regula-
cién diversa, como preconiza una parte
importante de la doctrina.

— Lasolucion adoptada no causa indefen-
sion, dado que el transcurso del plazo
de tres meses permite la apertura de la
via judicial y, con ella, se evita una situa-
cion de incerteza sine die.

Contra la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial, el Abogado del Estado interpuso
recurso de casacién, que fue admitido al
amparo del art. 477.2.3 LECv, por razén de
interés casacional y que es resuelto por el
Tribunal Supremo en la Sentencia objeto de
este comentario.

3. Fundamentos del Tribunal Supremo

La Sentencia del Tribunal Supremo con-
sidera que la cuestion debe resolverse en el
sentido de que el transcurso del plazo im-
puesto a la DGRN, en el parrafo 9.2 del art.
327 LH, para resolver y notificar el recurso
interpuesto contra la calificacion negativa
del Registrador, determina que se entien-
da desestimado el recurso y comporta la
nulidad de la resolucién del recurso recaida
con posterioridad al transcurso de este pla-
zo. Las razones en las que se funda son las
siguientes:

— La aplicacion supletoria de las normas
de procedimiento administrativo al dm-
bito de la calificacion registral no puede
aceptarse con caracter general ni de
manera abstracta. La funcion de califica-
cién presenta particularidades de noto-
riaimportancia respecto del régimen de
las actividades de las administraciones
publicas que justifican su tratamiento
especifico desde el punto de vista cien-
tifico, normativo y jurisdiccional.

— Desde el punto de vista jurisdiccional, la
revisién de la actividad registral inmobi-
liaria no corresponde al orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo, sino
al civil, por razén de la naturaleza priva-
da y patrimonial de los derechos que
constituyen su objeto [art. 3.a) LICA]

— La DGRN es un érgano administrativo
y sus resoluciones tienen naturaleza
administrativa, pero con caracteristicas
muy especiales frente al régimen de la
actividad administrativa. La Resolucion
de la DGRN no es, en consecuencia, un
acto administrativo abstracto, sino que
tiene como presupuesto y objeto un
acto de calificacion del Registrador, que
no puede ser considerado por razén de
su contenido como acto sujeto al Dere-
cho Administrativo, y su consecuente
juridico es el examen de su legalidad
por parte del orden jurisdiccional civil.

— De lo anterior, se sigue que la naturale-
za de acto administrativo que tienen las
resoluciones de la DGRN por las que se
resuelven recursos contra las calificacio-
nes negativas de los registradores de la
propiedad no permite, sin mas, proyec-
tar el régimen administrativo general
sobre su regulacién, pues esto podria
determinar efectos incompatibles con
los principios del sistema registral en el
que se desenvuelve la funcion de califi-
cacion de los registradores y el examen
de su legalidad por la jurisdiccion civil.

— Si no puede partirse de una aplicacion
automatica del régimen administrativo
a las resoluciones de la DGRN por las
que se resuelven recursos contra califi-
caciones negativas de los registradores,
parece razonable esperar del Legislador
una remision especifica a los aspectos
de dicho régimen que considere aplica-
bles a la funcion registral.

— El art. 327 LH contiene remisiones con-
cretas al régimen administrativo, pero
no con respecto al silencio administra-
tivo, sino que los efectos del silencio
se regulan de manera especifica, esta-
bleciendo que el recurso se entendera
desestimado por el transcurso de un
determinado plazo.

— La LRJAP-PAC no sigue principios que
puedan considerarse generales en la
regulacién de esta institucion y, de
hecho, estos han sido modificados de
manera relevante por la Ley 4/1999.
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Mientras que, en la primera redaccion
de la LRJAP-PAC, el silencio negativo
tenia caracteristicas mas proximas a las
de un acto presunto, en ciertas condi-
ciones de caracter irrevocable, a partir
de la Ley 4/1999, el silencio negativo se
configura como una mera ficciéon que
no permite sostener la existencia de un
acto administrativo.

— Finalmente, resulta decisivo para el
Tribunal Supremo el hecho de que la
DGRN pudiera modificar la decisién una
vez transcurrido el plazo para resolver,
lo que crearia una situacién de insegu-
ridad juridica. En efecto, el sistema re-
gistral estd encaminado a la proteccion
de derechos de caracter privado (que
no son los propios del interés general,
a cuya consecucién va dirigida la ac-
tividad administrativa). Mientras que
en la regulaciéon general del silencio
administrativo opera de manera pre-
valente la voluntad de favorecer al ad-
ministrado frente al ejercicio de las po-
testades exorbitantes por parte de las
administraciones publicas, en el dmbito
registral predomina, en este supuesto,
la proteccion de los derechos de los
terceros que, habiendo obtenido la ins-
cripcién de su derecho, pueden resultar
afectados por el acceso al Registro de
un derecho reconocido por la DGRN
con caracter extemporaneo, Como ocu-
rre en el caso examinado, con varios
anos de retraso respecto del momento
en que debio decidirse el expediente.

4. Consecuencias

De la Sentencia del Tribunal Supremo
de 3 de enero de 2011 cabe extraer dos im-
portantes consecuencias:

a) La desestimacion del recurso guberna-
tivo por el transcurso del plazo de que
dispone la DGRN para resolver (ex art.
327, parrafo 9.2, LH, tres meses), esto es,
por el silencio de la DGRN, es firme en
via administrativa.

b) Dado que la Administracién carece de
competencia para modificar una reso-
luciéon administrativa firme, salvo por
los procedimientos especificamente
establecidos al efecto, la consecuencia
obligada es la nulidad radical de la Re-
solucion expresa posterior del recurso.
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La Sentencia del Tribunal Supremo se
pronuncia exclusivamente sobre la cuestiéon
de la firmeza de la desestimacion por silen-
cio administrativo del recurso gubernativo,
pero no lo hace sobre otra cuestidn sobre la
que si se pronuncié la Sentencia del Juzga-
do de Primera Instancia de que trae causa
la sentencia de casacién: la Sentencia del
Tribunal Supremo no se pronuncia sobre
cudl es el plazo de interposicion de la de-
manda judicial contra la desestimacién por
silencio del recurso gubernativo o, mejor
dicho, sobre cual es el dies a quo del plazo
previsto en el art. 328, parrafo 2., LH. A este
respecto, la Sentencia del Juzgado de Pri-
mera Instancia afirmo que el acto presunto
de desestimacion del recurso gubernativo
era inmodificable porque también habia
transcurrido el plazo de un afio desde la
interposicién del recurso gubernativo (An-
tecedente de Hecho 1.2 de la Sentencia del
Tribunal Supremo).

La pregunta debe ponerse en relacion
con la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el plazo de interposicién del recurso
contencioso-administrativo en los casos
de desestimaciones por silencio adminis-
trativo, previsto en el art. 46.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, a
cuyo tenor el plazo para interponer el recur-
so contencioso-administrativo sera de dos
meses contados desde el dia siguiente al de
la publicacion de la disposicién impugnada
o al de la notificacién o publicacién del ac-
to que ponga fin a la via administrativa, si
fuera expreso; sino lo fuera, el plazo sera de
seis meses y se contarg, para el solicitante y
otros posibles interesados, a partir del dia
siguiente a aquel en que, de acuerdo con
su normativa especifica, se produzca el acto
presunto.

lll. ELPLAZO PARA IMPUGNAR AN-
TE LOS TRIBUNALES LA DESES-
TIMACION POR SILENCIO DEL
RECURSO GUBERNATIVO

El art. 328 LH establece que las resolu-
ciones presuntas de la DGRN en materia
del recurso contra la calificacion de los re-
gistradores serdn recurribles ante los 6r-
ganos del orden jurisdiccional civil, siendo
de aplicacion las normas del juicio verbal,
debiendo interponerse la demanda, en el
caso de recursos desestimados por silencio
administrativo, en el plazo de cinco meses
y un dia desde la fecha de interposicion del
recurso (segun redaccion del art. 328, parra-

fo 2.°,LH, dada por la Ley 24/2005, de 18 de
noviembre, de reformas para el impulso ala
productividad; antes de dicha modificacion,
el plazo era de un aiio desde la fecha de in-
terposicion del recurso gubernativo).

a) El plazo para interponer el recurso
contencioso-administrativo en los
casos de silencio administrativo ne-
gativo segun el Tribunal Constitu-
cional

El Tribunal Constitucional ha tenido
ocasién de pronunciarse sobre el silencio
administrativo en casos en los que resul-
taban afectados derechos fundamentales,
esencialmente el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, en su vertiente de acceso a la
jurisdiccion (art. 24.1 CE). Entre otros, cabe
destacar los siguientes pronunciamientos:

— El silencio administrativo negativo es
una ficcién legal que responde a la fi-
nalidad de que el administrado pueda,
previos los recursos pertinentes, llegar
a la via judicial superando los efectos de
inactividad de la Administracién. [STC
6/1986, de 21 de enero (rec. 797/1984),
FJ 3.c; STC 72/2008, de 23 junio (rec.
6615/2005) FJ 3.°]

— La doctrina constitucional sobre el si-
lencio administrativo negativo ha si-
do construida desde la perspectiva de
garantizar el derecho fundamental de
acceso a la jurisdiccion. En este senti-
do, la Administracién no puede verse
beneficiada por el incumplimiento de
su obligacion de resolver expresamen-
te en plazo solicitudes de los ciudada-
nos, deber este que entronca con la
clausula del Estado de Derecho (art. 1.1
CE), asi como con los valores que pro-
claman los arts. 24.1, 103.1 y 106.1 CE.
[STC 188/2003, de 27 de octubre (rec.
1497/2000), FJ 6.°]

— Si el silencio negativo es una institucion
creada para evitar los efectos paralizan-
tes de la inactividad administrativa, es
evidente que, ante una resolucion pre-
sunta de esta naturaleza, el ciudadano
no puede estar obligado a recurrir, siem-
pre y en todo caso, so pretexto de con-
vertir su inactividad en consentimiento
con el acto presunto, exigiéndosele un
deber de diligencia que no le es exigido
a la Administraciéon en el cumplimiento
de su deber legal de dictar resolucion
expresa en todos los procedimientos.



[STC 188/2003, de 27 de octubre (rec.
1497/2000), FJ 6.°; STC 72/2008, de 23
de junio (rec. 6615/2005), FJ 3.°]

— Frente a las desestimaciones por silen-
cio, el ciudadano no puede estar obliga-
do a recurrir, siempre y en todo caso, so
pretexto de convertir su inactividad en
consentimiento del acto presunto, im-
poniéndole un deber de diligencia que,
sin embargo, no le es exigible a la Admi-
nistracion en el cumplimiento de su de-
ber legal de dictar resolucion expresa en
todos los procedimientos. [STC 72/2008,
de 23 de junio (rec. 6615/2005), FJ 3.9;
STC 175/2008, de 22 de diciembre (rec.
3389/2005), FJ 3.9]

— Deducir de ese comportamiento pasivo
(que, no lo olvidemos, viene derivado
de la propia actitud de la Administra-
cién) un consentimiento con el conte-
nido de un acto administrativo que fue
impugnado en tiempo y forma supone
una interpretacién absolutamente irra-
zonable desde el punto de vista del
derecho de acceso a la jurisdiccién.
[STC 188/2003, de 27 de octubre (rec.
1497/2000), FJ 6.°]

Por todo ello, y aunque el art. 46.1 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-adminis-
trativa establece que el plazo para interpo-
ner el recurso contencioso-administrativo,
cuando el acto no sea expreso, serd de seis
meses y se contara a partir del dia siguiente
a aquel en que, de acuerdo con su norma-
tiva especifica, se produzca el acto presun-
to, la conclusién a la que llega el Tribunal
Constitucional con los anteriores pronun-
ciamientos (y otros muchos que confor-
man un consolidado cuerpo de doctrina al
respecto) es que, desde la perspectiva del
derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, en su vertiente de acceso a la juris-
diccién, no son admisibles las resoluciones
judiciales que declaran la extemporanei-
dad y consiguiente inadmisién del recurso
contencioso-administrativo por haber sido
interpuesto una vez transcurrido el plazo
previsto para recurrir en via judicial contra
la desestimacion presunta, porque esa de-
claracién de extemporaneidad toma como
presupuesto la obligacion del administrado
de reaccionar en via jurisdiccional contra
la desestimacion presunta por silencio ad-
ministrativo negativo. En otras palabras,
no son constitucionalmente admisibles las
decisiones judiciales de inadmision del re-
curso contencioso-administrativo (que im-

piden un pronunciamiento sobre el fondo
de la cuestién) cuando la Administracion ha
incumplido su obligacion de resolver expre-
samente, lo que en la practica se traduce en
que, con arreglo a esta doctrina del Tribunal
Constitucional, las desestimaciones produ-
cidas por silencio administrativo pueden ser
recurridas en via contencioso-administrati-
va sin sujecion a plazo.

b) Y, llegados a este punto, cabe pre-
guntarse: ;es aplicable esta doctrina
del Tribunal Constitucional en rela-
cién con el plazo de interposicion del
recurso contencioso-administrativo,
en el caso de la interposicion de la
demanda frente a la desestimacion
por silencio del recurso gubernativo?

Debe partirse de que las decisiones de
inadmision de los 6rganos jurisdicciona-
les afectan al derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefensién, en su vertiente de
acceso a la jurisdiccion, y, por tanto, de lo
que se trata es de evitar decisiones que, por
su rigorismo o por su formalismo excesivo,
impidan que el 6rgano jurisdiccional se pro-
nuncie sobre el fondo del asunto.

Estando, por tanto, en juego el derecho
fundamental de acceso a la jurisdiccion,
deben resultar indiferentes tanto el orden
jurisdiccional al que se pretende acceder
(sea el contencioso-administrativo o el
civil) como la naturaleza de la actividad
previa cuyo enjuiciamiento pretende so-
meterse a la jurisdiccion (sea estrictamen-
te administrativa, no lo sea o sea civil). Por
ello, entendemos que, con independencia
de la doctrina contenida en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de enero de 2011,
que afecta a la declaracion de firmeza de la
desestimacion por silencio administrativo
(lo cual es una cuestién de pura legalidad
ordinaria)"?, la doctrina del Tribunal Consti-
tucional sobre el derecho de acceso a la ju-
risdiccion en los casos de interposicion de
recurso contencioso-administrativo frente
a desestimaciones por silencio administra-
tivo debe ser igualmente aplicable en el
caso de interposicion de la demanda civil
frente a la desestimacion por silencio del
recurso gubernativo, puesto que no puede
desconocerse que la DGRN es un érgano
administrativo y que, con independencia
de la concreta regulacién del silencio admi-
nistrativo en la Ley 30/1992, el deber de la
Administracion de resolver expresamente
en plazo las solicitudes de los ciudadanos
entronca con la cldusula del Estado de De-

recho (art. 1.1 CE), asi como con los valores
que proclaman los arts. 24.1, 103.1 y 106.1
CE [STC 188/2003, de 27 de octubre (rec.
1497/2000), FJ 6.°], por lo que tal deber tie-
ne un origen constitucional y es indepen-
diente de la naturaleza de la actividad que
lleve a cabo la Administracion.

Por tanto, lo esencial no es la naturaleza
de laactividad en que se produce el silencio
de la Administracién, sino que la Adminis-
tracion no ha contestado (hay silencio ad-
ministrativo). A ello debe afadirse que los
legitimados para interponer el recurso gu-
bernativo no son exclusivamente el Notario
autorizante, sino también los propios parti-
culares interesados”, con lo que la situacion
de partida podria ser exactamente la misma
que en el caso de una desestimacion por si-
lencio de un recurso administrativo: frente
a la decision (calificacion) negativa de un
funcionario® se interpone, por el particular
afectado, un recurso (gubernativo) ante un
6rgano administrativo (la DGRN) y este no
contesta en plazo.

Sentado que, a juicio de quien esto es-
cribe, la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal debe ser aplicable también en el caso
de la desestimacion por silencio del recurso
gubernativo, con el resultado practico de
que, frente a lo afirmado por el Juzgado
de Primera Instancia, la desestimacion del
recurso gubernativo por silencio adminis-
trativo debe ser recurrible ante los 6rganos
del orden jurisdiccional civil sin sujecién a
plazo alguno, no puede concluirse sin re-
cordar que la doctrina del Tribunal Consti-
tucional encierra una cierta contradiccién,
consistente, muy en sintesis, en que el Tri-
bunal Constitucional reprocha que, en los
casos de silencio administrativo negativo,
se compute el plazo para recurrir, sin nin-
guna otra consideracién, como si de una
notificacién con todos los requisitos se tra-
tara, y reprocha, igualmente, la contradic-
cion existente entre el régimen aplicado a
las notificaciones defectuosas y el aplicado
al silencio negativo, pero sin plantearse la
constitucionalidad de los preceptos legales
implicados. Hemos defendido en trabajos
anteriores sobre la cuestién® que tales re-
proches no derivan de una determinada in-
terpretacion de las normas juridicas aplica-
bles (que el propio Tribunal Constitucional
reconoce que no es arbitraria o irrazonable,
sino, simplemente, no ajustada al principio
de proporcionalidad), sino que derivan de la
propia Ley. La contradiccion no deriva tanto
del establecimiento por la Ley de un plazo
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para interponer el recurso jurisdiccional
en los casos de desestimaciones presuntas
por silencio administrativo como de la for-
ma de computarlo y, mas concretamente,
de como ha sido fijado el dies a quo (o dia
inicial de ese cdmputo). El Legislador no se
ha limitado, en el art. 46.1 LICA, de 1998, a
establecer un plazo, sino que ha sido una
determinada interpretacion de los 6rganos
jurisdiccionales la que ha concretado el dies
aquo en uno u otro caso; es el Legislador el
que ha fijado el dies a quo para el computo
del plazo en los casos de silencio negativo,
estableciendo, ademas, que se compute, sin
ninguna otra consideracién, a partir del dia
siguiente a aquel en que, con arreglo a su
normativa especifica, se produzca el acto
presunto, y es el Legislador el que ha fija-
do el dies a quo para el cdmputo del plazo,
cuando de impugnacién de actos notifica-
dos defectuosamente se trata, a partir de
la fecha en que el interesado realice actua-
ciones que supongan el conocimiento del
contenido y el alcance de la resolucion o
acto objeto de la notificaciéon o interponga
cualquier recurso que proceda.

Lo esencial no es la naturaleza de
la actividad en que se produce

el silencio de la Administracion,
sino que la Administracién no

ha contestado (que hay silencio
administrativo). A ello debe
anadirse que los legitimados para
interponer el recurso gubernativo
no son exclusivamente el Notario
autorizante, sino también los
propios particulares interesados

La interpretacién del Tribunal Constitu-
cional salva el problema planteado por la
existencia de la contradiccién a que hemos
hecho referencia mas arriba, resultante del
distinto régimen aplicable a las notificacio-
nes defectuosas y a los supuestos de silen-
cio negativo, y que es considerada por el
Tribunal Constitucional contraria al princi-
pio pro actione, pero crea otro problema no
menos importante: choca frontalmente con
lo previsto por el Legislador. Y, siendo ello
asi, los reproches de inconstitucionalidad
no deberian recaer sobre las resoluciones
judiciales que aplican la legislacion en los
propios términos establecidos por el Le-
gislador y, consecuentemente, no salvan
la contradiccidn existente, sino, en su caso,
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sobre los preceptos legales que originan la
contradiccion.

(1) No debe olvidarse que, en la redaccién
originaria de la Ley 30/1992, el silencio
negativo no era una mera ficcién, sino
un auténtico acto administrativo, un acto
presunto inmodificable salvo por los pro-
cedimientos de revision.

(2) La propia Sentencia citada recoge tres

posiciones respecto de la naturaleza de
la calificacion registral: 1) la de quienes
defienden su naturaleza administrativa,
al emanar los actos de calificacion de au-
ténticas administraciones publicas que
ostentan potestad administrativa; 2) la
de un sector minoritario de la doctrina
civilista, que defiende su naturaleza ju-
dicial, y 3) la de quienes consideran que
se asemeja mas a los procedimientos de
jurisdiccién voluntaria.
La DGRN, por su parte, ha sentado que la
calificacion registral no es ni un acto de ju-
risdiccion voluntaria ni un tertius genus en-
tre el procedimiento administrativoy el de
jurisdiccion voluntaria, sino que participa
de los caracteres propios de una funcién
publica cuyo ejercicio ha de sujetarse al ré-
gimen juridico propio de actuacién de las
administraciones publicas; ademas, el Le-
gislador ha ido progresivamente adminis-
trativizando esta funcion. Véase, al respec-
to, la Resolucién de 14 de julio de 2006,
que destaca algunos ejemplos de dicha
administrativizacion: en la configuracion
del recurso frente a la calificacion nega-
tiva, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre,
optd por tomar como modelo el recurso
de alzada previsto en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de régimen juridico de
las administraciones publicas y del proce-
dimiento administrativo comun, demos-
trando de ese modo que el Registrador,
en el ejercicio de su funcion, esta sujeto
a dependencia jerérquica de la DGRN. Por
esa misma razon, el art. 322, parrafo 2.2, LH
ordena que se apliquen a la notificacion
de la calificacién negativa los requisitos
de la notificacién del acto administrati-
vo (arts. 58 'y 59 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre); por idéntica razoén, el art.
327, parrafo 3.2, LH aplica las previsiones
del art. 38.4 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.Y, por ultimo y de enorme tras-
cendencia, el parrafo 2.° del art. 19 bis LH
ordena la forma de efectuar la calificacion
negativa y exige su motivaciéon tomando
como clara referencia el art. 54 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre.

(3) Art. 327, parrafo 9.°, LH: «La Direccién
General deberd resolver y notificar el re-
curso interpuesto en el plazo de tres meses,

computados desde que el recurso tuvo su
entrada en Registro de la Propiedad cuya
calificacién se recurre. Transcurrido este
plazo sin que recaiga resolucion, se enten-
derd desestimado el recurso, quedando ex-
pedita la via jurisdiccional, sin perjuicio de
la responsabilidad disciplinaria a que ello
diere lugar.

Art. 42.1 de la Ley 30/1992: «La Adminis-
tracién estd obligada a dictar resolucién
expresa en todos los procedimientos y a
notificarla cualquiera que sea su forma de
iniciacién».

Art. 43.3 de la Ley 30/1992: «La obliga-
cion de dictar resolucion expresa a que
se refiere el apartado primero del articulo
42 se sujetara al siguiente régimen: a) En
los casos de estimacion por silencio ad-
ministrativo, la resolucién expresa poste-
rior a la produccién del acto solo podra
dictarse de ser confirmatoria del mismo.
b) En los casos de desestimacion por si-
lencio administrativo, la resolucion ex-
presa posterior al vencimiento del plazo
se adoptara por la Administracion sin vin-
culacién alguna al sentido del silencio».
En relacién con la firmeza de resolucio-
nes administrativas, la Sentencia del
Tribunal Constitucional 243/2006, de 24
dejulio (Sala Primera, rec. 1878/2002, po-
nente D.2 Maria Emilia Casas Baamonde),
establecié que, si el transcurso del plazo
fijado para resolver un recurso sin haber
recaido resolucion (que permite tenerlo
por desestimado) autoriza o no a la Ad-
ministracion a considerar firme el acto
expreso originario, es una cuestion de
legalidad ordinaria ajena, en principio, a
la jurisdiccion constitucional.

Segun el art. 325 LH, estan legitimados
para interponer el recurso gubernativo,
entre otros, «la persona, natural o juridi-
ca, a cuyo favor se hubiera de practicar la
inscripcion, quien tenga interés conocido
en asegurar los efectos de esta, como
transferente o por otro concepto, y quien
ostente notoriamente o acredite en forma
auténtica la representacién legal o volun-
taria de unos y otros para tal objeto».

La Sentencia del Tribunal Constitucional
207/1999, de 11 de noviembre (Pleno, rec.
1840/1989, ponente D. Pablo Garcia Man-
zano), FJ 8., afirmé el caracter de funcio-
narios publicos de los registradores.

«El plazo para interponer el recurso con-
tencioso-administrativo en los casos de
desestimaciones presuntas por silencio
administrativo», Boletin de Informacion
del Ministerio de Justicia, n.°c 2099, 15 di-
ciembre 2009, pags. 7-36; «La inexisten-
cia de plazo para recurrir el silencio admi-
nistrativo», IURIS. Actualidad y Prdctica del
Derecho, n.° 150, junio 2010, pags. 55-59.



Recomendaciones sobre la concesidon de préstamos
en moneda extranjera

La Junta Europea de Riesgo Sistémico ha recomendado un control de los préstamos concedidos en moneda
extranjera a prestatarios no cubiertos para evitar la creacion de «burbujas» en los precios de los activos.

Elisabeth Garcia Cueto
Notaria de Santa Coloma de Queralt

La Recomendacion de la Junta Europea
de Riesgo Sistémico de 21 de septiembre
de 2011, sobre la concesién de préstamos
en moneda extranjera (DOUEC de 22 de
noviembre de 2011), se fundamenta en el
aumento, en varios estados miembros de la
Unién Europea, de la concesién de présta-
mos en moneda extranjera a prestatarios no
cubiertos. Se prevé que un aumento exage-
rado en la concesion puede conllevar cier-

tos riesgos y efectos negativos indirectos
entre los distintos estados. Es por ello que
se busca limitar la exposicién a los mismos,
aumentando (auin mas, si cabe) la fortaleza
del sistema financiero mediante un control
de los préstamos concedidos, el precio del
riesgo vinculado a la concesién de estos, y
evitando la creacion de «burbujas» en los
precios de los activos. Y, por ende, el conta-
gio a otros miembros.
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Recomendaciones sobre la concesion de préstamos en moneda extranjera

Para poder articular esta regulacion, se
debe comenzar mediante la mejora de la
consciencia del riesgo que implican estas
operaciones por parte de los prestatarios
y, de este modo, fomentar la concesion de
préstamos de una manera responsable. Los
prestatarios muchas veces no son conscien-
tes de que las alteraciones en los tipos de
cambio pueden verdaderamente afectar
a su capacidad de pago de las deudas en
moneda extranjera; es por eso que la fase
previa de verificacién de la solvencia de los
prestatario antes de la concesion del présta-
mo no es solo capital, sino que se tiene que
ir revisando durante toda la vida de este.

Exigencias del Estado miembro a las
entidades financieras

Por otro lado, no menos importante es
determinar las exigencias del Estado miem-
bro a las entidades financieras. En este sen-
tido, se recomienda:

a) Exigir a las instituciones financieras
que faciliten a los prestatarios la in-
formacion adecuada sobre los riesgos
gue suponen los préstamos en mone-
da extranjera. Dicha informacion debe
ser suficiente para que los prestatarios
puedan tomar decisiones fundadas y
prudentes y comprender, al menos, los
efectos que se pueden producir en las
cuotas como consecuencia de una fuer-
te depreciacidon de la moneda de curso
legal del Estado miembro del domicilio
del prestatario y de un aumento del tipo
de interés extranjero.

b) Vigilar los niveles de concesion de
préstamos en moneda extranjera. Las
autoridades, ademas, deberan estar
pendientes también de los desajustes
monetarios del sector privado no finan-
ciero y adoptar las medidas necesarias
para limitar la concesion de préstamos
en moneda extranjera.

c¢) Conceder préstamos en moneda ex-
tranjera solo a aquellos prestatarios
que demuestren su solvencia, teniendo
en cuenta la estructura de reembolso de
los préstamos y la capacidad de estos
para resistir perturbaciones adversas de
los tipos de cambio y del tipo de interés
extranjero.

d) Mejorar la incorporacién de los riesgos
en la concesion de estos préstamos me-
diante un cambio en los sistemas inter-
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nos de gestién de riesgos. Las directri-
ces a tener en cuenta giran en torno a
la determinacion interna del precio del
riesgo y la asignacidn interna de capital;
aplicandolas, las entidades financieras,
de manera proporcional a su tamafo y
complejidad.

Papel de las autoridades nacionales
de supervision

Y, finalmente, las autoridades naciona-
les también deben tener un papel de vital
importancia, como se pone de manifiesto a
partir de la Recomendacion E. Asi, se prevé
que las autoridades nacionales deberian
aplicar las medidas especificas del segundo
pilar del marco revisado de Basilea Il y, en
especial, exigir a las instituciones financie-
ras que mantengan un capital adecuado
que cubra los riesgos relacionados con la
concesion de préstamos en moneda extran-
jera (en particular, todos aquellos derivados
de la relacion no lineal entre los riesgos de
crédito y mercado). Las entidades deben so-
meterse a ciertas pruebas. La evaluacién co-
rrespondiente debera hacerse conforme al
examen supervisor y al proceso de evalua-
cién descrito en el articulo 124 de la Direc-
tiva 2006/48/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 14 de junio de 2006, relativa
al acceso a la actividad de las entidades de
crédito y a su ejercicio, o conforme a una
futura legislacion anadloga que lo prevea, en
su caso.

Todo ello, sin perjuicio de que la Unién
Europea pueda llegar a establecer los requi-
sitos de capital de las entidades de crédito.
Se recomienda, en este punto relativo a la
revision o control de las instituciones fi-
nancieras, que la autoridad encargada de
la entidad de crédito de que se trate tome,
en primer lugar, medidas reguladoras; si el
supervisor consolidado considera que estas
medidas son insuficientes para responder
adecuadamente a los riesgos relacionados
con la concesién de préstamos en moneda
extranjera, este podra tomar medidas apro-
piadas para mitigar los riesgos observados,
en particular, mediante la imposicion de re-
quisitos de capital adicionales a la entidad
de crédito matriz de la Union.

Se recomienda de nuevo a las autorida-
des nacionales de supervisién que vigilen
atentamente los riesgos de financiacién y
liquidez a que se expongan las instituciones
financieras en relacion con la concesion de
préstamos en moneda extranjera, ademas

de sus posiciones de liquidez generales. De-
ben prestar especial atencion a los riesgos
relativos a:

a) Todo aumento de los desajustes de
vencimientos y monedas entre activos
y pasivos.

b) La dependencia de los mercados ex-
tranjeros para los swaps de divisas (in-
cluidos los swaps de tipos de interés de
divisas).

¢) La concentracién de las fuentes de fi-
nanciacion.

Se debe evitar que la exposicion a los
riesgos mencionados llegue a niveles ex-
cesivos, pudiendo las autoridades nacio-
nales de supervision, si lo creen oportuno,
considerar que deben de limitarla sin que
se deshagan de manera desordenada las
estructuras financieras existentes.

|
Se recomienda a las autoridades
nacionales de supervisidon que
vigilen atentamente los riesgos
de financiacién y liquidez a que
se expongan las instituciones
financieras en relacién con la
concesion de préstamos en moneda
extranjera, ademas de sus posiciones
de liquidez generales
|

Finalmente, y ya en el marco de coope-
racion y reciprocidad entre los distintos
estados miembros de la Unidn Europea, se
recomienda a las autoridades nacionales
de supervision de los miembros de origen
de las instituciones financieras pertinentes
que impongan medidas a la concesién de
préstamos en moneda extranjera que sean,
al menos, tan estrictas como las vigentes
en los estados miembros de acogida don-
de esas instituciones operen mediante la
prestacion de servicios transfronterizos o
mediante sucursales. La recomendacion se
aplica solo a los préstamos en moneda ex-
tranjera concedidos a prestatarios domici-
liados en los estados miembros de acogida.
En su caso, las medidas deben aplicarse a
nivel individual, subconsolidado y consoli-
dado.



Internacional

Resefas de Normativa y Jurisprudencia

Modificacion en la Ley de Extranjeria

Ley Orgdnica 10/2011, de 27 de julio, de
modificacion de los articulos 31 bis y 59 bis
de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espafay su integracion social

La presente modificacién de la Ley de
Extranjeria (Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero) atiende, de una manera especifica, a
resolver dos situaciones muy concretas: la de
la mujer extranjera que estd siendo victima
de la violencia de géneroy la de aquellas vic-
timas de trata de seres humanos. En ambos
casos, es preciso que se denuncie dicha si-
tuacién de hecho y al maltratador o agresor.

La consecuencia de encontrarse en
dicha situacién es que las citadas mujeres
van a ser objeto de un expediente admi-
nistrativo sancionador por encontrarse de
forma irregular en nuestro pais; este, a su
vez, quedard suspendido hasta la resolu-
cion del procedimiento penal relacionado
con el maltrato o la trata de seres humanos.
Asimismo, y paralelamente, como novedad
introducida por esta Ley, se va a poder soli-
citar una autorizacién de residencia y traba-
jo por circunstancias extraordinarias. Pues,
si no se concede dicha autorizacion, nos
encontrariamos (y es lo ha estado pasando
hasta ahora) con que muchas mujeres no
quieran denunciar esta situacion.

Ante estos hechos, el Legislador espanol
ha querido dar mayor importancia a los he-
chos constitutivos de delito, frente a la situa-
cién deirregularidad de la denunciante. Y de
ahi que el fundamento de la norma resida, tal
y como menciona la Exposicién de Motivos
de lamisma, en que se deba de primar la pro-
teccién de los derechos a la integridad fisica
y moral de la mujer cuando padece situacio-
nes especiales, como la de violencia de gé-
nero, y su derecho a la tutela judicial efectiva,
frente a una sancion por estar en situacion
de irregularidad. Hay que, en definitiva, dar
una adecuada proteccién a las victimas de
estos delitos por parte de la Administracion.

Ahora bien, para evitar el uso fraudu-
lento de la norma, si se diera el caso de que
judicialmente se haya considerado que no
existe la situacion de violencia de género,

el expediente sancionador de irregularidad
que estaba suspendido continuara su curso.

Siendo asi las cosas, ya en la propia Expo-
sicion de Motivos se hace un especial énfasis
en la situacion «limite» en que se encuen-
tran o pueden encontrarse estas personas.
De ahi que también se introduzca lo que se
denomina un periodo de «restablecimiento
y reflexién», que tendrd una duracién mini-
ma de treinta dias, durante el cual la victima
debe decidir si coopera con las autoridades
en la investigacién del delito y, en su caso,
en el proceso penal subsiguiente.

En definitiva, de lo que se trata es de
proporcionar medidas de proteccién a las
mujeres victimas de violencia de género y
a aquellas victimas de la trata de seres hu-
manos que tengan el valor de denunciar a
sus maltratadores o explotadores, seguin
el caso. Medidas que, en todo caso, se en-
cuentran dentro de la tutela de los derechos
constitucionales de la victima y, en especi-
fico, del derecho a la tutela judicial efectiva.

Europa

Reglamento interno del Comité de Vigi-
lancia de la Oficina Europea de Lucha
contra el Fraude (OLAF)

El Comité de Vigilancia de la OLAF tiene
como finalidad principal el desempefio de
las funciones establecidas en el Reglamento
CEn.21073/1999y en la Decision 1999/352/
CE, CECA, Euratom de la Comisién, de 28 de
abril de 1999, por la que se creé la Oficina
Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF).

Uno de los pilares basicos de esta insti-
tucion es la independencia en su actuacion,
realizando un control periédico a toda lain-
formacién y documentacién que le transmi-
ta el Director General de la OLAF que ataina
a cualquier hecho, posible actividad ilegal o
conducta inapropiada.

Convenios entre Espaia y diversos
paises
Panamdad

Convenio para evitar la doble imposi-
cién en materia de impuestos sobre la

renta y sobre el patrimonio y prevenir
la evasion fiscal (7 de octubre de 2010,
en Madrid), aplicdndose a cualquier re-
sidente en uno de los dos estados fir-
mantes.

Los impuestos actuales a los que se
aplica este Convenio son, en particular y
respecto a Espafa: 1) el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas; 2) el Impues-
to sobre Sociedades; 3) el Impuesto sobre
el Patrimonio; 4) el Impuesto sobre la Renta
de no Residentes, y 5) los impuestos locales
sobre la rentay el patrimonio.

Tunez

Acuerdo para el reconocimiento re-
ciproco y el canje de los permisos de
conduccién nacionales (22 de junio de
2010, Madrid).

Ambos paises reconocen reciproca-
mente el permiso de conducir en vigor y
expedido por las autoridades competentes
en cada uno de ellos, cuando el titular tenga
la residencia legal fijada en el otro territorio.

Chile

Acuerdo para la aplicacion del Con-
venio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social (11 de septiembre de
2009, Lisboa).

Se ha procedido a la firma, por parte de
la Republica de Chile, el dia 1 de septiembre
de 2011.

Ecuador

Acuerdo de caracter administrativo pa-
ra la aplicacion del Convenio de Segu-
ridad Social entre el Reino de Espafa y
la Republica de Ecuador (18 de julio de
2011, Madrid).

Se crean unos enlaces entre ciertos orga-
nismos: se establecen como tales, en Ecua-
dor, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social para todas las prestaciones. Por su par-
te, en Espana, el Instituto Nacional de la Se-
guridad Social, el Instituto Social de la Marina
y la Tesoreria General de la Seguridad Social.
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Resena de las principales sentencias

del Tribunal Supremo

Por Redaccion de LA LEY

Fechadas entre junio y septiembre de 2011

COMPRAVENTA

Falta de legitimacion del tercero a quien los vendedores
cedieron determinados derechos que formaban parte del
precio, para exigir la elevacion del contrato privado a es-
critura publica

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 400/2011, de 1 de ju-
nio. (Ponente: Antonio Salas Carceller) LA LEY 71515/2011

Las sentencias de instancia estimaron la demanda en la que se
interesaba que se declarase vélido un contrato privado de compra-
venta y un contrato privado de transmision a la demandante de los
derechos de la vendedora derivados de aquella compraventa, y se
condenase a las entidades compradora y vendedora a elevar a pu-
blico tales documentos privados. El Tribunal Supremo declara haber
lugar al recurso de casacion, casa la sentencia recurriday, en su lugar,
desestima integramente la demanda.

Nos encontramos, no ante una cesién de contrato sino, por el
contrario, ante una simple cesion de derechos derivados del mismo.
El objeto de la transmision no fue una posicién juridica contractual
sino que Unicamente la parte vendedora realizé una dacién en pago
cuyo objeto eran determinados derechos que formaban parte de la
contraprestacién que habia de satisfacer la compradora, cuya cesion
habian previsto los propios contratantes y que efectivamente queda
amparada por lo dispuesto en el articulo 1112 del Cédigo Civil aun
cuando ni siquiera tal prevision contractual hubiera sido necesaria,
ya que ello resultaria asi en el caso de cesion del contrato o, lo que es
lo mismo, de transmisién de la relacién contractual en su integridad,
mientras que la cesion de derechos no requiere, por lo general, el
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consentimiento del deudor cedido ya que el articulo 1112 del C6-
digo Civil dispone que «todos los derechos adquiridos en virtud de
una obligaciéon son transmisibles con sujecion a las leyes, si no se
hubiese pactado lo contrario». Partiendo de las anteriores conside-
raciones, es claro que no se ha producido una correcta aplicacién de
lo dispuesto por los articulos 1257 del Cédigo Civil, sobre los efectos
personales del contrato, y 1279 del mismo Cédigo, sobre la facultad
de exigencia reciproca por los contratantes del cumplimiento de la
obligacion de elevacién del contrato a escritura publica en determi-
nados casos, porque —como ya se ha reiterado— la actora Tenerife
Canaria Compaiia Internacional Tecacin S.L. no asumié la condicion
de parte en el contrato, sino de mero cesionario de derechos deri-
vados del mismo, por lo que no puede exigir la elevacion a escritura
publica de la pactado en un contrato en el que no ha sido parte, de
lo que ademas constituye buena prueba la extraiia peticion que se
incorpora al «suplico» de la demanda en el sentido de que se conde-
ne a las demandadas a elevar a escritura publica el contrato «a favor
de la demandante».

JUICIO CAMBIARIO

El librador de un pagaré «de favor» puede oponer el «pac-
to de favor» frente a quienes se hallan en la misma posi-
cion que el tomador favorecido

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 341/2011, de 6 de ju-
nio. (Ponente: Rafael Gimeno-Baydn Cobos) LA LEY 72135/2011

Las sentencias de instancia desestimaron la oposicién deducida
frente a la demanda de juicio cambiario formulada y declaré pro-
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cedente el despacho de ejecucién. El Tribunal Supremo estima el
recurso de casacion, casa la sentencia recurrida y estima la demanda
de oposicion.

El pagaré de favor o de complacencia, caracterizado porque la
causa externa de la declaraciéon cambiaria esta constituida por el
designio del declarante de favorecer al tomador para aumentar su
crédito y, en su caso, facilitar su descuento bancario, responde a un
contrato por el que el librador se obliga frente al tomador tan solo
aparentemente, sin perjuicio de que asuma una posicién préxima
a la del avalista cambiario para el caso de que el titulo circule cam-
biariamente. El pacto de favor es determinante de que el tomador
asuma frente al librador la obligacién de mantenerle indemne pese
alaasuncién de la obligacion cambiaria frente a terceros acreedores
cambiarios y, en el caso de ejercitar el mismo la accién cambiaria, de
conformidad con los arts. 20y 67 LCCh, el deudor cambiario favore-
cedor puede oponer al acreedor favorecido la excepcién personal de
«pacto de favor» o «pacto de no pedir». De conformidad con lo ex-
puesto, el obligado de favor puede oponer el «pacto de favor» frente
a quienes se hallan en la misma posicién que el tomador favorecido
por ostentar la condicién de cesionarios ordinarios subrogados en
su posicion, que no han adquirido los derechos derivados del titulo
cambiario, dada la inexistencia de endoso o circulacién cambiaria,
sin perjuicio, claro estd, de las acciones civiles no cambiarias o pena-
les que en otro procedimiento pudieran asistir a quien con descono-
cimiento del pacto de favor desconto el titulo, frente a quien creé la
apariencia de crédito al emitir una declaracién cambiaria.

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO

Inmatriculacion de la finca de los demandados con decla-
racion de mayor cabida, lo que provocé una doble inma-
triculacion de ese exceso de cabida en perjuicio de la finca
colindante, propiedad de la demandante. Identificacion
de la finca de la actora. Doctrina jurisprudencial sobre la
doble inmatriculaciéon

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 429/2011, de 9 de ju-
nio. (Ponente: Xavier O'Callaghan Murioz) LA LEY 83101/2011

Las sentencias de instancia estimaron la accion declarativa de
dominio y rectificacién del Registro de la Propiedad. El Tribunal Su-
premo declara no haber lugar a los recursos por infraccién procesal
y de casacion interpuestos por los demandados.

Esta es una situacién patoldgica que se produce en el Registro
de la Propiedad consistente en que una misma finca consta inmatri-
culada dos veces en folios diferentes y con distinto nimero. Como
dice la sentencia de 11 de octubre de 2004, se genera una situacién
irregular que, como contraria a la exigencia de folio Unico para cada
finca, determina la neutralizacion de cualquier efecto positivo de la
publicidad registral que pudiera derivar de los respectivos asisten-
tes. A ello se refiere el articulo 313 del Reglamento Hipotecario que
contempla la situacion, regula el tramite, pero a falta de acuerdo,
simplemente se reserva a los interesados, titulares registrales con-
tradictorios las acciones de que se consideren asistidos sobre de-
claracion del mejor derecho al inmueble, que podran ejercitar en
el juicio declarativo correspondiente. Este es el proceso que ahora
llega a esta Sala en virtud de los recursos formulados por los code-
mandados. El criterio que, a falta de una normativa sobre ello, se ha

mantenido por doctrina y jurisprudencia es el de prevalencia de la
inscripcion de la finca, cuyo dominio sea de mejor condicién confor-
me al Derecho civil puro, con omisién de las normas de indole hipo-
tecaria contenida en la Ley de esa materia, ya que la coexistencia de
dos asientos registrales de igual rango y naturaleza, contradictorios
e incompatibles entre si, origina la quiebra de los principios rectores
del mecanismo tabular, porque la proteccién a uno de los titulares
supondria para el otro el desconocimiento de los mismos principios
basicos de la publicidad, legitimacion y prioridad, que son los que en
el recurso se consideran infringidos por inaplicacion, como expresa
la sentencia de 30 de diciembre de 1993 y la de 29 de mayo de 1997
lo reitera y advierte que una de tales normas es la de la preferente
cualidad del titulo prioritario, utiliza como criterio accesorio el de la
inmatriculacién anterior del titulo.

COMPRAVENTA

De inmueble. Acciéon de cumplimiento formulada por los
compradores. Incumplimiento de la parte actora que im-
pide el éxito de su accién. Falta de pago del precio en el
plazo acordado que motivé la resolucion del contrato por
el vendedor

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 457/2011, de 27 de ju-
nio. (Ponente: Antonio Xiol Rios) LA LEY 182065/2011

Las sentencias de instancia desestimaron la accion de cumpli-
miento de contrato de compraventa de inmueble formulada por los
compradores. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso
de casacion.

Aunque, en supuestos como el de autos, de ventas de bienes
inmuebles por precio aplazado, el art. 1504 CC permite a los compra-
dores pagar incluso después del plazo convenido mientras, como fue
el caso, no hubieran sido requeridos por el vendedor judicial o no-
tarialmente, se trata de un beneficio del comprador, que impide a la
parte vendedora instar la resolucién, aun cuando se hubiera pactado
expresamente, cuyo presupuesto es que haya habido pago. Puesto
que suele ser lo habitual que el pago del precio aplazado se financie
con un préstamo hipotecario, caso de encontrarse en esta situacion
la parte compradora, tiene légica su argumentacion referente a que
no podia reprocharsele que no pagara ni consignara, ni judicial ni
notarialmente, la referida suma, antes de la fecha maxima convenida
para el otorgamiento de la escritura. Pero, por el contrario, si que po-
dia exigirsele que acreditara que habia gestionado esa financiacion,
a fin de valorar si el retraso se debia a que la eleccion del notario y
la fecha para el otorgamiento de la escritura estaba supeditada a la
conformidad de la entidad bancaria. En el caso, es un hecho probado
que en ningin momento los compradores acreditaron estos extre-
mos frente al vendedor, ni lo hicieron después en el proceso. Esta
circunstancia justifica el rechazo de su accién de cumplimiento del
contrato, pues no puede decirse que estuvieran en condiciones de
cumplir ni antes de agotarse el término contractual, ni después, sin
que resulte razonable que el cumplimiento del contrato quede en
manos de una sola de las partes, o lo que es lo mismo, que la parte
compradora pueda permanecer en la pasividad mds absoluta, y que
esta conducta no permita a la contraparte valorar su incumplimiento
en orden a desentenderse del contrato, como asi ocurrid.
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RETRACTO DE COMUNEROS

Reembolso por el retrayente al comprador-retraido de la
comision pagada por este al mediador en la compra

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 441/2011, de 30 de ju-
nio. (Ponente: Francisco Marin Castdn) LA LEY 119767/2011

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda por cadu-
cidad de la accién de retracto. La AP Valencia revoco la sentencia del
Juzgado y estimé parcialmente la demanda y declaré el derecho de
la demandante a retraer la parte indivisa de las fincas vendidas con
obligacion de abonar a la demandada determinadas cantidades. El
Tribunal Supremo estima el recurso de casacion y casa en parte la
sentencia recurrida dejando sin efecto su fallo en cuanto dispone
que la actora abone a la demandada la comisién del intermediario,
la comisién de apertura de crédito y los intereses devengados con
arreglo a lo establecido en el contrato de apertura de crédito en
cuenta corriente.

El Tribunal Supremo ratifica la doctrina jurisprudencial que esta-
blece que en caso de retracto, el retrayente no debe reembolsar al
comprador los gastos e intereses del préstamo o crédito obtenido
por este para financiar la adquisicion de la finca, pues no merecen
la consideraciéon de «gastos del contrato» ni de «pagos legitimos»
hechos para la compra: en primer lugar porque su relacién con la
compra es solamente indirecta, y en segundo lugar porque son la
consecuencia de un riesgo que libremente decide correr el com-
prador cuando carece de liquidez para la adquisicion o prefiere
realizarla acudiendo a la financiacion de un tercero. Sin embargo, si
matiza o precisa la referida doctrina jurisprudencial en el sentido de
considerar reembolsable la comision del mediador satisfecha por el
comprador cuando se pruebe que la mediacién fue razonablemente
necesaria para la compra y se hubiera comunicado el importe de
la comisién al retrayente junto con las condiciones esenciales de
la compraventa, es decir, como uno mas de los datos con base en
los cuales el facultado para el retracto ha de decidir si lo ejercita o
no. El Alto Tribunal considera que la importancia econémica de la
compraventa y la dedicacion profesional o actividad de los sujetos
intervinientes, comprador, vendedor y retrayente, no son razones
suficientes para justificar un cambio de jurisprudencia ya que la con-
secuencia serian dos regimenes diferentes cuya frontera nunca esta-
ria bien delimitada, o incluso que como regla general, prescindiendo
ya de laimportancia econémica de la compraventay de la condicion
de los sujetos intervinientes, se incluyeran en el concepto legal «gas-
tos del contrato y cualquier otro pago legitimo hecho para la venta»
los que en rigor no lo son o, al menos, no tienen por qué serlo.

TITULOS NOBILIARIOS

Improcedencia de la aplicacidon retroactiva de la Ley
33/2006, sobre igualdad del hombre y la mujer en el or-
den de sucesion de los titulos nobiliarios, a un supuesto
de distribucion de titulos efectuada cuando regia el prin-
cipio de varonia.

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 314/2011, de 4 de julio.
(Ponente: Antonio Xiol Rios) LA LEY 119765/2011

Las sentencias de instancia desestimaron la accion de reclama-
cién del mejor derecho a poseer unos titulos nobiliarios. El Tribunal
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Supremo desestima los recursos de extraordinario por infraccién
procesal y de casacién interpuestos.

El de autos es el primer caso en el que el Tribunal Supremo debe
pronunciarse sobre la aplicacién retroactiva de la Ley 33/2006 de
30 de octubre (igualdad del hombre y la mujer en el orden de su-
cesioén de los titulos nobiliarios) —en adelante LITN— a un proceso
en el que una mujer reclama el mejor derecho a poseer unos titulos
nobiliarios frente a sus hermanos menores, a quienes les fueron dis-
tribuidos los titulos en un momento en el que regia el principio de
varonia. Pues bien, el Alto Tribunal considera que el acto de distribu-
cién de los titulos no esta en el ambito objetivo de la retroactividad
que contempla la disposicion trans. Unica, apartado 3 de dicha Ley
y ello en virtud de los siguientes razonamientos: a) la citada disposi-
cién no supone la aplicacion indiscriminada de la LITN a cualesquiera
situaciones en litigio, relacionadas en mayor o menor medida con la
aplicacion del principio de varonia. El @mbito objetivo de esta norma
viene delimitado por via negativa, es decir, solo se aplica a aquellas
situaciones que no estén agotadas o consagradas, pues se trata de
una prevision de retroactividad impropia; b) la distribucién de los
titulos hecha en testamento por el antecesor comun de los litigantes,
en 1974, se ajustd a los requisitos establecidos por la ley vigente en
el momento de realizarse, por lo que el acto de la distribucion quedé
agotado con el ejercicio de la facultad, y produjo plenos efectos en
el momento en el que se otorgaron las Reales Cartas de sucesion
por distribucion a favor de los dos demandados, en 1983 y en 1985,
también ajustadas a la ley entonces vigente, y ¢) la LITN Unicamente
permitiria dejar sin efecto el acto de distribucion en el caso de que
este no pueda considerarse generador de una situaciéon consolida-
da. Sin embargo, las caracteristicas del acto de distribucion permiten
considerarlo como un supuesto de tal naturaleza, pues se trata de
una situacion en la que, para dejar sin efecto la preferencia del varén
sobre la mujer, seria necesario declarar la nulidad radical de un nego-
cio juridico de contenido dispositivo ajustado a la legislacién vigente
en el momento en que se produjo.

FILIACION

La accion de impugnacion de la filiacion extramatrimo-
nial, determinada por un reconocimiento de complacen-
cia, puede ejercitarse dentro de los cuatro anos siguientes
a la fecha del reconocimiento

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 318/2011, de 4 de julio.
(Ponente: Antonio Xiol Rios) LA LEY 165555/2011

Las sentencias de instancia desestimaron la acciéon de impugna-
cion de la filiacion extramatrimonial. El Tribunal Supremo estima el
recurso de casacion, casa la sentencia recurrida y, en su lugar, estima
la demanda.

El reconocimiento de hijo extramatrimonial, prescindiendo de
que sea un reconocimiento de complacencia, estd sometido a la nor-
mativa general de todo reconocimiento, como medio de determina-
cién de lafiliacion extramatrimonial —art. 120.1.° CC—, y dentro del
mismo, a la accién de impugnacién que contempla el art. 140 CC.
Esta accion es distinta de la que contempla el art. 141 CC, que es la
accion de impugnacion, no de la filiaciéon en si misma considerada,
sino del reconocimiento, que lleva consigo necesariamente la de la
filiacion, y se ejerce con fundamento en la existencia de un vicio de



Sentencias

la voluntad: error, violencia e intimidacion, con la breve caducidad
de un afo. La accién de impugnacion derivada del art. 141 CC no
tiene como fin poner en entredicho determinadas situaciones que,
por el transcurso del tiempo, pueden entenderse como situaciones
sociales o familiares consolidadas, por haber alcanzado permanencia
y general reconocimiento, en las que debe prevalecer el principio
de seguridad juridica y el cardcter indisponible del estado civil. Sin
embargo, nada obsta al ejercicio de la acciéon de impugnacién du-
rante el plazo de caducidad de cuatro afios establecido con caracter
general para laimpugnacion de la filiacion ordinaria. Atendiendo a lo
expuesto, la Sala 1.2 del Tribunal Supremo fija la siguiente doctrina:
la accion de impugnacion de la filiacién extramatrimonial, determi-
nada por un reconocimiento de complacencia, puede ejercitarse por
quien ha efectuado dicho reconocimiento, al amparo del art. 140 CC,
dentro de los cuatro afos siguientes a la fecha del reconocimiento.

COMPRAVENTA DE INMUEBLE

Ineficacia del requerimiento resolutorio de la compraven-
ta de inmuebles efectuado mediante burofax

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 315/2011, de 4 de julio.
(Ponente: Antonio Xiol Rios) LA LEY 119766/2011

El Juzgado de Primera Instancia desestimd la accion declarativa
de resolucién de compraventa de inmueble formulada por el ven-
dedor y estimé la reconvencion en la que el comprador instaba el
cumplimiento del contrato y la condena del vendedor a la entrega
de la nave y al otorgamiento de la escritura o, subsidiariamente, de
no ser posible el cumplimiento in natura, a que le indemnizara con
el precio de la finca. La AP Castelldn revocd la sentencia del Juzgado
en el sentido de dejar sin efecto el pronunciamiento estimatorio de
la pretension de condena principal (relativa a la entrega de la nave y
el otorgamiento de escritura publica), y en cuanto a la peticién sub-
sidiaria, de limitar la condena del actor a la entrega al demandado de
la cantidad entregada a cuenta, en vez de el precio total de la nave.
El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién for-
mulado por el vendedor, casa y anula la sentencia recurrida y, en su
lugar, estima integramente la demanda y desestima la reconvencién,
declarando resuelto el contrato de compraventa, por incumplimien-
to del comprador, con devolucidn a este del importe actualizado de
la suma en su dia entregada a cuenta del precio.

Respecto a la forma de llevar a cabo el requerimiento resoluto-
rio de la compraventa de inmuebles, partiendo del tenor literal del
art. 1504 CC, que habla de requerimiento judicial o mediante acta
notarial, la jurisprudencia ha declarado tradicionalmente que tales
formas, en las que se incluye el acto de conciliacién, son las Unicas
fehacientes y garantizadoras de la realidad del hecho notificado. Es
cierto, sin embargo, que en algunas sentencias recientes del TS se
ha admitido el requerimiento efectuado por medios fehacientes
distintos, como a través de telegrama, e incluso, mediante burofax,
en lo que se ha considerado como una interpretacién extensiva de
aquel precepto, mas conforme a la realidad social —art. 3.1 CC—.
Llegados a este punto, razones ligadas con la especial proteccién
que otorga el CC a las transmisiones de bienes inmuebles, unidas a la
conveniencia de entender el precepto en sus estrictos términos, en
tanto que no cabe interpretar extensivamente un presupuesto que,
de darse, va a impedir que el comprador haga uso de la facultad de
pagar después de expirado el plazo, la cual se le reconoce expresa-

mente en la citada norma y constituye la razén fundamental de su
especialidad, llevan a la Sala 1.2 del TS, reunida en Pleno, a mantener
el criterio tradicional y fijar doctrina jurisprudencial en el sentido de
que no procede reconocer validos efectos resolutorios en el dmbito
del art. 1504 CC al requerimiento efectuado mediante burofax, por
continuar siendo imprescindible en la actualidad —el legislador ha
tenido oportunidad de mitigar el rigor del precepto y no lo ha he-
cho— que el conocimiento fehaciente del hecho notificado cuente
con la singular garantia que le otorga la supervision de la autoridad
judicial o de un fedatario publico notarial.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

Cuando el art. 51 LAU 1964 sanciona al arrendatario con
la resolucion de la compra del piso que adquirié por tan-
teo o retracto, silo vende antes de 2 afos, se refiere tanto
aviviendas como a locales de negocio

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 680/2011, de 26 de
septiembre. (Ponente: Antonio Xiol Rios) LA LEY 186199/2011

El Juzgado de Primera Instancia estimo la accion de resolucion
de contrato de compraventa, prevista en el articulo 51 LAU 1964, rea-
lizada entre el propietario de un inmueble con el que la demandante
habia firmado un contrato para su adquisicion y el arrendatario que
ejercité la accion de tanteo. La AP Madrid revocé la sentencia del
Juzgadoy desestimé la demanda. El Tribunal Supremo declara haber
lugar al recurso de casacion interpuesto por la demandante, casa la
sentencia recurrida y confirma la de primera instancia.

Los derechos de tanteo y retracto del inquilino y del arrendata-
rio del local de negocio tienen como finalidad facilitar el acceso a la
propiedad del inmueble que tienen arrendado, con preferencia o en
sustitucion de un tercer adquirente. En el marco de este fin debe ser
entendido el art. 51 LAU 1964, que establece que el retrayente o el
que hubiera adquirido por derecho de tanteo no podra transmitir
por actos intervivos el piso adquirido hasta que transcurran dos afos
desde la adquisicién, resolviéndose el contrato originario y el de la
segunda transmisién en caso de incumplimiento de dicha prohibi-
cion. El criterio sostenido en el caso por la Audiencia Provincial, refe-
rente a que la limitacion temporal del art. 51 LAU 1964, y su corres-
pondiente sancién, no son de aplicacién a los locales de negocio no
es aceptable, pues el fundamento del ejercicio del tanteo y retracto
es Unico, facilitar el acceso a la propiedad, tanto para viviendas como
para locales de negocio. El hecho de que el precepto utilice el tér-
mino piso no es relevante, en tanto el legislador de 1964 no usa ese
término como sindnimo de vivienda en la totalidad de su articulado.
En el mismo Capitulo VI LAU 1964, dedicado al tanteo y retracto, el
art.55, regulador de los documentos necesarios para la inscripcion
en el Registro de la Propiedad, usa el término fincas urbanas en el
primer apartado y el de pisos en el segundo; en el art. 54.1 el legisla-
dor habla de pisos y en el art. 54.2 de viviendas; el art. 52 distingue
entre pisos y departamentos. No obstante, cuando quiere establecer
una distincién clara entre vivienda o local de negocio, asi se recoge
de modo expreso —art. 47.2 o art. 50—.

DONACION

Nulidad. Actuacion dolosa de los donatarios que determi-
na la nulidad del consentimiento prestado por la donante
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Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 658/2011, de 28 de
septiembre. (Ponente: Antonio Salas Carceller) LA LEY 185794/2011

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda de nulidad
de donaciones de inmuebles. La AP Castelldn de la Plana revocé la
sentencia del Juzgado y desestimé la demanda. El Tribunal Supre-
mo declara haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la de-
mandante, casa la sentencia recurrida y, en su lugar, confirma la de
primera instancia.

El art. 1265 CC dispone que «sera nulo el consentimiento presta-
do por error, violencia, intimidacion o dolo». Y el art. 1269 CC dispo-
ne que «hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas
de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un
contrato que, sin ellas, no hubiera hecho». Pues bien, la actuacién de
los demandados en el caso incurre en dolo que alcanza la suficiente
gravedad para determinar la nulidad de los contratos de donacién a
los que se refiere la demanda. No se discute que el hijo de la actora,
demandado, actuando por siy en favor de sus hijos, también deman-

dados, acudié a la Notaria aportando la documentaciéon necesaria
para la preparacion de las escrituras de donacién y precisando cudéles
eran los bienes inmuebles donados por su madre, todo ello sin con-
tar con la voluntad y el consentimiento de esta, que convencida de
que se trataba de la donacién a su hijo de un solo inmueble se vio
sorprendida cuando, ya en la Notaria, se encuentra con la presencia
de sus nietos y con el hecho de que las escrituras que habian sido
preparadas se referian a otros inmuebles y habian de otorgarse no
so6lo a favor de su hijo sino también de sus nietos; situacion de sor-
presa que, ante la presién que imponian las circunstancias configu-
radas conscientemente por el hijo con tal finalidad, le llevé a prestar
en el acto un consentimiento que evidentemente estaba viciado. L6-
gicamente se ha de entender que la donaciéon de bienes inmuebles
integra un negocio juridico de suficiente relevancia y trascendencia
econdémica como para exigir que el consentimiento del donante sea
meditado y reflexivo y no prestado, como ocurrié en el caso, bajo
un estado emocional provocado por la situacion deliberadamente
creada por el demandado para arrancar dicho consentimiento de
forma irreflexiva.
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Resena de las principales sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna"

Publicadas durante el tercer trimestre de 2011

PROPIEDAD HORIZONTAL: CAMBIO DE USO

El cambio de uso no requiere el consentimiento de la Jun-
ta de Propietarios, salvo que los Estatutos lo exijan, inclu-
so en la normativa anterior al libro V

Sentencia 23/2011, de 3 de junio (ponente: M.a Eugenia Alegret Burgués)

Resumen: Con anterioridad a la entrada en vigor del libro V del
CCCat, una comunidad de propietarios demanda al propietario de
un local comercial del edificio por haber cambiado su uso a vivienda.
En el titulo constitutivo no se incluye de forma especifica la prohibi-
cién de cambiar el destino del inmueble.

El Tribunal desestima la demanda en base a que:

— Las restricciones a las facultades dominicales han de interpretar-
se restrictivamente.

— La mera descripcion del uso y destino de la entidad en el titulo
constitutivo no supone de por si una limitacion del uso o de las
facultades dominicales.

— Las limitaciones o prohibiciones referidas al cambio de uso del
inmueble deben constar de forma expresa.

— Ental sentido se ha pronunciado el TS en las sentencias de 5 de
marzo de 1998 y de 27 de noviembre de 2008, entre otras.

— No se declara probado que el cambio produzca a la comunidad
de propietarios una perturbacién inadmisible.

— La nueva regulacién del libro V del CCCat, art. 553-10.1.¢), esta-
blece que no es preciso el consentimiento de la Junta de Pro-

(*) Eltexto integro de las sentencias se puede consultar en www.poder-
judicial.es.

Por Victor Esquirol Jiménez. Notario de El Masnou

pietarios para modificar el titulo constitutivo por alteracién del
destino de los elementos privativos, salvo que los Estatutos lo
prohiban.

Comentario: La presente Sentencia ha perdido gran parte de su
interés a efectos practicos tras la promulgacién del libro V del CCCat,
cuyo art. 553-10, como acabamos de ver, exonera del consentimien-
to de la Junta de Propietarios para cambiar el uso de un elemento
privativo, y cuya DT 6.2 establece la aplicacion de las normas del CC-
Cat a los edificios establecidos en régimen de propiedad horizontal
antes de su entrada en vigor. En el presente supuesto se aplica la Ley
de la Propiedad Horizontal de 1960, ya que la demanda se present6
antes de la entrada en vigor del libro V, pero, para todas las deman-
das presentadas después del 1 de julio de 2006, ya se aplicara lo pre-
visto por el art. 553-10.1.c) CCCat. En el mismo sentido se pronuncio
la RDGRN de 23 de marzo de 1998.

CENSOS

La inscripcion por el censualista de una escritura relativa
al derecho de censo equivale a la acreditacion de su vi-
gencia a los efectos de la DT 3.2 de la Ley 6/1990

Sentencia 24/2011, de 3 de junio (ponente: Carlos Ramos Rubio)

Resumen: Se plantea la prescripciéon de un censo cuya pensién
dejo de pagarse en 1971 y del que la censualista inscribié su derecho
en el Registro de la Propiedad en 1992. El TSJC reitera su doctrina
(sentencias 29/1993, 21/2003, 26/2003, 44/2003, 10/2009, 2/2011 y
10/2011) de que:

1. Alos censos constituidos con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley 6/1990, de 16 de marzo, les es de aplicacion la Ley de
31 de diciembre de 1945, lo que no obsta para que se puedan
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ver afectados por las causas de extincién previstas en la Ley de
1990, derivadas del incumplimiento de la obligacién de acredi-
tar la vigencia en el plazo establecido legalmente, asi como las
contenidas en la nueva regulacion del libro V CCCat.

2. Las inscripciones registrales realizadas por el censualista o por
el censatario (en este caso, solo cuando impliquen reconoci-
miento del censo) en el plazo de cinco afos previsto por la DT
3.adelaLeyde 1990 tienen la misma virtualidad que la anotacién
marginal de vigencia del censo exigida por dicha DT, claro est4,
siempre que la prescripcién no hubiere operado ya por el previo
transcurso de los treinta afos, puesto que no sera posible revivir
el censo por los indicados mecanismos registrales una vez con-
sumado el lapso temporal extintivo.

Por lo tanto, en el caso que nos ocupa, el plazo de la prescripcion
empezo6 a correr en 1971 por el impago de la pensién, pero se in-
terrumpid en 1992 por la inscripcion del censo por el censatario. A
consecuencia de la interrupciéon, empezoé de nuevo a correr el plazo
de la prescripcion, pero en la fecha en que se interpuso la demanda
no se habia completado, por lo que el censo esta vigente.

Comentario: La presente Sentencia tiene su interés por el com-
pendio que realiza de la abundante doctrina del TSJC en materia de
prescripcion de los censos. Podemos aprovechar igualmente este co-
mentario para hacer un esquema de la aplicacién de dicha doctrina 'y
de la legislacion relativa a la prescripcion de los censos.

|.  Elplazo de prescripciéon de los censos es de diez afos (art. 121-20
CCCat). Sin embargo, dado que la inmensa mayoria de los censos
existentes en Catalufa se constituyé antes de la entrada en vigor
de dicho precepto (el 1 de enero de 2004, establecido por la Ley
29/2002), debemos tener en cuenta la legislacion vigente en el
momento de su constitucion y las disposiciones transitorias de
las leyes que posteriormente han regulado la materia. Asi, el art.
44 de la Ley de Inscripcion, Divisién y Redencion de Censos, de 31
de diciembre de 1945, fij6 el plazo de prescripcion general de los
censos en treinta anos; posteriormente, la Ley 6/1990, de 16 de
marzo, de los censos, derogo la Ley de 1945, pero no fijé un plazo
especial de prescripcion, por lo que paso a aplicarse el plazo ge-
neral, también de treinta afos, del art. 344 CDCC, que todavia se
aplica hoy en dia a los censos constituidos antes del 1 de enero de
2004, salvo que sea mas favorable para la prescripcion el de diez
afos de la Ley 29/2002 [DT Unica, apartado ¢), de la Ley 29/2002].

Il. El problema radica en determinar desde cuando se cuenta este
plazo de diez afos, ya que la Ley 29/2002 dispuso, con caracter
general, que era efectivo desde el 1 de enero de 2004, pero, pos-
teriormente, la DT 15.2 de la Ley 5/2006, que aprobé el libro V
CCCat, relativo a los derechos reales, establecio, en su apartado
1.9, que las normas de esta Ley que regulan la prescripcién de los
censos se aplican a todos los censos, sean de la clase que sean
y sean cuales sean la fecha de constitucion y la normativa apli-
cable; como ya comenté a propésito de la STSJC 2/2011, de 13
de enero, sorprendentemente, la Ley 5/2006 no regula la pres-
cripcién de los censos, sino que el art. 565-11.1 se remite a las
causas generales de extincién de los derechos reales; en sede de
derechos reales, el art. 532-1, que trata de su extinciéon, no habla
de la prescripcion y se limita a decir que los derechos reales se
extinguen cuando lo establece este cédigo, lo que nos lleva de
nuevo al plazo general de diez afios del art. 121-20. La cuestién
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que se deja sin resolver es la incongruencia entre: a) la DT Unica
de la Ley 29/2002, que dice que los diez afios de la prescripcion,
en general, se cuentan desde la entrada en vigor de dicha Ley, o
sea, desde el 1 de enero de 2004, y b) la DT 15.2 de |a Ley 5/2006,
apartado 2.°, que dispone que el plazo de prescripcion de los
censos se cuenta desde la entrada en vigor del libro V, esto es,
desde el 1 de julio de 2006. El TSJC todavia no ha tenido ocasién
de pronunciarse sobre esta contradiccion, pero, por su especia-
lidad y posterioridad, creo que deberiamos decantarnos por la
fecha de 1 de julio de 2006.

lll. La prescripcion se inicia el dia en que el censatario deja de pagar
la pension. La Ley 5/2006 no lo dice, porque, como hemos dicho,
no regula la prescripcién de los censos, pero asi lo disponia el
art. 10.d) de la Ley 6/1990 y asi lo ha interpretado la jurispruden-
cia del TSJC. La carga de la prueba del pago de las pensiones
corresponde al censualista (STSJC 10/2009, de 12 de marzo). En
los censos sin pension, el plazo corre desde la fecha de la ultima
inscripcion registral (STSJC 10/2011, de 28 de febrero).

IV. La prescripcién se interrumpe por las causas generales de interrup-
cion de la prescripcion y, ademas, si antes del 16 de abril de 1995
(fecha de entrada en vigor de la Ley 6/1990 mas los cinco ainos
de su DT 3.2) el censualista acreditd su vigencia o practicé alguna
inscripcion de su derecho en el Registro de la Propiedad (SSTSJC
26/2003 y 44/2003), siempre que la prescripcion no hubiese opera-
doya por el transcurso de los treinta afios, puesto que no es posible
revivir el censo por los indicados mecanismos registrales una vez
consumado el lapso temporal extintivo (STSJC 10/2011, de 28 de
febrero); o si el censatario practicé alguna inscripcion reconocien-
do el derecho de censo (STSJC 10/2009, de 12 de marzo).

V. No es necesaria la existencia de la prescripcion para cancelar el
censo en el Registro de la Propiedad: a) si el censualista no acre-
dit6 su vigencia antes del 16 de abril de 1995 (DT 3.2 de la Ley
6/1990); b) si entre el 16 de abril de 1960 y el 16 de abril de 1995
no practicé ninguna inscripcion relativa al censo (DT 2.2 de la Ley
6/1990 y STSJC que comentamos), o ¢) si el censo afecta a varias
fincas, no se dividié entre ellas antes del 16 de abril de 1993 y la
escritura de division no se inscribié antes del 1 de julio de 2007 (DT
1.2delaLey 6/1990y DT 13.2 de la Ley 5/2006). Todo ello sin per-
juicio de que, pese a la cancelacidn registral, el censualista pueda
acreditar la existencia civil del censo si ha continuado percibiendo
la pension o por haber concurrido cualquier otra causa general de
interrupcion de la prescripcion (STSJC 21/2008, de 5 de junio).

USUCAPION

No es util para usucapir la detentacion de la vivienda por to-
lerancia de la propietaria. La realizacion de obras de refor-
ma y ampliacién no implica posesién en concepto de duefio

Sentencia 30/2011, de 23 de junio (ponente: M. Eugenia Alegret Bur-
gués)

Resumen: El matrimonio demandante pretende haber adquiri-
do por usucapioén una vivienda cuyo uso les cedié la madre de uno
de ellos y en la que hicieron obras de reforma (acondicionamiento
como vivienda) y de ampliacién (una nueva planta), pero sin haber
pagado nunca el IBI ni las tasas de basuras y vado.



Sentencias

La argumentacién del Tribunal para denegar la pretension de los
demandantes se centra en el art. 531-24 CCCat, conforme al cual, para
usucapir, se precisa, entre otros requisitos, la posesion de la cosa en con-
cepto de duerio. En el presente supuesto, entiende que no hay verdade-
ra posesion, sino una mera detentacién, que el art. 521-1.2 CCCat define
como el ejercicio de un poder de hecho sobre la cosa con la voluntad
aparente externa de actuar como titular del derecho o bien aquella te-
nencia de la cosa con la tolerancia de los titulares, la cual no es Util para la
usucapion. Aiade el TSJC que «el poder de hecho o sefiorio sobre la cosa
ha de ser ejercido como titular del derecho, sea el de propiedad, silo que
se pretende es usucapir este derecho, o bien de algun otro derecho real
de contenido posesorio. Por el contrario, la posesién de un bien como
un derecho obligacional, como seria, por ejemplo, el caso del comodato
o del arrendamiento, no da lugar a la posesion ad usucapionem. De la
regulacion anterior se infiere que poseer en concepto de titular no es
poseer creyéndose duefio, sino que a la tenencia de la cosa debe unirse
un concreto animus domini materializado a través de actos externos. Lo
que es, pues, mas relevante es cOmo se exteriorice este animo, esto es,
cdmo se comporte el poseedor de cara al exterior, de forma que, segun el
estandar o modelo de comportamiento dominical, el sentido razonable
de esta conducta suscite en los demds la creencia que el poseedor es
dueno». También indica que «es importante el titulo en virtud del cual se
empiece a poseer o de la cesion de la posesion, que no el titulo de pro-
piedad, que solo se exige, asi como su validez, en la llamada prescripcién
adaquisitiva ordinaria, no aplicable en Catalufia, porque la ley presume
gue continua la posesion en el mismo concepto en que se adquirio (art.
521-6.3 CCCat), salvo prueba de la interversion de la posesion (interver-
sién: modificacion del titulo o concepto posesorio; por ejemplo, pasar
de poseer en concepto de arrendatario a poseer en concepto de dueio).
Cabe recordar al efecto que la donacién verbal de un bien inmueble (que
es como habria que traducir juridicamente la cesiéon de propiedad que se
afirma en la demanda) no constituiria nunca un titulo vélido por impedir-
loelart.633 CCy el actual art. 531-12.1 CCCat [...]. Tanto la jurisprudencia
del TS como la de esta Sala de Casacion han venido entendiendo que no
basta el animo o deseo de tener la cosa para si, sino que se exige también
la objetivacién de este animus (subrayado en el texto original)». Para ello
cita la STS, Sala 1.2, de 30 de diciembre de 2010, que anade que dicho
elemento objetivo consiste en la «existencia de actos inequivocos, con
clara manifestacion externa en el tréfico», «realizacion de actos que solo
el propietario puede por si realizar» y «actuar y presentarse en el mundo
exterior como efectivo duefio y propietario de la cosa sobre la que se
proyectan los actos posesorios». También cita la doctrina anterior de la
propia Sala (SSTSJC de 29 de julio de 2002 y de 15 de julio de 2008) en
el sentido de que, si la posesién no se adquirio a titulo de duefo, debe
presumirse que continud en el mismo concepto.

En el caso que nos ocupa, entiende el TSJC que no se ha probado
la posesién de los demandantes en concepto de titulares de un de-
recho de propiedad, «ni han pagado contribuciones en tal concepto,
ni han tratado de vender, gravar o ceder a terceros la finca por otros
medios, ni se han presentado externamente como tales, dandose
de alta, por ejemplo, en organismos oficiales». A pesar de admitir
que el ius edificandi pueda llegar a constituir un poderoso indicio,
concluye que las obras de acondicionamiento pueden ser realizadas
por diferentes titulos, sin perjuicio, en su caso, de los derechos que
se puedan generar para su resarcimiento.

Comentario: El CCCat contiene la primera regulacién de la po-
sesion en el Derecho cataldn. Para ello podia haber establecido una
gradacion de la posesion segun sus efectos, comenzando por una

posesidn que, por sus caracteristicas, no confiriera mas derecho que
el ser mantenido su titular en la posesion frente a terceras personas
con peor derecho que el suyo, pasando por la posesion de buena
fe, que da derecho al poseedor a hacer suyos los frutos de la cosa, y
finalizando por la posesién en concepto de titular del derecho que se
aparenta poseer que le otorga la posibilidad de usucapir tal derecho.

Pero el Legislador de 2006 no quiso hacer una gradacion de las dis-
tintas clases de posesion, sino que prefirié distinguir entre la posesiony la
tenencia sin posesion, a la que denomina detentacion. Esta diferenciacion
de nomenclatura tiene a su favor la facilidad de atribucion de efectos a
una y otra [la detentacién solo produce los efectos que para cada caso
concreto establecen las leyes (art. 521-1.2 in fine) y no permite la usuca-
pion (art. 531-24.2)], pero, al estar basada la diferenciacion en un mismo
hecho posesorio, tiene en su contra la dificultad de su conceptualizacién,
que se evidencia en el art. 521.1, al establecer en su n.° 1 una definicion
parcial de la posesién («poder de hecho sobre una cosa o un derecho»
y, en su n.° 2, una definicién casuistica de la detentacién («poder sobre
una cosa o un derecho sin la voluntad aparente externa de actuar como
titular del derecho» y «tenencia con la tolerancia de los titulares»). Parece,
por lo tanto, que la posesién requiere, al menos, tres requisitos: poder
sobre una cosa o un derecho, voluntad aparente externa de actuar como
titular del derecho y sin la tolerancia del titular de ese derecho.

En el caso que nos ocupa, se debate sobre la usucapion del de-
recho de propiedad y el Tribunal considera que las personas que os-
tentan el poder de hecho sobre la cosa no tienen la posesion de la
misma, ya que no cumplen con dos de los requisitos antes citados:
la voluntad aparente externa de actuar como propietarios y la falta
de tolerancia de la propietaria.

Para apreciar la voluntad aparente externa de actuar como pro-
pietarios, ha tenido en cuenta, sin duda, la circunstancia de que
los demandantes hicieron en su momento obras de reforma y de
ampliacion de la finca, pero, sin duda, ha pesado mucho mas en la
consideracion del Tribunal la circunstancia de que la propietaria ha-
bia continuado pagando el IBl y las tasas municipales del inmueble,
lo que constata una doble circunstancia: que la propietaria no hizo
dejacién de sus obligaciones como tal y que los demandantes no
completaron la «voluntad aparente externa» de aparecer como pro-
pietarios o, mejor dicho, de poseer en concepto de duefios.

En cuanto a la tolerancia de la propietaria, el Tribunal considera
probado que la relacion entre las partes comenzé marcada por dicha
tolerancia, dadas las circunstancias del caso: matrimonio recién casado
sin medios para conseguir una vivienda, relacion de parentesco entre la
propietaria (madre) y una de las detentadoras (hija), contigliidad entre la
vivienda en cuestion y la de la madre, etc. Parece claro que los deman-
dantes iniciaron la tenencia de la vivienda en concepto de precaristas
y no en concepto de duefios, por lo que el art. 521-6.2 completa la so-
lucién del presente caso al decir que «se presume que los poseedores
mantienen el mismo concepto posesorio que tenian cuando adquirieron
la posesion». Puede argtiirse que las obras de reforma y de ampliacion de
la finca podrian ser un indicio de la interversién o inversion del concepto
posesorio, pero lo cierto es que, por si solos, no indican que se haya pasa-
do de poseer en concepto de precarista a poseer en concepto de duefo,
lo que quizas hubieran conseguido si mds o menos simultdneamente
hubieran realizado los trdmites necesarios para que el Bl y las tasas muni-
cipales correspondientes a la finca que ocupaban figurasen a su nombre
en los organismos correspondientes y fuesen satisfechos por ellos.
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Resoluciones de la Direccidn General de los Registros
y del Notariado contra calificaciones de la propiedad

y mercantiles

Publicadas en julio, agosto y septiembre de 2011

ANOTACION PREVENTIVA

Resolucién de 18 de junio de 2011 (BOE n.° 165, 12 de julio de 2011,
12024)

Reitera la doctrina de la Direccién sobre vigencia de anotaciones
preventivas tras la LEC-2000. Hay tres posibles situaciones:

- Anotaciones solicitadas tras la entrada en vigor de la LEC-2000:
caducan a los cuatro aios, pero son susceptibles de prérrogas suce-
sivas (art. 86 LH, redactado por la LEC-2000).

- Anotaciones practicadas antes de la vigencia de la Lec-2000:
mismo régimen.

- Anotaciones prorrogadas en virtud de mandamiento presen-
tado antes de la entrada en vigor de la LEC-2000. A ellas se refiere
la Instruccién de la DGRN de 12 de diciembre de 2000, que les apli-
ca transitoriamente el art. 199-2 RH (tacitamente derogado tras la
nueva LEC): quedan indefinidamente prorrogadas hasta la firmeza
de la resolucién judicial que ponga fin al procedimiento. La ano-
tacién no caduca automaticamente en el momento de la firmeza,
sino que solo puede pedirse la cancelacién a los seis meses desde
la emision de la resolucidn firme (por analogia con el art. 157 LH),
para dar tiempo al anotante a presentar esta antes de que el ano-
tado pudiera realizar enajenaciones a terceros. [Es doctrina cons-
tante, que solo fue abandonada por una Resolucién aislada (de 21
de julio de 2005)].

LA NOTARIA | U | 3/2011

Por Fernando Agustin Bonaga. Notario de Calatayud

Resolucién de 3 de marzo de 2011 (BOE n.c 174, 21 de julio de 2011,
12602)

Tomada anotacion preventiva letra E, la Direccidon desestima la
pretension del recurrente de asignarle la letra A, basada en el ca-
racter preferente del crédito salarial anotado. El recurso guberna-
tivo no es cauce apropiado: no cabe contra calificaciones positivas
de las cuales se derive la practica de un asiento; una vez practicado
un asiento, esta bajo la salvaguarda de los tribunales. Ademas, tal
preferencia crediticia tiene caracter sustantivo y no registral: si no
se hace valer mediante terceria de mejor derecho, la ejecucion de
los gravamenes anteriores determinard, conforme a los principios
de prioridad y legitimacién, la cancelacion de toda carga posterior.

Resolucién de 18 de julio de 2011 (BOE n.c 234, 28 de septiembre de
2011, 15248)

Resolucién de 28 de junio de 2011 (BOE n.° 224, 17 de septiembre de
2011, 14837)

La Direccién matiza su anterior doctrina sobre interpretacion del
art. 8 de la Ley de Haciendas Locales, diferenciando entre actuacio-
nes estrictamente ejecutivas, especialmente la realizacidon forzosa
del bien, donde sigue en vigor la doctrina tradicional de falta de
competencia sobre inmuebles ubicados fuera de término municipal
y necesidad de obtener auxilio de otra Administracion supralocal), y
mandamiento de anotacion preventiva, donde, por razones de efica-
ciay economia, debe reconocerse competencia al 6rgano de recau-
dacion municipal incluso respecto de inmuebles fuera de su término.



Resoluciones

Resolucidn de 14 de julio de 2011 (BOE n.c 228, 22 de septiembre de
2011, 15017)

La Direccién confirma su doctrina anterior sobre ampliacién de
anotaciones de embargo, extendiéndola a los apremios fiscales: ca-
be ampliar una anotacién de embargo sobre lo inicialmente previsto
en la ejecucion en que se acordo, aunque la finca se halle ahora ins-
crita a nombre de otra persona o se hayan anotado posteriormente
otros derechos.

Elart. 613 LEC dispone que el embargo da al acreedor el derecho
a cobrarse integramente con el valor del bien trabado (excepciones:
cuando otro acreedor haya sido declarado preferente en terceria de
mejor derecho, o en el caso de adquirente en otra ejecucion, solo
respecto del cual la cantidad que figure en la anotacién al tiempo de
inscribir su adquisicion es limite de responsabilidad del bien).

Resolucidn de 21 de julio de 2011 (BOE n.c 235, 29 de septiembre de
2011, 15307)

Deniega la inscripcion de un auto de adjudicacion con manda-
miento de cancelacion de cargas, derivado de procedimiento de
quiebra. Se trata de una quiebra que se rige por la normativa ante-
rior a la Ley Concursal. Sobre la finca en cuestion, con posterioridad
a la inscripcién de la quiebra, se anoté un embargo derivado de un
procedimiento de reclamacion de créditos salariales e indemniza-
ciones por despido que gozaban del privilegio de ejecucion sepa-
rada, segun el antiguo art. 32-5 del Estatuto de los Trabajadores. La
adjudicacion derivada de este segundo embargo, asi como los actos
posteriores de transmision y gravamen sobre la finca, no son pos-
teriores en rango, aunque hubieran accedido al Registro mas tarde.

Resolucién de 3 de agosto de 2011 (BOE n.c 235, 29 de septiembre de
2011, 15319)

Declara inscribible una escritura otorgada en 1999 por la que se
transmitié un inmueble mediante escisidn societaria, a pesar de ser
presentada al Registro cuando ya consta anotada desde 2007 una
prohibicién judicial de disponer.

El art. 145 RH dispone que este tipo de anotacién de prohibicién
de disponer impide inscribir actos dispositivos posteriores a la mis-
ma, pero no es obstaculo para inscripciones basadas en asientos an-
teriores al de dominio objeto de la anotacidn. La Direccion interpreta
actualmente este articulo en el sentido de no impedir la inscripcion
de actos dispositivos anteriores a la anotacién de prohibicion, pero
tal inscripcion no implica la cancelaciéon de dicha anotacién, sino que
esta se arrastrard, de modo que corresponderd al titular cuya adquisi-
cion ha sido inscrita después de la anotacion pedir el levantamiento
de esta, de forma similar a como pasa con las anotaciones de embar-
go a través de las tercerias de dominio.

APROVECHAMIENTO URBANISTICO

Resolucién de 14 de junio de 2011 (BOE n.° 175, 22 de julio de 2011,
12681)

Como cuestion previa, la Direccién se declara competente por-
que el recurso no se fundamenta de forma exclusiva en normas de
Derecho catalan (si asi fuese, la competencia seria de la Direccién
General del Derecho y Entidades Juridicas de Catalufa).

En cuanto al fondo, la Direccién deniega la inscripcion de una
escritura de compraventa de derechos de aprovechamiento urbanis-
tico sujeta a la condicion suspensiva de autorizacidon administrativa
de la transferencia a finca concreta.

EI RD 1093/1997 admite que el aprovechamiento urbanistico de
una finca pueda independizarse y, a modo de agregacién, pasar a
formar parte de la finca a la que se incorpora (art. 77), o bien que, a
modo de segregacion, pueda pasar a formar finca registral indepen-
diente (pero solo en los casos tasados del art. 39: aprovechamiento
titularidad de la Administracién; ocupacion directa de la finca de
origen; expropiacion forzosa; urbanizacion de un sector, poligono o
unidad de actuacién). En el caso resuelto, ni consta la finca de desti-
no, ni concurre ninguno de los casos del art. 39 RD 1997/1093 para
que el aprovechamiento se inscriba en folio independiente. Ademas,
la Administracion ha reconocido la existencia y la transmisibilidad
de un exceso de edificabilidad, pero esta pendiente que autorice su
incorporacion a finca concreta.

Es cierto que la Direccion ha admitido la inscripcién de opciones
de compra y anotaciones de embargo sobre el exceso de edificabi-
lidad, pero en ambos casos se trata de actos preparatorios que pue-
den derivar en transmisiones posteriores, pero que no lo son per se.
En caso de ejecucion del embargo o ejercicio de la opcidn, la situa-
cién registral debera cambiar, configurandose el aprovechamiento
como finca independiente o adscribiéndolo por nota marginal a otra
finca.

EXCESO DE CABIDA
Resolucion de 2 de junio de 2011 (BOE n.c 156, 1 de julio de 2011, 11315)

Admite la inscripcién de una escritura de rectificacién de cabida
que declara un exceso del 6,43 % basado en certificacion catastral
descriptiva y gréfica, coincidente con la descripcién registral en
cuanto a la calle y nimero y los linderos (salvo un lindero no fijo). Las
dudas registrales sobre la identidad de la finca se basan en que esta
procede de una previa agrupacién de dos fincas, una de las cuales
habia sido ya previamente rectificada en su cabida. Tal argumento
no es suficiente para la Direccion, porque en la agrupacion solo se
sumaron aritméticamente las superficies de las fincas sin constar una
medicién exacta de las mismas. Cierto es que en el Registro consta
la previa rectificacion de cabida de una de las fincas, pero la otra
siempre estuvo inscrita con la misma superficie.

Resolucién de 5 de mayo de 2011 (BOE n.c 174, 21 de julio de 2011,
12603)

Los excesos de cabida solo pueden inscribirse si resulta indubita-
do que se esta rectificando un erréneo dato descriptivo inscrito, sin
alteracién de la realidad fisica exterior que se acota. Fuera de esta
hipotesis, pretender la rectificacion de cabida encubre el intento de
aplicar el folio registral original a una superficie colindante adicional.
El cauce apropiado sera la previa inmatriculacién de esa superficie
colindante y su posterior agrupacion a la finca registral preexistente.

Tal doctrina general de la Direccién es aplicable también a los
excesos de cabida en fincas que forman parte de una propiedad ho-
rizontal. En principio, la delimitacion de la superficie de cada piso o
local tiene alcance negocial: solo cuando conste indubitadamente
que se estd ante la rectificacion de un dato cierto, quedara excluida
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la normativa sobre modificacién del titulo constitutivo de la propie-
dad horizontal. Por ello, en el caso resuelto, se deniega la inscripcion
de la modificacién de un elemento en propiedad horizontal otorga-
da solo por su titular, por la que se pretende duplicar la superficie del
mismo y disminuir en un 25 % la de su anejo, pues de la documen-
tacién aportada no resulta indubitadamente que el elemento no ha
sufrido alteracion.

Resolucién de 28 de mayo de 2011 (BOE n.° 191, 10 de agosto de 2011,
13681)

Deniega la inscripcion de una sentencia declarativa de dominio
y de exceso de cabida por tres motivos:

- Una de las fincas aparece inscrita a favor de persona distinta
de las partes. La inscripcion a favor de este tercero se practico en
virtud de titulo de fecha posterior a la sentencia, pero presentado
antes que esta, sin que la demanda se hubiese anotado preventiva-
mente. El principio de tracto sucesivo es la manifestacion registral
del principio constitucional de tutela judicial efectiva y proscripcion
de la indefension (art. 24 CE). No se pueden practicar asientos que
comprometan una titularidad registral sin que el titular consienta o
haya intervenido en el procedimiento.

- Aunque es posible inscribir un exceso de cabida mediante un
procedimiento distinto de los especialmente establecidos en la le-
gislacidn hipotecaria, siempre han de cumplirse los requisitos ma-
teriales del art. 201 LH (especialmente, notificaciones y citaciones a
colindantes).

- La sentencia ordena la inscripcion de una edificacién sobre
fincas de los dos litigantes a favor de ambos en una determinada
proporcion. Falta la previa declaracién de obra nueva (cumpliendo
los requisitos de los arts. 45 y ss. RD 1093/97), asi como la ubicacién
precisa de la casay la determinacién de cdmo debe crearse este régi-
men de dominio compartido (segregacion de una finca en régimen
de cotitularidad, agrupacién con cuotas ideales de participacion...).

Resolucion de 13 de julio de 2011 (BOE n.c 234, 28 de septiembre de
2011, 15247)

Encuentra fundadas las dudas del Registrador y deniega la ins-
cripcion de un exceso de cabida, en una finca urbana inscrita con
117,83 m, sobre la base de una certificacion catastral descriptiva y
gréfica donde la finca mide 175 m. Las dudas del Registrador consis-
ten en que una de las fincas colindantes tiene mas metros inscritos
que los que resultan del Catastro, siendo el defecto de una propor-
cién similar al exceso cuya inscripcién se pretende.

HIPOTECA
Resolucion de 8 de junio de 2011 (BOE n.c 156, 1 de julio de 2011, 11318)

Admite la inscripcién de una hipoteca de maximo (art. 153 bis
LH) a favor de varios acreedores colectivamente, sin distribucion de
cuotas entre ellos, en garantia de un conjunto de créditos indepen-
dientes pero vinculados entre si a través de un pacto de sindicacién
en un acuerdo de refinanciacion paraconcursal, y dotados de un ré-
gimen unificado en sus condiciones financieras mediante la corres-
pondiente novacién de los contratos primitivos, de modo que cada
acreedor pierde su autonomia individual en cuanto al ejercicio de
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las acciones derivadas de su derecho (facultad que todos atribuyen,
mediante mandato representativo irrevocable, a uno de los acree-
dores como banco agente), a cambio de que todas y cada una de las
obligaciones queden garantizadas con el total importe de la respon-
sabilidad hipotecaria.

Al ser la hipoteca accesoria del crédito que garantiza, su titulari-
dad sera la misma que la del crédito. Hay varias posibilidades, en ca-
so de pluralidad de titulares de un crédito (créditos solidarios, man-
comunados, parciarios). Si el crédito es solidario, también lo serd la
titularidad de la hipoteca, que se inscribira haciendo constar la soli-
daridad, en lugar de la determinacion de cuotas (Resolucion de 10 de
febrero de 2003). Caben otras formas de titularidad del crédito en el
marco del principio de autonomia de la voluntad. En el caso resuel-
to, se trata de un crédito sindicado, admitido por la jurisprudencia
(STS de 20 de enero de 2004), que puede ser garantizado mediante
hipoteca constituida de forma unitaria, sin division de cuotas. Asi,
la Resolucion de 10 de septiembre de 2009 permite la inscripcion a
favor de una pluralidad de titulares, sin cuotas, cuando su titularidad
ostente el caracter de «en mano comuny, siempre que dicha titulari-
dad colectiva esté articulada a través de un 6rgano legitimado para
el ejercicio de los derechos en nombre de los titulares.

Ademas, la Direccién resuelve sobre la inscribibilidad de ciertas
clausulas, a la luz de su doctrina (resoluciones de 1 de octubre de
2010, de 4 de noviembre de 2010, de 21 de diciembre de 2010 y
de 11 de enero de 2011) sobre interpretacion del art. 12-2 LH en su
redaccion tras la Ley 41/2007:

- Tiene naturaleza real y es inscribible: extension de la garantia
hipotecaria a las primas de seguro satisfechas por los acreedores.

- No son inscribibles por carecer de naturaleza financiera ni real:
obligacion de otorgar las escrituras oportunas para dejar constancia
de las edificaciones en las fincas; obligacion de conservar las fincas
haciendo las reparaciones necesarias.

- No es inscribible la obligacion de no vender, gravar o arrendar,
pues infringe los arts. 27 y 107-3 LH, y ha sido declarada abusiva en
la STS de 16 de diciembre de 2009 (si es admisible la prohibicion
de arrendar cuando se cifie a los arrendamientos exentos del prin-
cipio de purga de cargas posteriores, que son los de vivienda en los
primeros cinco afos). También son abusivas las siguientes clausulas
de vencimiento anticipado: iniciacién de cualquier procedimiento
que lleve aparejado embargo o ejecucién de bienes; existencia de
«cambio material adverso» apreciado por la mayoria de los acreedo-
res; incumplimiento de cualquier obligacion del deudor (solo cabria
la resolucidn si la obligacién no es accesoria, el incumplimiento es
relevante y hay justa causa).

Resolucion de 4 de julio de 2011 (BOE n.c 175, 22 de julio de 2011, 12683)

Declarado judicialmente nulo el titulo de adquisicion del hipote-
cante, sin haber sido parte en el procedimiento el acreedor hipoteca-
rio; la hipoteca subsiste por ser el acreedor un tercero protegido por
el art. 34 LH. Sin embargo, esta subsistencia no impedira cancelar la
inscripcion de dominio del hipotecante.



Resoluciones

Resolucidn de 27 de junio de 2011 (BOE n.c 224, 17 de septiembre de
2011, 14836)

Deniega lainscripcion de un auto judicial de adjudicacién en eje-
cucion hipotecaria, porque la titular registral (hipotecante no deudo-
ra) no fue demandada en el procedimiento y requerida de pago, sino
que fue meramente notificada con posterioridad. Segun la STS de 3
de diciembre de 2004, |a falta de requerimiento de pago determina
la nulidad del procedimiento, sin que pueda suplirse con una provi-
dencia de subsanacién posterior.

Resolucion de 23 de julio de 2011 (BOE n.c 235, 29 de septiembre de
2011, 15311)

Admite la inscripcién de un decreto de adjudicacién y manda-
miento de cancelacion de cargas dictados en procedimiento de eje-
cucion hipotecaria. No constituye defecto la discrepancia en cuanto
a nombre, tipo social y domicilio, entre los datos de la entidad de-
mandaday los de la deudora hipotecante segun Registro, porque, en
una inscripcidn posterior a la de hipoteca, resulta la transformacién
de tal sociedad y el cambio de sus anteriores datos. Por otro lado,
consta, antes de la nota marginal de expedicion de certificacién de
cargas, la venta con subrogacion de hipoteca al actual titular regis-
tral, pero sin que conste la aceptacion del acreedor. En tal situacion,
no hay obligacién de requerir de pago al tercer poseedor, sino solo
de realizarle una mera notificacién, que corresponde al Registrador.

INMATRICULACION

Resolucién de 26 de julio de 2011 (BOE n.c 235, 29 de septiembre de
2011, 15313)

Admite la inmatriculacion de varias fincas mediante escritura
de segregacion y disolucién de comunidad (otorgada en febrero de
2007), en la que se adjudica cada finca segregada a un comunero,
siendo el titulo previo una aportacion al matrimonio (otorgada en
julio de 2006) de la cuota que cada uno tenia en la finca matriz. No
hay indicios suficientes para pensar que los titulos hayan sido prepa-
rados al Unico efecto de conseguir la inmatriculacién.

Doctrinalmente, se discute si la disoluciéon de comunidad es ti-
tulo traslativo o meramente especificativo. La Direccion, desde el
punto de vista de la capacidad, ha exigido la autorizacién judicial
propia de los actos de disposicién sobre inmuebles cuando hay va-
rios bienes en comunidad y se rompe la regla de la posible igualdad
del art. 1061 Cc, y no la ha exigido cuando existe una sola finca en
comun, aunque se compense al menor (Resolucién de 2 de enero de
2004), o cuando se forman lotes iguales (Resolucion de 28 de junio
de 2007). En el caso que se resuelve ahora, la Direccién asume la
doctrina de la STS de 25 de febrero de 2011: la divisién de cosa co-
mun tiene naturaleza juridica compleja; sea o no traslativa, lo cierto
es que produce una mutacién juridico-real esencial, pues extingue
la situacién de comunidad preexistente y modifica el derecho y el
poder del comunero sobre el bien, por lo que es una verdadera atri-
bucién patrimonial apta como titulo inmatriculador de la totalidad
del pleno dominio de la cosa adjudicada. Respecto de la virtualidad
inmatriculadora de la aportacién a gananciales, también comporta
un verdadero desplazamiento patrimonial y una mutacién de la si-
tuacion juridica previa.

Deben acompanarse al Registro, junto con el titulo inmatricula-
ble, el titulo previo. La calificacion del titulo previo por el Registrador
es requisito necesario para la inmatriculacion.

MEDIOS DE PAGO
Resolucion de 2 de julio de 2011 (BOE n.c 175, 22 de julio de 2011, 12682)

Como cuestion previa, el recurso esta presentado en plazo, pues
el sello de presentacion en la oficina de Correos lleva fecha del dia en
que se cumplia el mes de plazo. La fecha de recepcién en el Registro
prima solo a los efectos de prorroga del asiento de presentacion, de
modo que si el recurso llega al Registro una vez terminado el plazo
de vigencia del asiento de presentacidn, este no podra prorrogarse.

En cuanto al fondo, la Direccion, tras exponer su doctrina con-
solidada sobre acreditacion de medios de pago, entiende cumplida
esta normativa en la escritura calificada, mediante la constancia de
los digitos de las respectivas cuentas de cargo y abono de las trans-
ferencias, sin necesidad de expresar la entidad emisora y recepto-
ra, circunstancias que son contempladas en el art. 177-5 RN como
elementos de identificacion supletorios para el caso de no aportar
dichos codigos. Ademas, la identidad de las entidades puede cono-
cerse mediante los cuatro primeros digitos de las cuentas

Resolucion de 6 de julio de 2011 (BOE n.c 192, 11 de agosto de 2011,
13725).

Recapitula el régimen legal sobre acreditacion de medios de
pago, incluyendo la regla flexibilizadora del actual art. 177-5.2 RN,
introducido por el RD 1/2010.

En el caso resuelto, es conforme a dicha regla la expresion de
que el pago de cierta cantidad se ha hecho mediante cheque banca-
rio, cuya fotocopia se incorpora a la matriz (de la cual resultan libra-
dor y librado, beneficiario, el caracter nominativo del efecto, fecha
e importe), aunque no se haya expresado la cuenta de cargo. No
es conforme la mera expresién de una transferencia por determi-
nado importe, sin expresion de los demas datos obligatorios (bien
las cuentas de cargo y abono; bien ordenante, beneficiario, fecha,
importe, entidad emisora y ordenante y receptora o beneficiaria).

MENCIONES

Resolucién de 20 de junio de 2011 (BOE n.°c 174, 21 de julio de 2011,
12604)

Solo existe propiamente mencién cuando el asiento registral
se refiere a derechos, cargas o afecciones que, pudiendo acceder al
Registro, no lo han hecho. Quedan fuera del concepto legal de men-
cién otras situaciones o expresiones con mero alcance descriptivo o
identificativo.

En el supuesto resuelto, la Direcciéon no considera mencién (y
deniega su cancelacion) la expresién contenida en la descripcion de
una finca de que se halla atravesada por un ferrocarril minero aban-
donado. No hace referencia a un derecho, carga o afeccién.
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MONTES

Resolucién de 13 de julio de 2011 (BOE n.c 234, 28 de septiembre de
2011, 15246)

Deniega la inmatriculacién de una finca colindante con monte
demanial del Ayuntamiento, sobre la base de un informe municipal
de fecha anterior al titulo inmatriculable emitido meramente «a efec-
tos catastrales», y existiendo un informe de la comunidad auténoma
desfavorable a la inmatriculacion. Es cierto que el art. 22 de la Ley Es-
tatal de Montes exige, a estos efectos, informe de la Administracion
titular del monte, pero, ademas, exige, para los montes catalogados,
el informe de la comunidad auténoma; y para la legislacion forestal
andaluza, todos los montes publicos deben catalogarse (arts. 24y 25
de la Ley de Patrimonio Forestal de Andalucia).

OBRA NUEVA

Resolucion de 11 de abril de 2011 (BOE n.° 191, 10 de agosto de 2011,
13679).

El art. 52 RD 1093/97 se aplica tanto a fincas urbanas como rus-
ticas. La acreditacion del transcurso del plazo de prescripcion de la
posible infraccion urbanistica debe excluir la aplicacion de la norma
sancionadora. Cuando no resulte claramente del titulo la inexisten-
cia de obstaculos administrativos, no cabra la inscripcién de la obra
nueva.

En el caso resuelto, la Direccidon deniega la inscripcion de obra
pretendida por dos razones. Primero, porque de la certificacion mu-
nicipal aportada resulta una antigtiedad de siete aflos, mientras que
del certificado catastral (cuyo valor resulta del art. 3 de la Ley del Ca-
tastro), solo de uno. Pero es que, ademas, dada la regulacién gallega
de las clases de suelo rustico y usos permitidos en cada uno, con
diferente tipificacion de infracciones (graves y muy graves) y plazos
de prescripcion, llegando incluso a prohibirse ciertas edificaciones, al
Registrador hay que ponerle de manifiesto un triple pronunciamien-
to: tipo de suelo, tipo de construccién y antigliedad de la misma.

PARCELACIONES

Resolucidn de 14 de mayo de 2011 (BOE n.c 175, 22 de julio de 2011,
12677)

La Direccion reitera su actual doctrina fundada en la STS (3.2)
de 28 de enero de 2009, que considera norma estatal basica la que
prohibe la adquisiciéon por silencio de licencias contrarias a la orde-
nacioén territorial o urbanistica [art. 242-6 LS-1992 y art. 8-1-b) LS-
2008], sin que esto contradiga la regla general de silencio positivo
del art. 43 LRJAP-PAC, pues esta norma permite prevision en contra
por otra ley.

En el caso concreto, ante una escritura de segregacién en sue-
lo rustico cuya licencia se pretende haber obtenido por silencio, el
Registrador actua segun lo previsto por el art. 79 RD 1093/1997, de
4 de julio, y, como consecuencia de la comunicacién pertinente, el
Ayuntamiento deniega la licencia, basdndose en la prohibicion de
parcelaciones contrarias al Plan Territorial Insular de Ibiza, conteni-
da en el art. 15 del mismo. La Direccién deniega la inscripcién de la
segregacion.
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Resolucién de 14 de mayo de 2011 (BOE n.°c 191, 10 de agosto de 2011,
13679)

La Direccion reitera su actual doctrina fundada en la STS (3.2) de
28 de enero de 2009. En el caso resuelto, ante una escritura de se-
gregacion cuya licencia se pretende haber obtenido por silencio, el
Registrador acttia segun lo previsto por el art. 79 RD 1093/1997, de
4 de julio, y, como consecuencia de la comunicacién pertinente, el
Ayuntamiento emite un certificado por el que deniega la licencia de
segregacion solicitada, porque la reparcelacion de ese poligono fue
anulada por el TSJ de Asturias, no siendo posible, por tanto, realizar
parcelaciones sin tramitar previamente una nueva reparcelacién. La
Direccién deniega la segregacion pretendida.

PRIORIDAD REGISTRAL

Resolucién de 6 de julio de 2011 (BOE n.c 192, 11 de agosto de 2011,
13724)

Se refiere a un acta de manifestaciones otorgada por el Presi-
dente de una comunidad de propietarios, con la que se pretende
inscribir a nombre de esta el resto de una finca, destinado a zona
recreativa, cuyo titular actual fue segregando de ella y vendiendo a
cada comunero. El acta incorpora las escrituras de venta de las que
resulta que en cada venta el titular fue vinculando dicho resto a las
fincas segregadas. El Registrador se opone, porque, después de pre-
sentada el acta, se ha presentado un titulo incompatible en el cual
el titular de la finca niega las manifestaciones y la vinculacion que
fundamentan el acta y vende la zona recreativa a otros compradores.

Es doctrina reiterada de la Direccion que la calificacion de un titu-
lo debe hacerse seguin su contenido y la situacion registral existente
al presentarlo. El Registrador puede y debe tener en cuenta docu-
mentos pendientes de despacho, aunque hayan sido presentados
con posterioridad, a fin de evitar asientos inutiles que deberian ser
cancelados a continuacion. Pero esta doctrina exige que se respete
el principio de prioridad registral. En el caso concreto, si el acta re-
une los requisitos de inscripcion, el Registrador no puede alterar el
orden de presentacion por la existencia de un titulo incompatible
presentado después, respecto del cual debe operar el cierre registral.

Resolucion de 15 de junio de 2011 (BOE n.° 234, 28 de septiembre de
2011, 15242)

Halldndose inscritos los Estatutos de una comunidad de propie-
tarios compuesta por dos fases, la Direccion deniega ahora la inscrip-
cién de una modificacion de tales Estatutos adoptado por acuerdo
de la comunidad de solo la segunda fase (la modificacion consiste en
que los Estatutos pasen a regir no a la comunidad general de las dos
fases, sino solo a la segunda). Es precisa también la conformidad de
la comunidad de vecinos de la primera fase.

Resolucién de 30 de julio de 2011 (BOE n.° 235, 29 de septiembre de
2011, 15317)

Sintetiza la doctrina de la DGRN sobre delimitaciéon de materias
competencia de la Junta y materias que exigen consentimiento in-
dividual de los propietarios, distinguiendo entre:

— Actos colectivos, que se imputan a la Junta como érgano co-
munitario. Son inscribibles en virtud de certificacién de Junta de Pro-
pietarios con unanimidad de asistentes y notificacion (sin oposicion)



Resoluciones

a los no asistentes. Casos: desafectacion y venta de determinados
elementos comunes (Resolucion de 30 de noviembre de 2006, en
BOE de 28 de diciembre de 2006, 22838; Resoluciéon de 4 de marzo
de 2004; Resolucion de 23 de marzo de 2005); vinculacién ob rem de
los trasteros a las viviendas, como anejos (Resolucion de 31 de marzo
de 2005); determinadas modificaciones de los estatutos (Resolucion
de 5 dejulio de 2005).

- Actos que afectan al contenido esencial del derecho de domi-
nio: requieren consentimiento individualizado de los titulares, como:
especificaciéon del trastero que corresponde a cada piso (Resolucién
de 12 de diciembre de 2002); conversién de elemento privativo en
comun, que requiere el consentimiento de los titulares registrales y
de sus conyuges en régimen de gananciales (Resolucion de 23 de
junio de 2001).

El supuesto resuelto se refiere a la segregacion de un desvan, el
cual venia siendo anejo de un piso, y su transformacién en vivienda,
con redistribuciéon de cuotas que no afecta a las de los demas ele-
mentos. Estas operaciones se realizan mediante escritura otorgada
por quienes dicen ser la totalidad de los propietarios constituidos en
Junta universal de vecinos. Sin embargo, falta la esposa de uno de los
duefios que adquirié el elemento para su sociedad de gananciales.
La Direccion admite la inscripcion por considerar que estamos ante
un acto colectivo de la Junta y que basta con el consentimiento del
marido por aplicacién de la regla del art. 15-1 LPH, que, en caso de
proindivisos, obliga a nombrar un representante para asistir y votar
en las juntas.

PROTECCION OFICIAL
Resolucién de 7 de junio de 2011 (BOE n.c 175, 22 de julio de 2011, 12680)

Exige autorizacion administrativa para inscribir la venta de una
vivienda que obtuvo en 2001 financiacion cualificada mediante un
préstamo que fue ejecutado en 2008, siendo el adjudicatario quien
en 2010 realiza la venta. En el Registro consta prohibicion de dispo-
ner durante los diez afios siguientes al préstamo, salvo autorizaciéon
de la Administracién, previa cancelacién del préstamo y reintegro de
las ayudas. La adjudicacion en ejecucidn hipotecaria implica la apli-
cacion al actual propietario de cuantas obligaciones vengan deter-
minadas por la legislacion especial y que, ademas, constan inscritas.

RECTIFICACION Y SUBSANACION

Resolucidn de 24 de junio de 2011 (BOE n.c 224, 17 de septiembre de
2011, 14835)

La titular registral adquirié mediante escritura en la que declar6
estar casada con quien la asistié en tal otorgamiento para ratificar el
caracter privativo del precio. Ahora, los herederos de la titular pre-
tenden la rectificacién de la inscripcién, acreditando con certificados
del Registro Civil que la titular estaba casada al adquirir con persona
distinta de quien la asistié. No es preciso el consentimiento de quien
comparecio sin ser esposo, pues, cuando una rectificacién de errores
registrales se refiere a hechos susceptibles de prueba absoluta me-
diante documentos fehacientes independientes de la voluntad de
los interesados, no son de aplicacion los arts. 40.d) y 82 LH.

Resolucién de 21 de junio de 2011 (BOE n.° 234, 28 de septiembre de
2011, 15243)

Se halla inscrito un exceso de cabida en virtud de acta de no-
toriedad. Ahora se pretende rectificar la inscripcién del exceso me-
diante acta de manifestaciones otorgada por el titular registral. Pero
la Direccidon no considera inscribible este acta de manifestaciones,
pues el error procede (segun reconoce el mismo requirente) de de-
fectos graves procedimentales contenidos en el titulo por el que se
inscribié el exceso. Seria preciso rectificar previamente este.

REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

Resolucidn de 13 de abril de 2011 (BOE n.c 191, 10 de agosto de 2011,
13680).

Deniega la inscripcidn de la escritura de venta de una finca ad-
quirida por la vendedora en 1974 mediante escritura en la que su
esposo, ya fallecido, reconocioé que el dinero invertido era parafernal
de aquella, por lo que se inscribié a favor de la misma sin prejuzgar la
naturaleza privativa o ganancial, de acuerdo con la normativa enton-
ces vigente. No consta acreditado el caracter privativo del bien, ni la
manifestacion fehaciente de los herederos forzosos del confesante
de ser privativo de su madre, sin que este caracter privativo pueda
sobreentenderse del hecho de que la escritura de particion de la he-
rencia del padre no incluyese referencia alguna a este bien.

Resolucién de 15 de julio de 2011 (BOE n.c 229, 23 de septiembre de
2011, 15075)

Reitera la doctrina de la Direccidon en materia de adquisiciones
por cényuges extranjeros. Aunque el Notario no esta obligado a co-
nocer la ley material extranjera, debe reflejar en la comparecencia de
la escritura cudl es la norma aplicable a las relaciones patrimoniales
entre conyuges. Ahora bien, el art. 92 RH permite inscribir a favor de
ambos con sujecidn a su régimen econémico matrimonial, con indi-
cacion de este, si consta en el titulo. La determinacion de tal régimen
y la acreditaciéon de su contenido y vigencia seran exigibles en la
enajenacion o gravamen, pudiendo obviarse, si consta el consenti-
miento de o la demanda a ambos.

En el caso resuelto, un bien figura inscrito por mitad a nombre
de dos ciudadanos portugueses: uno divorciado y el otro casado
«en el régimen legal de Portugal» (conforme al art. 92 RH). Ahora
se pretende inscribir una escritura de hipoteca sin intervencién del
conyuge del segundo titular. La Direccidn entiende aplicable al régi-
men econdémico matrimonial la Ley portuguesa, como ley personal
comun de los conyuges al contraer matrimonio. La inscripcion de la
hipoteca exige acreditar el contenido de dicha Ley para comprobar
que, segun la misma, un solo cédnyuge tiene facultades dispositivas,
o que es admisible considerar que se trata de un negocio juridico
adquisitivo complejo y unitario equiparable a la adquisiciéon de un
bien gravado previamente con hipoteca.

Resolucién de 19 de julio de 2011 (BOE n.c 234, 28 de septiembre de
2011, 15249)

Declara inscribible una escritura de liquidacion de sociedad de
gananciales como consecuencia de divorcio, en la que se adjudi-
can activo y pasivo (vivienda e hipoteca que la grava) a la esposa,
quien compensa econdémicamente el exceso. No es preciso aportar
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el convenio regulador para comprobar si la escritura lo contradice,
puesto que no es obligatorio hacer la liquidacion de gananciales en
convenio. Se trata de una cuestion puramente patrimonial para la
cual los conyuges no ven limitada su libertad contractual por dicho
convenio. La liquidacion tampoco perjudicaria una eventual asigna-
cion del derecho de uso de la vivienda familiar al esposo, porque tal
derecho de uso tiene una naturaleza peculiar no de derecho real,
sino familiar.

Resolucion de 21 de julio de 2011 (BOE n.°c 234, 28 de septiembre de
2011, 15251)

Admite la inscripcion de una escritura de liquidacion de ganan-
ciales y herencia, en la cual se incluyen bienes adquiridos en régimen
de gananciales en 1978 y 2000, asi como bienes adquiridos en sepa-
racién de bienes en 1990. El Registrador no puede fundar su califica-
cién en la mera sospecha de que afirmé un régimen de separacion
inexistente. El caracter de cada adquisicion resulta de los titulos y del
Registro, cuyos asientos gozan de presuncién de exactitud.

Resolucidn de 22 de julio de 2011 (BOE n.° 235, 29 de septiembre de
2011, 15308)

Recoge la doctrina consolidada de la Direccién sobre embargo
de bienes de extranjeros: es obligatorio demandar conjuntamente
a los dos cényuges extranjeros para embargar bienes inscritos a
nombre de ambos con sujecién a su régimen econémico, cuando
no conste, por acreditacion del derecho extranjero o conocimiento
de este por el Notario o Registrador, que rige un sistema de mera
notificacion al otro cényuge similar al previsto en el art. 144-1 RH
para los regimenes de comunidad de bienes.

No obstante, en el concreto caso resuelto, se admite la anotacion
del embargo con la mera notificacion al conyuge del deudor, por
haberse acreditado que la finca era privativa de este y tratarse de la
vivienda familiar, ya que el art. 144-5 RH contiene una regla especifi-
ca: si el régimen del matrimonio exige el consentimiento del conyu-
ge del embargado, basta con notificarle el embargo.Resolucion de
23 dejulio de 2011 (BOE n.° 235, 29 de septiembre de 2011, 15310)

Admite una anotacién de embargo sobre la tercera parte de una
vivienda perteneciente por herencia al deudor casado, sin que en el
Registro ni en el mandamiento conste su caracter de vivienda habi-
tual y sin que tampoco se acredite el conocimiento del otro cényuge.

El Registrador solo puede calificar con los asientos y los titulos. Si
de ellos no resulta el caracter de vivienda familiar, es mdas coherente,
con la celeridad que se precisa en una medida cautelar, acceder a la
anotacion que rechazarla. Ademas, en este caso, el deudor solo tiene
un tercio de la vivienda, por lo cual no puede tener el uso total y ex-
clusivo de la misma, ya que impediria a los otros utilizarla conforme
a su destino.

Resolucion de 29 de julio de 2011 (BOE n.° 235, 29 de septiembre de
2011, 15316)

La obligacion de acreditar el NIF de los comparecientes en escri-
turas relativas a inmuebles (art. 254-2 LH) no se extiende al conyuge
del comprador que adquiere para su sociedad conyugal. El conyuge
del comprador no es ni compareciente ni representado.
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REPRESENTACION

Resolucidn de 9 de junio de 2011 (BOE n.° 156, 1 de julio de 2011, 11319)
Resolucién de 10 de junio de 2011 (BOEn.° 156, 1 de julio de 2011, 11320)
Resolucién de 11 de junio de 2011 (BOEn.° 156, 1 dejulio de 2011, 11321)

Se trata de tres escrituras autorizadas por la misma Notaria y pre-
sentadas a la misma Registradora. La Direccién entiende bien reali-
zado el juicio notarial de suficiencia en todas ellas. En cada escritura,
la Notaria autorizante detalla las circunstancias identificadoras de la
persona representada, los datos de la escritura de apoderamiento,
cuya copia autorizada declara haber tenido a la vista, y juzga al com-
pareciente especialmente facultado para el otorgamiento de esta
escritura de compraventa (en las resoluciones de 9y 10 de junio) o
de herencia (en la Resolucién de 11 de junio).

Resolucién de 27 de junio de 2011 (BOE n.c 174, 21 de julio de 2011,
12607)

La disolucién de una sociedad no provoca la ineficacia de los
poderes sociales anteriores, que se mantienen durante la liquida-
cion, si no concurre revocacion u otro supuesto de extincion de la
representacion.

La Direccién entiende bien realizado el juicio notarial de sufi-
ciencia de facultades representativas, sin que sea necesario (como
exigia el Registrador) que conste una relacién de las facultades del
apoderado y de quien se las confirio.

Resolucién de 1 de julio de 2011 (BOE n.c 229, 23 de septiembre de 2011,
15074)

Se refiere a la escritura de constitucién de una SL, en la cual uno
de los socios fundadores esta representado mediante un apoderado.
La Direccion considera debidamente resefiada la escritura de poder
y realizado el juicio de suficiencia de facultades representativas (el
Notario expresa que se le exhibe copia autorizada y juzga suficiente
el poder conferido «para el otorgamiento de esta escritura de cons-
titucion de sociedad limitada»).

Resolucidon de 27 de julio de 2011 (BOE n.° 235, 29 de septiembre de
2011, 15314)

La Direccidn considera correctamente realizado el juicio de su-
ficiencia en una escritura de préstamo hipotecario en la cual el No-
tario, tras resefar correctamente los datos de la escritura de podery
su inscripcién, afirma que de ella resultan facultades para conceder
y tomar préstamos y cuentas de crédito, recibiendo hipotecas y ga-
rantias reales, y, mas adelante, formula el juicio de suficiencia en tér-
minos genéricos, «para el otorgamiento del negocio juridico conte-
nido en esta escritura. Es cierto que el juicio de suficiencia debe ser
expresado no de forma genérica o abstracta, sino necesariamente
concretado al acto o negocio al que el instrumento se refiera, pero,
en este caso, esta exigencia queda cumplida con creces mediante la
resefa de la escritura de poder realizada por el Notario.



Resoluciones

SERVIDUMBRES
Resolucién de 3 de junio de 2011 (BOE n.c 156, 1 de julio de 2011, 11316)

Admite la inscripcidon de una escritura de 1992 por la que el ti-
tular cedia el «aprovechamiento de piedra» sobre su finca, hasta el
agotamiento de esta y en su defecto, durante quinientos afos. Hoy
este derecho podria encajar en la figura de los «derechos de aprove-
chamiento parcial» regulados en el Cédigo civil de Catalufia de 2006,
que lesimpone una duracién maxima de noventay nueve afios, pero
no cabe aplicacion retroactiva del nuevo Cédigo a una escritura de
1992. Tampoco cabe aplicarle las reglas del Cédigo comun sobre el
usufructo, que, a falta de previsién contractual, es vitalicio (art. 513-
1), porque las partes no han querido tal constriccion temporal. Un
derecho de este tipo ya fue calificado por el TS (STS de 30 de enero
de 1964) como servidumbre personal, cuya temporalidad forzosa ya
fue rechazada en la STS de 8 de mayo de 1947, que rechazd también
el recurso a la aplicacion analdgica de las reglas del usufructo.

SOCIEDADES MERCANTILES
Administradores sociales

Resolucién de 9 de julio de 2011 (BOE n.c 191, 10 de agosto de 2011,
13686)

Admite la inscripcion de un poder general otorgado por quien
comparece como administrador Unico de la sociedad, aunque real-
mente, y segun el Registro, se trata de un administrador solidario.
Este error material es irrelevante, ya que el ambito de actuacién es
idéntico en caso de administrador Unico y solidario.

Resolucién de 22 de julio de 2011 (BOE n.c 235, 29 de septiembre de
2011, 15309)

Admite la inscripcion del nombramiento de once miembros de la
Comision Delegada del Consejo de Administracién de una SA, pese
a que los Estatutos establecen que el nimero de miembros de la
misma debe ser de doce.

Los Estatutos no imponen que todas las vacantes de la Comisiéon
hayan de cubrirse simultdneamente. Por el contrario, siimponen que
uno de los miembros de la Comision sea el Consejero Delegado, car-
go que ahora mismo esta vacante, sin que parezca razonable con-
cluir la imposibilidad actual de constituir la Comision. Finalmente, la
existencia de una vacante no impide el funcionamiento de la Comi-
sion, que continuara pudiendo adoptar vélidamente sus acuerdos.

Resolucioén de 26 de julio de 2011 (BOE n.° 235, 29 de septiembre de
2011, 15312)

En los casos de convocatoria judicial de la Junta, no es preciso
incorporar a la escritura de elevacion a publico el auto judicial en
que se acuerda la convocatoria. Del titulo presentado resulta el cum-
plimiento de los requisitos calificables y, en particular, los anuncios
incorporados a la escritura estan suscritos por el Secretario Judicial.
Por otro lado, pese a estar cerrada la hoja de la sociedad por falta de
deposito de cuentas, el cese de administrador es una de las excep-
ciones inscribibles a tenor del art. 378 RRM (no asi el nombramiento
de nuevo administrador).

Competencia del registrador

Resolucién de 11 de julio de 2011 (BOE n.° 224, 17 de septiembre de
2011, 14839)

En un cambio de domicilio de una SL, el Registrador de origen
emite la certificacion de folio y practica el cierre provisional a que se
refiere el art. 19 RRM, a fin de facilitar el traslado del historial registral
de la sociedad al nuevo Registro, cuyo titular se niega, sin embargo,
a inscribir la certificacion, alegando falta de competencia del Regis-
trador de origen, al haber sido anulado judicialmente su nombra-
miento para la plaza que sirve. La Direccién no admite este defecto,
basdndose en la falta de firmeza de las resoluciones alegadas por el
Registrador de destino, hasta que no se resuelva sobre los exactos
términos en que deberdn ser ejecutadas. Entre tanto, razones de in-
terés general, orden publico y seguridad juridica impiden paralizar
la actividad del Registro de origen.

Conflicto de intereses

Resolucidn de 7 de julio de 2011 (BOE n.c 191, 10 de agosto de 2011,
13683)

El Unico otorgante de una escritura de constitucion de SL inter-
viene en su propio nombre y derecho y, ademds, como administra-
dor unico de otra sociedad. Ademas, se designa a si mismo como
administrador Unico de la nueva sociedad. A efectos de autocontra-
tacion, hay que distinguir entre contratos onerosos (con obligacio-
nes reciprocas entre las partes, en los cuales, por naturaleza, hay in-
tereses contrapuestos) y contratos asociativos en los que concurren
declaraciones convergentes para la consecucion de un fin comun,
quedando excluida la confrontacion de intereses entre las partes. Si
respecto de un aspecto concreto del negocio pudiera existir conflic-
to por anteposicion de intereses de unos respecto de otros, el Re-
gistrador debe concretarlo y determinarlo, sin que pueda deducirse
automaticamente del simple hecho de existir una misma persona
representante de otras.

Si se confirma el segundo defecto invocado: los Estatutos exigen
el voto favorable del 60 % del capital para determinados acuerdos,
entre los que se incluyen algunos de los previstos en el art. 199-b)
LSC (que exigen mayoria de dos tercios). Esta cldusula contradice
una norma imperativa y no contiene salvedad alguna, sin que sea
suficiente la genérica prevision de respeto a la legislacion aplicable
contenida en el art. 1 de los Estatutos Sociales.

Resolucién de 5 de julio de 2011 (BOE n.c 224, 17 de septiembre de 2011,
14838)

No considera que haya conflicto de intereses por el solo hecho
de que el otorgante de una escritura de constitucién de SL interven-
ga como administrador de las dos sociedades fundadoras. A efectos
de autocontratacién, hay que distinguir entre contratos onerosos
(con obligaciones reciprocas entre las partes, en los cuales, por na-
turaleza, hay intereses contrapuestos) y contratos asociativos en los
que concurren declaraciones convergentes para la consecucion de
un fin comun, quedando excluida la confrontacion de intereses en-
tre las partes. Si respecto de un aspecto concreto del negocio pudie-
ra existir conflicto de intereses por anteposicion de intereses de unos
respecto de otros, el Registrador debe concretarlo y determinarlo,
sin que pueda deducirse automaticamente del simple hecho de exis-
tir una misma persona representante de otras.
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Declara inscribible la cldusula estatutaria por la cual la Junta
General serd convocada, alternativamente, bien mediante anuncio
publicado en su pagina web, bien por carta certificada con acuse
de recibo, debiéndose realizar obligatoriamente por este tltimo me-
dio, si la sociedad no tiene péagina web. En aras de los principios de
flexibilidad y simplificacién perseguidos por el RD-Ley 13/2010, la
Direccién interpreta que tal clausula no contraviene el art. 173 LSC
(segun el cual el anuncio de convocatoria de la Junta de todas las so-
ciedades capitalistas se publicarad en el BORME y en la pagina web de
la sociedad o, en caso de que no exista, en un diario de circulaciéon en
el término del domicilio, pudiendo, para las SL, sustituir la publica-
cién en tal diario por un procedimiento de comunicacién individual
y escrita que asegure la recepcion por todos los socios).

Constitucion exprés (RD-LEY 13/2010)
Resolucién de 4 de junio de 2011 (BOE n.° 156, 1 de julio de 2011, 11317)

Aplica el criterio sentado por la Instruccién de la DGRN de 18 de
mayo de 2011: para la calificacién e inscripcion de sociedades de
capital en el Registro Mercantil, no serd necesaria la presentacion
del documento de autoliquidacion con alegacion de la exencién
del impuesto de operaciones societarias establecida por el RD-Ley
13/2010.

Ademas, resuelve sobre otras cuestiones referidas a los Estatutos
Sociales adaptados a los estatutos tipo aprobados por 0J/3185/2010:

- Basta con incluir alguna de las actividades relacionadas en la
Orden (en el caso concreto, «construccion, instalaciones y mante-
nimiento», «prestacion de servicios, actividades de gestion y admi-
nistracion»), sin ser necesario (aunque nada lo impide) referirla a
productos o servicios concretos. No vulnera el principio de determi-
nacion del objeto social.

- La prevision de la Orden sobre posibilidad de notificar a los so-
cios la convocatoria de la Junta «a través de procedimientos telema-
ticos, mediante el uso de firma electrénica», asegura razonablemen-
te la recepcion del anuncio por el socio personal e individualmente.

- La prevision de la Orden, como una de las posibilidades de ad-
ministracién [art. 8-b)] de «varios administradores con facultades so-
lidarias», es meramente indicativa y debe completarse, a los efectos
del art. 23 LSC, con la exigencia de concretar el nimero de ellos o, al
menos, el nimero minimo y maximo.

Resolucidn de 21 de junio de 2011 (BOE n.° 165, 12 de julio de 2011,
12025)

Reitera que para la calificacion e inscripcion de sociedades de
capital en el Registro Mercantil no serd necesaria la presentacion
del documento de autoliquidacién con alegacion de la exencion
del impuesto de operaciones societarias establecida por el RD-Ley
13/2010.

Resolucidn de 29 de junio de 2011 (BOE n.° 174, 21 de julio de 2011,
12608)

Reitera que para la calificacion e inscripcion de sociedades de
capital en el Registro Mercantil no serd necesaria la presentacion
del documento de autoliquidacion con alegacion de la exencién
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del impuesto de operaciones societarias establecida por el RD-Ley
13/2010.

No es defecto que impida la inscripcidon de una escritura de cons-
titucion la existencia de un simple error material de escasa entidad
que no plantea dudas, si se atiende al contenido integro de la es-
critura. En efecto, el art. 1 de los Estatutos recoge errbneamente el
nombre «Alja Investements 1, SL», pero, en el resto del texto de la
escritura y sus documentos unidos (certificado de denominacion,
documento sobre comunicacién del NIF), se recoge reiteradamente
la denominacion que debe reputarse correcta: «Alja Investement 1,
SL».

Ademas, resuelve sobre otras cuestiones referidas a los Estatutos
Sociales adaptados a los estatutos tipo aprobados por 0J/3185/2010:

- Basta con incluir alguna de las actividades relacionadas en la
Orden (en el caso concreto, «comercio al por mayor y al por menor»,
«prestacion de servicios, actividades de gestion y administracion»),
sin ser necesario (aunque nada lo impide) referirla a productos o
servicios concretos. No vulnera el principio de determinacion del
objeto social.

— Admite la cldusula estatutaria que prevé la convocatoria de la
Junta por procedimientos telematicos con uso de firma electrénicayy,
de no ser posible, mediante cualquier otro procedimiento de comu-
nicacion individual y escrito que asegure la recepcion por los socios.

— La previsiéon de la Orden, como una de las posibilidades de ad-
ministracién [art. 8-b)] de «varios administradores con facultades so-
lidarias», es meramente indicativa y debe completarse, a los efectos
del art. 23 LSC, con la exigencia de concretar el nUmero de ellos o, al
menos, el nimero minimo y maximo.

Resolucién de 6 de julio de 2011 (BOE n.c 234, 28 de septiembre de 2011,
15244)

Resolucién de 6 de julio de 2011 (BOE n.c 234, 28 de septiembre de 2011,
15245)

Se refieren a la constitucion de sociedades de responsabilidad
limitada ajustada al apartado 3.° del art. 5 RD-Ley 13/2010, por pre-
verse como uno de los modos alternativos de administracion social
la existencia de Consejo de Administracion. La Direccion confirma
que debe acreditarse la correspondiente provisién de fondos por la
publicaciéon en el BORME (art. 426-1 RRM).

Depésito de cuentas
Resolucién de 1 de junio de 2011 (BOE n.c 156, 1 de julio de 2011, 11314).

Declarada en concurso una SA, subsiste la obligacion de auditar
sus cuentas anuales, si bien quedan exentas las primeras cuentas
anuales preparadas durante la administracion concursal (art. 46 de
la Ley Concursal).

Resolucién de 1 de junio de 2011 (BOE n.c 175,22 de julio de 2011, 12679)

Las sociedades que sobrepasen durante dos ejercicios conse-
cutivos dos de los limites relacionados en el antiguo art. 181 LSA
tienen la obligacion de someter las cuentas del siguiente ejercicio
a la verificacion de un auditor de cuentas nombrado por la Junta.
Asi ocurre en la sociedad del supuesto, la cual, ademas del informe
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de auditoria, tendra que presentar los otros documentos contables
exigidos legalmente: el estado de flujos de efectivo y el informe de
gestién de los administradores, todos ellos en los modelos aproba-
dos oficialmente.

Resolucién de 4 de julio de 2011 (BOE n.c 192, 11 de agosto de 2011,
13723)

Deniega el depdsito de cuentas de una SL en concurso, cuando
quien expide la certificacion acreditativa de su aprobacion es el liqui-
dador, pero con cargo ya cesado.

Dentro de un mismo concurso, puede haber situaciones en que
las facultades del concursado estén suspendidas o meramente inter-
venidas. En la sociedad del supuesto, aunque inicialmente fue objeto
de mera intervencién, existe un auto inscrito por el que se declaré
la conclusién de la fase comun del concurso y la apertura de la fase
de liquidacioén, dejando sin efecto las facultades de administracion
y disposicién del concursado (art. 145-1 LC). La formulacién de las
cuentas anuales corresponde ahora a los administradores concur-
sales (art. 46 LC).

Junta general

Resolucidn de 8 de julio de 2011 (BOE n.c 191, 10 de agosto de 2011,
13685)

El art. 173-1 LSC (reformado por el RD-Ley 13/2010) dispone que
el anuncio de convocatoria de la Junta de las sociedades capitalistas
se publicard en la pagina web de la sociedad y, en caso de que no
exista, en un diario de circulacién en el término municipal, pudién-
dose, para las sociedades limitadas, sustituir tal procedimiento por
otro de comunicacion individual y escrita que asegure la recepcion
por todos los socios.

En el caso resuelto, la Direccién declara inscribible la disposicion
estatutaria que reproduce tal diccion legal genérica, pero sin especi-
ficar un Unicoy concreto sistema de comunicacién individual y escri-
ta que asegure la recepcion por todos los socios (correo certificado,
burofax...), tal y como exigia el Registrador.

Sociedad profesional

Resolucién de 21 de julio de 2011 (BOE n.c 234, 28 de septiembre de
2011, 15250)

Admite la inscripcion de la constitucién de una SL no profesional,
el 55 % de cuyo capital es suscrito por una SL profesional. Es cierto
que la Ley 2/2007 parte del principio de exclusividad del objeto so-
cial: las sociedades profesionales solo pueden tener por objeto el
ejercicio en comun de actividades profesionales (art. 2), pero esto no
implica una limitacion a su capacidad de obrar. EI TS (por ejemplo,
STS de 29 de julio de 2010) tiene declarada la plena capacidad juridi-
ca y de obrar de las sociedades mercantiles, que pueden desplegar
licitamente actividades estatutarias, neutras e incluso extraestatuta-
rias. Es obvio que la mera participacion de una sociedad profesional
en el capital de una sociedad no profesional no implica la principa-
lidad de las actividades de la segunda respecto de las de la primera.
Por ello, cuando, como en este caso, las actividades no profesionales
son puramente auxiliares, no se infringe la regla de la exclusividad y
las actividades accesorias estarian amparadas por el sistema de ca-
pacidad ultra vires.

Unipersonalidad

Resolucién de 22 de junio de 2011 (BOE n.c 174, 21 de julio de 2011,
12605)

Declara inscribible una elevacién a publico de acuerdos de Junta
de una SL (cambio de sistema de administracion y nombramiento de
administrador Unico), aunque en el Registro consta que la sociedad es
unipersonal y de la escritura calificada resulta que ya ha dejado de serlo.

El Mercantil es un registro de personas, en el que el principio de
tracto sucesivo no tiene igual alcance que en un registro de bienes.
La circulacién de participaciones sociales opera al margen del Regis-
tro. No hay en la LSC sancion para la falta de constancia del cambio
de socio unico. El hecho de que el Registro publique una situacion
de unipersonalidad no impide la inscripcion de acuerdos sociales
adoptados por el érgano competente.

SUCESIONES

Resolucion de 20 de mayo de 2011 (BOE n.c 175, 22 de julio de 2011,
12678)

La testadora legd a un sobrino «la participacion que le corres-
ponde» en una vivienda. La Direccién interpreta que la testadora
esta legando solo la participacion de la que era titular a la fecha de
otorgar su testamento, pero no la participacién que le corresponde-
ria por herencia de un hermano fallecido antes de que la testadora
otorgase su testamento. Como la testadora fallecioé sin haber acep-
tado ni repudiado la herencia de su hermano, este derecho pasara
a sus propios herederos (art. 1006 Cc), los cuales deberdn ser decla-
rados ab intestato, ya que la testadora distribuyé toda su herencia
en legados.

Resolucidn de 7 de julio de 2011 (BOE n.c 192, 11 de agosto de 2011,
13726)

Resolucién de 2 de agosto de 2011 (BOE n.° 235, 29 de septiembre de
2011, 15318)

Declaran inscribibles sendas escrituras de herencia de causante
holandés, en las cuales la Notaria espafiola manifiesta conocer la le-
gislacién holandesa, incorpora el acta de declaracién de herederos
apostillada y redactada en idioma holandés, la traduce al espanol par-
cialmente y declara que en lo omitido no hay nada que desvirtte lo
trascrito. No es necesario que la Notaria traduzca totalmente el acta.

Es doctrina de la Direccidon que para inscribir escrituras de he-
rencia es suficiente la presentacion de las primeras copias, testimo-
nios por exhibicién y traslados directos del testamento, o bien que
figuren insertos en la escritura (pero no basta relacionar cldusulas
sucintamente sin que el Notario afirme la exactitud de concepto de
lo relacionado y que no hay cldusulas que amplien o modifiquen
lo inserto). Esta doctrina fue flexibilizada para la sucesion intesta-
da: basta testimoniar los particulares del documento basicos para
la calificacién.

Una de las formas de acreditar la observancia del Derecho ho-
landés (aplicable al caso por el art. 9-8 Cc) es el informe de Notario
espanol (art. 36 RH). En este caso, la Notaria asume la obligacion de
conocer la legislacién holandesa en este punto y declara que, con-
forme a ella, las cldusulas del acta incorporada son suficientes para
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permitir la particidn, sin que las demas clausulas alteren lo inserto, lo
cual prevalecerd, salvo que la Registradora, bajo su responsabilidad,
disienta y manifieste conocer también ella el Derecho extranjero.

Resolucién de 31 de mayo de 2011 (BOE n.° 224, 17 de septiembre de
2011, 14834)

Los causantes legaron los tercios de mejora y libre disposicion
a una hija, ordenando que a su fallecimiento fueran para sus hijos o
descendientes y, en defecto de estos, para sus hermanos e hijos de
hermanos difuntos. Los hermanos de la legataria renunciaron a su
expectativa de derecho a cambio de una cantidad. Mediante acta
de notoriedad, se acredité que la legataria fallecié sin descendientes.
Ahora se pretende extinguido este fideicomiso.

Se trata de una sustitucién fideicomisaria condicional, de modo
que la existencia de hijos de la fiduciaria a su fallecimiento constituiria
la condicion de la que dependeria el llamamiento a los hermanos-
sobrinos. Al revés que en los fideicomisos a término (como, por ejem-
plo, los que dependen de la muerte del fiduciario), en los condiciona-
les solo nace la delacién a favor del fideicomisario cuando se cumpla
la condicidn, y si este fallece antes, no transmite derecho alguno a sus
herederos (art. 759 Cc). La renuncia del fideicomisario condicional es
solo preventiva, por referirse a un derecho aun no incorporado a su
patrimonio. Unicamente supondré la extincién del fideicomiso si lle-
ga a producirse la efectiva delacion a favor del renunciante. De no ser
asi, surgira el derecho de los fideicomisarios llamados por sustitucion
vulgar (los hijos de hermanos difuntos), quienes no participaron en la
renuncia. En el caso resuelto, la renuncia solo purificara el fideicomiso
si se acredita que los renunciantes llegaron efectivamente a ser fidei-
comisarios por haber sobrevivido a la fiduciaria.

Resolucién de 28 de julio de 2011 (BOE n.c 235, 29 de septiembre de
2011, 15315)

Reitera la doctrina de la Direccién sobre acreditacion del Dere-
cho extranjero. Igual que en el ambito procesal, también debe ser
objeto de prueba en los dmbitos notarial y registral, en cuanto a su
contenido y vigencia. Las normas procesales son subsidiarias de las
registrales en este tema, pero con especialidades: si no se le acredita
al Registrador debidamente el Derecho extranjero, deberd suspender
la inscripcion, sin que quepa someter la validez del acto al Derecho
espaiol, como ocurre en el dmbito judicial. La acreditacion se rige
por el art. 36 RH (inicialmente previsto para la determinacion de las
normas aplicables sobre formay capacidad, pero extensible a las nor-
mas sobre validez del acto). Los medios de prueba previstos en esta
norma son, entre otros, informe o aseveracion de Notario o Cénsul es-
paiol, o de diplomético o funcionario del pais en cuestion, a los que
no se les exige necesariamente la legalizacion y traduccién prevista
para los documentos que hayan de ser inscritos. Notarios y registra-
dores estan obligados a determinar qué ley nacional resulta aplicable,
mediante la correspondiente norma de conflicto, pero no estan obli-
gados a conocer el Derecho extranjero, si bien pueden realizar, bajo
su responsabilidad, un juicio de suficiencia, si aseguran conocerlo.

En el caso resuelto, la Direccion rechaza la inscripcién de una
escritura de herencia por falta de acreditacién suficiente del Dere-
cho ruso. Se aporta un certificado de ley expedido por Notario ruso,
que se limita a declarar como Unica heredera a la esposa, pero no
consta que sea titulo sucesorio (en el sentido de titulo sobre el que
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funda inmediatamente su derecho quien pretende la inscripcién, ex
art. 14 LH), ni los eventuales derechos de los posibles legitimarios.

Tracto sucesivo

Resolucién de 24 de junio de 2011 (BOE n.c 174, 21 de julio de 2011,
12606)

Deniega la inscripcion de un auto judicial de reanudacién de
tracto interrumpido, en el que se declara justificado el dominio a
favor del promotor, pero no se expresa el titulo material de adquisi-
cién. La competencia registral para calificar los documentos judicia-
les (art. 100 RH) comprende la comprobacién de que concurren las
circunstancias exigidas por los arts. 9 LH y 51 RH, una de las cuales
es el titulo genérico de adquisicion, del cual dependeran los efectos
del derecho adquirido, que seran notablemente distintos si la adqui-
sicion fue onerosa o gratuita.

Resolucién de 8 de julio de 2011 (BOE n.c 191, 10 de agosto de 2011,
13684)

Deniega la inscripcion de un auto de homologacion judicial (sin
prejuzgar si, en general, los autos de homologacién son titulo inscri-
bible) de un convenio privado con efecto de transaccién judicial, en
el que las demandadas reconocen haber vendido y entregado con
anterioridad una finca a los demandantes, puesto que del Registro
resulta estar inscrita a nombre de la madre de las demandadas co-
mo presuntivamente ganancial en el matrimonio de esta con su se-
gundo marido, que no era padre de las demandadas. Para conseguir
la inscripcion, lo procedente es destruir la presunciédn de ganancia-
lidad u obtener la ratificacion del convenio por los herederos del
marido. Por todo ello, no resulta aplicable el criterio de la Direccion,
que permite inscribir, sin necesidad de previa particion heredita-
ria, los actos dispositivos sobre bienes registrados a favor del cau-
sante otorgados por quienes acrediten ser todos los llamados a la
herencia, y siempre que conste la aceptacién expresa o derive esta
legalmente del propio acto dispositivo (art. 20, parrafo 5.2, n.2 2 LH).

Resolucién de 1 de julio de 2011 (BOE n.c 192, 11 de agosto de 2011,
13722)

Deniega la inscripcién de un mandamiento judicial que rectifica
en cuanto al dominio una inscripcion, siendo asi que la demanda
se dirigié contra quienes, por sus apellidos, parecen ser hijos de los
titulares registrales. La condicion de heredero debe acreditarse me-
diante la aportacion del titulo sucesorio, acompanado de los certifi-
cados de defuncién y las uUltimas voluntades de los titulares (arts. 14
y 16 LH, y 76 RH).

Resolucién de 14 de julio de 2011 (BOE n.c 228, 22 de septiembre de
2011, 15016)

Deniega la inscripcion de una sentencia que declara nulas unas
inscripciones y ordena su cancelacién, por hallarse inscritas las fincas
anombre de tercero que no ha sido parte en el procedimiento, sin que
se hubiese pedido en su momento anotacion preventiva de demanda.

Rechaza el argumento basado en que la transmisién a tercero
se hizo después de la sentencia y que la inscripcién no convalida los
actos nulos (art. 33 LH). Es cierto que, en nuestro sistema, la inscrip-
cién no convalida lo que es nulo, pero tal nulidad no afecta al tercero
protegido por el art. 34.
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Resena de las principales resoluciones de la Direccion
General de Derecho y Entidades Juridicas de la Generalitat

Publicadas durante el tercer trimestre de 2011

PROPIEDAD HORIZONTAL Y RESERVA DE DERECHO DE
VUELO

La reserva de un derecho de vuelo sobre un edificio y de
la facultad de otorgar el titulo constitutivo de la propie-
dad horizontal sobre el mismo no permite determinar,
en relacion con las plantas que ya figuraban inscritas, la
superficie de los elementos privativos de dichas plantas

Resolucion de 26 de mayo de 2011 (DOGC de 1 de julio de 2011)

Resumen: Se trata de un edificio formado por tres plantas que
en el Registro de la Propiedad consta como una casa de una sola
planta. La propietaria Unica de la finca, en escritura anterior a la
que ahora se debate y que se inscribié en su dia, habia donado la
planta baja (cuya superficie construida coincidia con la del solar:
135,80 m2) y el derecho de vuelo sobre la tercera planta, reservan-
dose para si el derecho de vuelo sobre la planta baja o primera para
edificar las plantas segunda y tercera (que son las ya existentes)
y la facultad de otorgar la correspondiente escritura de divisién
horizontal, cuyas normas anticipa (no constan en la Resolucién). A
la muerte de la donante, sus herederas otorgan escritura de obra
nueva de las plantas segunda y tercera (que ya existian cuando su
causante se reservé el derecho de vuelo) y de divisién horizontal,
pero modifican la descripcion de la planta baja, ya que parte de ella
(5,90 m2) la califican como elemento comun, puesto que es el rella-
no de la escalera que conduce a las plantas superiores, por lo que
la vivienda ve reducida ligeramente su superficie como elemento
privativo (quedando en 129,90 m2 construidos), lo que acreditan
con un certificado del Ayuntamiento. También acompana a la es-
critura un informe técnico que propone unas obras de reforma en
la planta baja que, al parecer (la Resolucion no es muy clara en
este aspecto), no modifican la superficie construida de la entidad
privativa situada en la planta baja, pero si su distribucién interior.
Finalmente, declaran ejercitado su derecho de vuelo y solicitan su
cancelacion del Registro.

Presentada esta ultima escritura (cuya fecha no consta en la
Resolucién) en el Registro de la Propiedad, la nota de calificacion
pone de manifiesto hasta cuatro defectos, de los cuales el Re-
gistrador, en su posterior informe, se desdice de tres, quedando
la cuestion reducida a dilucidar si las otorgantes de la escritura
de division horizontal pueden modificar la superficie de la planta
baja respecto de la que constaba en el Registro de la Propiedad.
El Registrador de la Propiedad considera que la modificacion
del titulo constitutivo de la propiedad horizontal causada por la
modificacién de la superficie de la planta baja requiere el con-
sentimiento de su propietaria o una resolucién judicial en pro-

Por Victor Esquirol Jiménez. Notario de El Masnou

cedimiento en que haya sido parte, y que un informe técnico no
es suficiente para modificarla, sino que debe seguirse el procedi-
miento del art. 40 LH.

La DGDEJ confirma la nota de calificacién. En primer lugar, co-
menta la reserva del derecho a sobreelevar nuevas plantas del art.
553-13 CCCat, que no autoriza a los titulares de dicho derecho para
modificar la descripcion de los elementos privativos de los otros titu-
lares de la propiedad horizontal. Por otra parte, sefala que la modi-
ficacién de dicha descripciéon implica una modificacion del titulo de
constitucion de la propiedad horizontal, otorgado por la propietaria
Unica al constituir el derecho de vuelo, lo que requiere el consenti-
miento de la Junta conforme al art. 553-10. Tampoco la normativa
reguladora del derecho de vuelo faculta a su titular para modificar
los elementos que ya existian. Finalmente, si se considera que la su-
perficie de la planta baja que consta en el Registro esta equivocada,
la rectificacion exige también el consentimiento del titular del dere-
cho inscrito (art. 214 LH).

Comentario: El planteamiento de la DGDEJ es bastante confuso.
Después de varias lecturas, creo que la cuestién que se plantea es
determinar si las herederas de la propietaria que doné unafincay se
reservo el derecho de vuelo sobre la misma y la facultad de otorgar
la escritura de division horizontal pueden, al formalizar esta escritura,
modificar la descripcion de la finca donada (que ya estaba registrada
y que ahora figura como entidad privativa) para hacer constar qué
parte de la superficie de la planta que ocupa dicha entidad esta des-
tinada a elementos comunes y qué parte a elementos privativos; al
parecer, el Ayuntamiento certifica qué superficie corresponde a unos
y a otros desde el afio 1971.

Los Fundamentos de Derecho aumentan la confusion. Me ex-
plico:

El FD 1.° plantea la cuestion de si el derecho de vuelo de las
herederas esta o no agotado, aspecto del que no consta referencia
alguna en la calificacion registral. Como he dicho antes, parece
que las herederas del derecho de vuelo sobre la planta baja se li-
mitan a manifestar que tal derecho de vuelo ya ha sido ejercitado,
por lo que solicitan que se cancele del Registro de la Propiedad.
La DGDEJ resuelve esta cuestién diciendo que el art. 553-13 «en
ningun sitio autoriza a los titulares del derecho constituido de so-
breelevar las primeras plantas a dar por agotado el derecho, en
perjuicio de quien no ostente ulterior derecho de vuelo, y, ain
menos, a modificar la descripcion de los elementos privativos de
los otros cotitulares de propiedad horizontal». Sobre esta ultima
coletilla ya volveremos més adelante. En cuanto a la cuestion de la
extincion del derecho de vuelo, parece claro que este se agota por
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su ejercicio y, si hay alguna parte que no ha sido ocupada por la
construccion, nada obsta a que los titulares del derecho de vuelo
puedan renunciar a su ejercicio. Pero repito que nada de esto se
plantea en la nota del Registrador.

El FD 2.° aborda la cuestién, que tampoco nadie discute, de la
normativa aplicable, que es, obviamente, el libro V CCCat, cuyas
normas rigen los edificios «establecidos en régimen de propiedad
horizontal antes de la entrada en vigor del Cédigo». A todo esto, se-
guimos ignorando la fecha de la escritura calificada.

El FD 3.0, impropio de una institucion como la DGDEJ, dice lite-
ralmente:

3.1.El articulo 553.10 del Cédigo civil de Catalufia declara la nu-
lidad de las estipulaciones del promotor que impidan la modifica-
cion futura del titulo de constitucion, lo cual implica que los copro-
pietarios pueden llegar a los acuerdos que tengan por convenientes.

3.2. Pero la norma se refiere a acuerdos, no a decisiones unila-
terales de una de las partes, sino que se entiende que lo tienen que
decidir en reunidn de la Junta de Propietarios.

El FD 4.° examina el tema, que a nadie se le ha ocurrido poner en
cuestion, de cuales son los requisitos para constituir un derecho de
vuelo, para llegar a la conclusion de que los titulares del derecho de
vuelo no pueden modificar ni la descripcién ni la realidad fisica de los
departamentos, como si una cosa resultara de la otra.

Y el FD 5.2 indica que para la rectificacion de errores en los asien-
tos del Registro es necesario el consentimiento del titular inscrito,
como si todo se tratara de un error, cuando resulta de los antece-
dentes de hecho (segun he podido ir deduciendo) que no hay error
alguno, que de lo que se trata es de otorgar el titulo de constitucion
de la propiedad horizontal, lo que obliga a determinar las superficies
de sus elementos privativos.

La DGDEJ no tiene claro en esta Resolucién el concepto de titulo
constitutivo. Para la DG, el titulo constitutivo de la propiedad hori-
zontal es, en este supuesto, la escritura de reserva del derecho de
vuelo otorgada por la propietaria Unica del edificio (FD 1.2). En cam-
bio, el art. 553-9 CCCat exige que el titulo constitutivo relna una se-
rie de requisitos que no se cumplen en dicha escritura: basicamente,
la descripcion del edificio en su conjunto, la relacién descriptiva de
todos los elementos privativos, las cuotas de participacion en la co-
munidad, etc. Ninguno de estos requisitos se cumple en la escritura
que la DG califica como titulo constitutivo de la propiedad horizontal.
En realidad, parece claro que la voluntad de la otorgante de dicha
escritura no era otorgar dicho titulo constitutivo, pues ni siquiera
declaré la ampliacion de la obra a las plantas segunda y tercera, sino
establecer las bases para el supuesto de un futuro otorgamiento del
mismo.

De ahi que el verdadero titulo constitutivo de la propiedad
horizontal sea la escritura cuya inscripcién se discute en esta Re-
solucién, que precisamente lleva por nombre «escritura de rectifi-
cacion, declaracién de obra nueva y division en régimen de propie-
dad horizontal». La consecuencia de ello es la aplicacién a dicha
escritura del art. 553-8.1, que exige que el titulo de constitucion lo
otorguen todos los propietarios del inmueble. Sin embargo, hay
una excepcién: el art. 467-5, cuya aplicacién, como bien dice Joan
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MARSAL GUILLAMET (InDret 4/2011, Resolucions..., pag. 8), no ha
tenido en cuenta la DG. Dice este precepto, en sede del derecho
de vuelo:

3. El titular o la titular del derecho de vuelo hace suyos, con
pleno dominio, los elementos privativos situados en las plantas o
edificios que resultan del mismo, puede otorgar solo y a su cargo la
declaracién o ampliacién de obra nueva, modificando la descrip-
cién del edificio preexistente, si es preciso, y, si se ha pactado, puede
establecer el régimen de propiedad horizontal.

4. Los titulares del inmueble preexistente sobre el que se consti-
tuyé el derecho de vuelo mantienen la propiedad de los elementos
privativos situados en las plantas o edificios que ya existian al cons-
tituirse el derecho.

Desconozco el motivo por el que la DGDEJ ha omitido cual-
quier referencia a este precepto, que parece dictado para regular
supuestos como el que nos ocupa, en que los titulares del derecho
de vuelo tienen la facultad de establecer el régimen de propiedad
horizontal; si, ademas, pueden modificar la descripcion del edificio
preexistente, si es preciso (y preciso lo es para recoger la realidad
de la existencia de elementos comunes), la Unica cuestion que res-
ta es resolver cdmo se acredita que la descripcién contenida en la
escritura de constitucién de la propiedad horizontal se ajusta a la
realidad y no perjudica los derechos de la propietaria de la planta
baja. Llegados a este punto, la DGDEJ hubiera podido resolver si
el certificado del Ayuntamiento era un elemento suficiente o no
para acreditar tal descripcion y estariamos totalmente de acuerdo
con ella en confirmar la nota de calificacidn, si lo que pretenden
las otorgantes de la escritura es atribuir a los elementos comunes
una superficie superior a la real. En mi opinion, en el presente caso,
dado que el Ayuntamiento certifica la existencia desde 1971 de
un pequeno rellano de 5,90 m2, del que sale la escalera hacia las
plantas superiores, no me parece que ello atente contra el derecho
de propiedad sobre la planta baja y creo que entra en el espiritu y
en la letra del art. 567-5.

CALIFICACION DE DOCUMENTOS JUDICIALES

Puede calificarse como incongruente una resolucién judi-
cial dictada en procedimiento de declaracion de herede-
ros abintestato en la que se hace una aplicacion erronea
de las normas de derecho sustantivo

Resolucidn de 4 de julio de 2011 (DOGC de 28 de julio de 2011)

Resumen: Se otorga una escritura de aceptacién de herencia
de una persona que habia fallecido en 2008, intestada, casada y
sin hijos, en base a una Interlocutoria del Juez de Primera Instancia
competente, que declaraba herederos a los hermanos del causan-
te. El cényuge del causante fallecié una semana después de esta. El
Registrador de la Propiedad suspende la inscripcién en base a que,
conforme al art. 333 CS, el heredero debe ser el conyuge, en lugar de
los hermanos del causante. Los interesados presentan recurso ante
la DGRN fundandose en que, segun el art. 100 RH, el Registrador no
puede calificar la resolucion judicial salvo por cuestion de competen-
cia del Juzgado, por incongruencia del mandato con el procedimien-
to o por las formalidades extrinsecas del documento.



Resoluciones

La DGDEJ confirma la nota de calificacion, desarrollando la Reso-
lucion bésicamente en tres cuestiones: la competencia de la propia
DG, la extension de la calificacion registral en relacién con la resolu-
cién judicial y la aplicacién de la norma material.

1. La competencia de la DGDEJ frente a la DGRN resulta, segun
aquella, de una interpretacion finalista de las normas sobre
la materia, que se deriva de la competencia exclusiva de la
Generalitat en materia de Derecho Civil, con las consabidas
excepciones del art. 149.1.8 (art. 129 EA 2006), la cual compe-
tencia conlleva que la Generalitat cuente con los mecanismos
adecuados para garantizar la correcta aplicacion del Derecho
propio, de lo cual, a su vez, se infiere que la finalidad de la
Ley 5/2009, de 28 de abril, que regula la competencia sobre
los recursos a las calificaciones registrales, sea garantizar la
aplicacion del Derecho cataldn. De ahi que el art. 1 de dicha
Ley determine que regula «el régimen de los recursos [...]
siempre que las calificaciones impugnadas o los recursos se
fundamenten [...] en normas del Derecho cataldn o en su in-
fraccion». El caso presente entraria en dicho dmbito, ya que la
calificacion del Registrador se basa en una materia regulada
por el Derecho Sucesorio catalan, aunque el recurso se centre
solamente en la aplicacidn del art. 100 RH, que es calificado
por la DG como un precepto reglamentario puramente adje-
tivo.

2. Lacalificacion de la resolucién judicial se admite en el presente
supuesto por incongruencia del mandato con el procedimiento
o juicio en que se hubiere dictado, conforme al art. 100 RH. La
contradicciéon entre la interlocutoria designando como herede-
ros a los hermanos de la causante y el art. 333 CS (que declara
como heredero al conyuge) es considerada por la DGDEJ como
una incongruencia subsumible dentro del supuesto previsto
como tal por el art. 100 RH. Y cita que asi lo entendieron en
supuestos similares el Presidente del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia (Auto de 26 de julio de 1993), la propia DGDEJ
(R.de 11 de julio de 2007) y la DGRN (R. de 5 de diciembre de
1945).

3 En cuanto a la cuestion de derecho material, los arts. 333 y 338
CS (al igual que los actuales arts. 442-3.2 y 442-9 CCCat) decla-
ran como heredero al cényuge de la causante, con preferencia
a los colaterales. Habiendo sobrevivido el conyuge al causante y
fallecido sin aceptar ni repudiar la herencia (lo que se presume,
mientras no se demuestre lo contrario), se aplica el derecho de
transmision a favor de los herederos del conyuge viudo en base
alosarts. 29y 327.111 CS (actuales 461-13 y 441-6.3 CCCat, respec-
tivamente).

Comentario: Para resolver con justicia este supuesto de hecho,
en el que se observa claramente que la escritura no debe otorgar-
se a favor de unas personas que legalmente no son las herederas,
la DGDEJ ha tenido que salvar una dificil dicotomia: defender su
competencia para resolver el fondo del asunto, compaginada con el
principio de que la calificacion registral no puede alcanzar el fondo
de la resolucién judicial. Es decir, si se admite que el art. 100 RH es
aplicable y que, por ello, se puede entrar en el examen de la califica-
cion registral de la resolucion judicial, ello podria conllevar la falta de
competencia de la DGDEJ a favor de la DGRN.

Por una parte, la nota de calificacion y la ley que regula la
competencia para resolver los recursos (la Ley 5/2009, de 28 de
abril) conducen a la preferencia del &mbito material o de fondo
sobre el formal, ya que el art. 1 de dicha Ley atribuye la com-
petencia a la DGDEJ, siempre que el recurso o la calificacién im-
pugnada se fundamenten en normas del Derecho cataldn o en su
infraccion, y en el presente caso, el Registrador cita expresamente
en su nota la infraccién de los arts. 333 y 338 CS. Por lo tanto, el
caracter expansivo de la competencia de la DGDEJ conduce con
claridad a la competencia de la DGDEJ, dando preferencia a la
norma sustantiva contenida en el CS en detrimento de la adjetiva
del art. 100 RH.

Pero, por otra parte, una vez puesto el acento en las normas
sustantivas o de fondo, nos encontramos con que la calificacion
registral no puede entrar en el fondo de las resoluciones judicia-
les, sino, solamente, por lo que aqui nos interesa, en la congruen-
cia. El art. 218.1 LEC dispone que «las sentencias deben ser claras,
precisas y congruentes con las demandas y demds pretensiones
de las partes»; por su parte, el art. 100 RH dice que la calificacion
registral de los documentos judiciales debe limitarse, entre otras
materias, a «la congruencia del mandato con el procedimiento
o juicio en que se hubiere dictado». De estos preceptos puede
inferirse que la congruencia es la concordancia entre la resolucion
judicial y la pretensién buscada por los interesados mediante un
procedimiento judicial adecuado a satisfacer dicha pretension.
También puede hablarse, como GARCIA GARCIA (Derecho inmobi-
liario registral o hipotecario, vol. lll, Civitas, 2002, pag. 644), de una
incongruencia a efectos procesales, limitada a las pretensiones de
las partes, y de una incongruencia a efectos registrales, limitada al
procedimiento seguido. El supuesto mas habitual de incongruen-
cia en el dmbito registral es el del expediente de dominio instado
para la reanudacién del tracto sucesivo interrumpido, cuando, en
realidad, no existe dicha interrupcién, que ha motivado tantas
resoluciones de la DGRN declarando la incongruencia del proce-
dimiento judicial.

En el caso presente, nada indica a primera vista que haya dis-
cordancia alguna entre la pretensién de los interesados, el proce-
dimiento seguido y la resolucién dictada. Los interesados preten-
den que se les declare herederos, el procedimiento seguido es el
adecuado y la resolucién dictada es congruente con ambas cosas.
El Unico «fallo» es que la resolucién judicial yerra en el fallo, de-
clarando herederos a quien no debe. Obsérvese la diferencia con
los supuestos de hecho de la RDGDEJ de 11 de julio de 2007, de la
RDGRN de 5 de diciembre de 1945 y del APTSJC de 26 de julio de
1993 (citados en los Fundamentos de Derecho de la presente), en
que, habiendo testamento valido, la resolucién judicial acudia al
procedimiento de declaracién de herederos abintestato; en esos
supuestos si habia incongruencia en el sentido del art. 100 RH,
pues el procedimiento seguido no era adecuado. Pero, en el ca-
so que estamos examinando, la DGDEJ no basa la declaracion de
incongruencia en la discordancia del proceso, sino en la doctrina
utilizada en la resolucién de anteriores recursos gubernativos y en
que «la declaracion judicial no produce excepcion y los herederos
del marido de Dona F. A. (la causante) no han sido citados en el
procedimiento de jurisdiccion voluntaria que corresponde». Sin
embargo, este Ultimo argumento parece referirse a un defecto del
procedimiento en el que no puede entrar la calificacion del Regis-
trador, y en la doctrina anterior tampoco se fija un criterio claro
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conforme al cual pueda deducirse que en el caso que nos ocupa
exista incongruencia, ya que todas las que he podido encontrar
tratan de supuestos distintos (por ejemplo, la DGRN, en R. de 24
de febrero de 2006, faculté que la calificacién registral alcanzara
al hecho de que quien aparece protegido por el Registro haya sido
emplazado en el procedimiento).

A pesar de todo lo anterior, creo que la DG ha resuelto acerta-
damente el caso, impidiendo que tenga acceso al Registro de la
Propiedad una escritura en la que se ejecuta una resolucién judicial
claramente defectuosa, aunque para ello haya tenido que forzar un
tanto el concepto de incongruencia, Unico recurso del que disponia
con arreglo a la normativa actual. El dia en que los notarios asuma-
mos la competencia para todos los procedimientos de declaracion
de herederos abintestato, el problema dejara de existir, ya que los
registradores podran entrar en el fondo de dichas declaraciones;
entre tanto, lo deseable seria permitir que los registradores pudie-
ran calificar sin limitacion alguna las resoluciones judiciales dicta-
das en procedimientos de jurisdiccién voluntaria (ya que en estos
procedimientos no intervienen todos los posibles afectados por su
resolucion), para evitar una extension del concepto de incongruen-
cia, que podria revisarse por los propios tribunales.Finalmente, es
clara la aplicacion del derecho de transmision, que en la sucesién
intestada ofrece menos problemas que en la testada, ya que en
esta suele plantearse la cuestion de si es preferente la sustituciéon
vulgar ordenada por el causante. En la sucesidn intestada, la cla-
ridad de los arts. 327.111 CS y 441-6.3 CCCat no deja lugar a dudas.
Evidentemente, el derecho de transmision no sera aplicable si el
heredero hubiese aceptado o renunciado a la herencia, lo que de-
berd probarse con el correspondiente documento notarial o por
via judicial.

El Registrador no puede cuestionar la adecuada constitu-
cién de la posicion de parte, ya que es una cuestion que
esta bajo control judicial

Resolucion de 13 de julio de 2011 (DOGC de 17 de agosto de 2011)

Resumen: En 2011 se otorga una escritura publica en base a una
resolucion judicial que concedia a su otorgante el derecho a adjudi-
carse una vivienda y una plaza de garaje inscritas a nombre de una
cooperativa de viviendas de la que era socio. Presentada la escritura
en el Registro de la Propiedad, el Registrador suspende la inscrip-
cion alegando tres defectos: 1) la falta de la cédula de habitabilidad,
lo cual no se discute en el recurso; 2) la demanda judicial se dirigié
contra la cooperativa, pero no contra todos los socios que la inte-
gran, lo que califica como defecto insubsanable; 3) no se acreditan
la disolucién y liquidacion parcial de la cooperativa derivada de la
transmision.

La DGDEJ, centrandose en los dos ultimos defectos, revoca la
nota de calificacion.

En relacién con la necesidad de demandar a todos los so-
cios de la cooperativa cuando esta es la Unica titular registral
de las fincas, argumenta que ello iria en contra de los principios
de legitimacion y tracto sucesivo y que ningun precepto de la
legislacion catalana de cooperativas justifica dicha exigencia.
Segun el art. 6 de la Ley 18/2002, de 5 de julio, la cooperativa
tiene personalidad juridica propia, y de los arts. 107 y 109 se des-
prende que es la propietaria de las viviendas y que los socios
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solo ostentan derechos sobre ellas cuando la cooperativa se los
adjudica y transmite. Por otro lado, el Registrador no puede en-
trar a calificar la correcta articulacion de la relacién procesal y la
adecuada constitucion de la posicion de parte, cuestiones que
son competencia del Juez y que estdn sujetas a control judicial.
En todo caso, que el Registrador considere que los socios puedan
estar en situacién de indefensién no es cuestion que incumba
defender al Registrador, sino a los propios socios, a través del
correspondiente proceso judicial.

En cuanto al tercer defecto, la necesidad de acreditar la diso-
lucién parcial de la cooperativa con la intervencién de todos los
socios para proceder a la inscripcion de los derechos transmitidos
por aquella, para la DGDEJ se trata nuevamente de una cuestion
relacionada con la misma legitimacién procesal de la cooperativa
como demandada y, por ello, sujeta a control judicial, que tendra
que decidirse en el momento de resolver sobre la admisién de la
demanda a tramite. Si el Juez se pronuncia expresamente a favor
de esta admisién, no procede un posterior control del Registrador
sobre esta.

Comentario: Nada relevante que afadir en cuanto al primer
defecto, que la DGDEJ resuelve magnificamente: la cooperativa tie-
ne personalidad juridica propia, segun el art. 6 de su ley reguladora
(Ley 18/2002, de 5 de julio), y figura en el Registro de la Propiedad
como propietaria de las viviendas; quizas afadiria que corresponde
al Consejo Rector de la cooperativa la representacion de la misma
(art. 39) y el otorgamiento de las escrituras de adjudicacion de las
viviendas a favor de los socios. Las sentencias del Tribunal Supremo
ylosarts. 106y 107 de la Ley de Cooperativas citados por el Registra-
dor no aportan argumento alguno a favor de su tesis. Por otra parte,
nos encontramos nuevamente con la limitacion de las calificaciones
registrales derivada del art. 100 RH, que en el presente supuesto no
ofrece duda alguna.

La misma objecién presenta con acierto la DGDEJ para recha-
zar el segundo defecto de la nota: si el Juez decreta la adjudicacién
de la vivienda a un socio sin mayores requisitos, no tiene por qué
el Registrador exigirlos (maxime cuando la representacién de la
cooperativa comparecio ante el Juez para manifestar su conformi-
dad con la pretensién del demandante). Por otra parte, la disolu-
ciony liquidacion de la cooperativa no son requisitos exigibles en
caso de adjudicacidn de viviendas, ni siquiera en caso de mutuo
acuerdo entre Consejo Rector y el cooperativista adjudicatario.
Esta claro que entre el socio adjudicatario y la cooperativa debera
tener lugar, a consecuencia de la transmision, una liquidacion en
funcion de la aportacion de dicho socio y el precio de la vivienda
adjudicada, que conllevara, normalmente, la baja del adjudicatario
como socio. Pero es evidente que dicha liquidacién particular no
afecta en absoluto a la propia existencia de la cooperativa, ni le
obliga a reducir el capital social, ni siquiera a disolverse parcial-
mente, como demuestra el hecho de que los propios preceptos de
la Ley de Cooperativas citados por el Registrador (en particular, el
art. 13, sobre actos de inscripcion obligatoria, y el art. 86, que re-
gula las causas de disolucion) no exigen que las bajas de socios se
inscriban en el Registro de Cooperativas ni las prevén como causa
de disolucién de la cooperativa.
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Celebrada en Sitges la tercera sesién
del XI Congreso Notarial

Del 2 al 4 de septiembre tuvo lugar en
Sitges la tercera sesion del XI Congreso No-
tarial Espafol, organizada por el Consejo
General del Notariado para conmemorar
el 150 Aniversario de la Ley del Notaria-
do. Esta tercera sesion, precedida por las
celebradas en Sevilla (6-8 de marzo) y en
La Toja (5-7 de junio), se centr6 en «La
autonomia de la voluntad en el Derecho
Mercantil», reunié a mas de dos cientos
juristas y conto con la participacién de no-
tarios, catedraticos de Derecho Mercantil
y magistrados, quienes debatieron acerca
de aspectos como la configuracion estatu-
taria de las sociedades de capital, la vali-
dez de los pactos parasociales, el arbitraje
o el Derecho Concursal, entre otros. El Co-
legio de Cataluia contd con una destaca-
da participacion, siendo ponentes Ricardo
Cabanas Trejo (quien coordind la sesion
junto a Rafael Bonardell), Emilio Gonzélez
Bou, M.2 Angels Vallvé Ribera, Francisco Ar-
mas Omedes y Antonio Bosch Carrera.

Mesa inaugural de la tercera sesion del XI Congre-
so Notarial Espafol, celebrada en Sitges En una muestra de la excelente relacién del No-
tariado con la Administracidon autondmica, la inauguracién corrié a cargo de la Consellera de
Justicia de la Generalitat de Catalufia, Pilar Fernandez Bozal, a quien acompaié el Presidente
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Miguel Angel Gimeno. El Gobierno central es-
tuvo representado por la Directora General de Registros y del Notariado, M.2 Angeles Alcalg,
y por parte del Consejo General, tanto su Presidente, Manuel Lépez Pardifias, como su Vice-
presidente y Decano del Colegio Notarial de Catalufia, Joan Carles Ollé, estuvieron presentes,
en la que fue su primera aparicion publica ante el Notariado tras su reciente nombramiento.

En el acto, la Consellera de Justicia quiso destacar muy especialmente «la colaboracién
que ofrecen los notarios en momentos de dificultad econémica a los emprendedores para
poder constituir telematicamente y en veinticuatro horas su sociedad mercantil, hecho que
demuestra su capacidad de adaptacidn a situaciones dificiles y confirma la imagen de con-
fianza que prestigia la funcion notarial». Una funcién que, sefalo, «permite adelantar, conocer
y prever situaciones futuras, asi como evitar costes y conflictos posteriores, convirtiendo al
Notario en el garante de la seguridad del trafico mercantil». La Consellera se mostré cons-
ciente del esfuerzo que estd haciendo el Notariado frente a la crisis, recordando la rebaja del
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Vida corporativa

La Directora General de los Registros
y del Notariado, M.2 Angeles Alcal3,
recordo, una vez mas, la constante

y permanente colaboracion del
Notariado con la Administracion

arancel, y se mostré sensible a la necesidad, expuesta ya con anterioridad a la Administra-
cion, de ajustar la demarcacién notarial a los tiempos actuales. Finalmente, no dejé de hacer
mencion a «la reciente eleccién por mayoria absoluta del Presidente y el Vicepresidente del
Consejo General del Notariado, que premia el esfuerzo de este Consejo por afrontar con la
maxima unidad y consenso esta dificil etapa econémica y social».

La Directora General de los Registros y del Notariado recordd, una vez mas, la constante
y permanente colaboracién del Notariado con la Administracion, de la que destacé los im-
portantes frutos obtenidos y afirmé que «nadie discute hoy la funcién notarial: por su opor-
tunidad y por su calidad. Los notarios han sabido adaptarse a los cambios y necesidades de
la sociedad espafiola defendiendo el servicio publico que prestan como esencia clave de su
actividad». La Directora General también sefal6 la importancia de que el Derecho se adapte
a la realidad econémica y de «revisar si nuestras normas societarias, de contratacion y con-
cursales responden hoy a esas demandas».

Por su parte, el Presidente del Consejo General del Notariado, Manuel Lépez Pardinas,
afirmo que «el reto del Derecho es ser un medio que permita contribuir a superar la crisis
econdmica, reto al que los notarios pueden ayudar por su funcién asesora y controladora de
la legalidad y por su experiencia diaria en el ambito mercantil». Mientras, su Vicepresidente,
Joan Carles Ollé, destacd en su intervencion que «es una responsabilidad de los gobiernos
implementar las reformas necesarias para atraer las inversiones de empresas y particulares,
pero haciéndolo sin merma de seguridad juridica, pues el deterioro de esta pondria en serio
peligro el correcto funcionamiento del mercado».

Pedro Solbes, ex Ministro de Economia, ex Vicepresidente Econdmico y Comisario Euro-
peo, fue el ponente invitado. En su conferencia expuso el analisis econémico del momento,
los origenes de la crisis financiera, su estado actual y sus perspectivas de futuro, tanto en el
ambito espafol como en el internacional. Asi, destaco el papel clave del control de legalidad
de los notarios en la seguridad de las operaciones econémicas, asegurando que «el Notario
es el supervisor de primera instancia de las normas de las economias de mercado», y remar-
c6 el esfuerzo tecnoldgico realizado en pro de conseguir un mayor grado de transparencia,
eficaciay agilidad en el tréfico mercantil. Solbes fue muy critico a la hora de afirmar que «los
problemas que ocasionaron la mayor turbulencia financiera y econémica mundial desde el
crac de 1929 siguen sin resolverse». Entre ellos, cit6 la falta de adaptacion de las economias
a los designios de una globalizacién en la que las nuevas tecnologias siguen teniendo un
protagonismo preponderante; la necesidad de fortalecer, con reformas estructurales, la es-
tabilidad de la zona euro, y los escasos avances en la transformacion del sistema financiero
internacional y en las indicaciones iniciales del G-20 a favor de una mayor regulacion de los
mercados, de control de las agencias de rating y de reforzamiento de las normas contables,
que han «retardado los ajustes empresariales».

A su juicio, la salida de este escenario pasa por impulsar la productividad y, en conse-
cuencia, ganar cuota de competitividad. Afirmé que en los afos precedentes ha habido dos
factores clave que han determinado la profundidad de la crisis espafiola y que no se repetiran:
por un lado, la entrada en el euro (que propicié una politica monetaria muy laxa, de bajos
tipos de interés y elevada facilidad de crédito, que no se repetird), y, por otro lado, un proceso
de inmigracion que ha hecho que Espaia pasara de treinta y seis a cuarentay tres millones de
habitantes. En consecuencia, afirmd, «tampoco viviremos un periodo de trece anos de creci-
miento ininterrumpido como el que registramos entre 1995 y 2008». Para Solbes, la clave en
nuestro pais es continuar con las reformas estructurales enfocadas a modificar el actual mo-
delo productivo, que no puede basar el dinamismo en la construccién y las infraestructuras,
que llegaron a suponer el 20 % del PIB. «Espafia debe explorar sectores competitivos y con ca-
pacidad para incentivar el empleo, como las nuevas tecnologias o el sector servicios, asi como
potenciar el sector exterior y el turismo, los dos componentes del PIB que han dado sefales
de vitalidad pero que precisan aun de “politicas modernizadoras”». Ademads, urgio a «actuar
decididamente sobre el sistema de desempleo», un terreno cargado de «dificultades politicas
y técnicas», ademds de considerar «<imprescindible» dar salida al actual stock de viviendas.
Finalmente, Solbes reclamé al Banco de Espafia que concluya definitivamente el proceso
de recapitalizacion de las cajas de ahorro y descarté que haya margen para nuevas politicas
de estimulo fiscal y para que se restaure el crédito con actuaciones de los poderes publicos.

LANOTARIA | U | 3/2011



El Presidente del Consejo General
del Notariado, Manuel Lépez
Pardinas, destaco el «papel que
juega el Notario en el control de
la legalidad, pero también en el
asesoramiento y la adecuacion
de los documentos a la voluntad
de las partes»
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Finalmente, en la clausura de la sesion, el Presidente del Consejo General del Notariado,
Manuel Lépez Pardifas, destaco el «papel que juega el Notario en el control de la legalidad,
pero también en el asesoramiento y la adecuacion de los documentos a la voluntad de las
partes». Una seguridad preventiva que tiene especial incidencia en el dmbito de los pro-
cedimientos concursales y los acuerdos de refinanciacion, que, enfatizo, «pueden resultar
esenciales para el mantenimiento de la empresa». Por su parte, el Vicepresidente de la insti-
tucion, Joan Carles Oll§, tras resumir las cuestiones abordadas en la sesion, destaco que «el
Notariado ha demostrado su validez permanente durante estos ciento cincuenta afos, asi
como su capacidad de adaptacién a los cambios econémicos y sociales», asegurando que «la
profesion notarial es Util, necesaria y beneficiosa para la sociedad espaiiola como garante de
la seguridad juridica».

El XI Congreso Notarial tiene como objetivo realizar un profundo estudio de nuestro De-
recho Privado desde el punto de vista de la libertad personal. Tras la sesion de Sitges, se
celebran sesiones en Benidorm, Murcia, Bilbao y Madrid.

Comparecencia del Decano en el
Parlamento y las Cortes para hablar
de las ejecuciones hipotecarias

El Notariado tiene una especial sensibilidad por la cuestion de las ejecuciones hipoteca-
rias, un problema social que, por desgracia, ha aumentado un 400 % en los ultimos tres afos.
En los ultimos meses, el Decano del Colegio, Joan Carles Ollé, ha comparecido tanto en el
Parlamento de Catalufia (el pasado 27 de julio) como en el Congreso de los Diputados (el 14
de septiembre) para informar sobre la postura del Notariado al respecto.

En lineas generales, su exposicion se
centrd en proponer un paquete de medidas
alternativas a la dacién en pago, una medida
que desaconsejo con efectos retroactivos,
«dado que cambiar la legislacion vigente
supondria modificar el principio de respon-
sabilidad patrimonial universal del deudor y
tendria importantes consecuencias en otros
ambitos». Recordd que, aunque el actual sis-
tema hipotecario «es muy garantista para la
entidad financiera, pero ha permitido el ac-
ceso a la propiedad a una gran mayoria de
espanoles», se han hecho evidentes algunas
disfunciones que «es necesario corregir para
conseguir una mayor equidad».

Por otro lado, manifesté una serie de
posibles medidas correctivas y optimizado-
ras para mejorar la posiciéon del deudor. Asi,
destacé la necesidad de modificar la regu-
lacion del concurso de particulares; solicitd
un tratamiento especial para la vivienda
familiar; aconsejé promover la negociacion
con los bancos, y hablé de la necesidad de
aprobar una ley de sobreendeudamiento o



Los representantes del

Notariado francés profundizaron
especialmente en el archivo histérico
y en las salas nobles, ademas

de visitar la sala de exposicién
permanente o el antiguo Decanato

Diversos miembros del Colegio, con representan-
tes del Conseil Supérieur du Notariat Francais

de segunda oportunidad para los supuestos de insolvencia sobrevenida. Otras medidas se-
rian la revisién de los vigentes intereses de demora, «que son claramente excesivos»; una
nueva revision al alza del valor minimo al que los bancos pueden adquirir un inmueble;
mejorar la normativa de tasaciones, sobre todo en el punto relativo a la independencia de
las compafnias tasadoras respecto a las entidades financieras y promueve modificaciones
legislativas en el procedimiento de ejecucién notarial con la finalidad de corregir determi-
nadas posibles interpretaciones.

Recepcion de una representacion del
Notariado francés

El pasado 17 de septiembre, el Colegio acogid a una destacada representacion del Conseil
Supérieur du Notariat Francais, el Consejo General francés. Esta institucion nacié en el aiio
1941, en substitucion de I’Association Nationale des Notaires de France.

En el transcurso de la visita, Didier Froger, Director General Adjunto del Consejo, y Phillipe
Caille, Director de Etica y Deontologia de la misma institucion, junto a diversos miembros de
la Comisién de Etica y Estatutos del organismo francés, acompanados de diversos miembros
de Junta del Colegio, recorrieron las instalaciones colegiales,

profundizando muy especialmente en el archivo histérico,
por un lado, y en las salas nobles, por otro, ademas de visitar
la sala de exposicién permanente o el antiguo Decanato.

También se pronunciaron unos breves parlamentos por
parte de representantes del Colegio, en los cuales expusie-
ron a los compafieros franceses la organizacién, competen-
cias y funcionamiento del Notariado en nuestro pais.
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ni en papel, ni en cualquier otro formato, entendiéndose revocada autométicamente la aceptacion si
se publicase en el interin, salvo excepcionalmente —y previa autorizacion— en idiomas que no sean
los de trabajo de la revista o en formatos no habituales.

— Los articulos doctrinales tendran una extension de unas 30 caras de folio (incluidas notas,
conclusiones y bibliografia, e incluso anexos), en Times New Roman 12, espacio sencillo y con
notas a pie de pagina en Times New Roman 10.

— Los articulos prdcticos no deberian sobrepasar las 10/15 caras de folio; y,

— Los comentarios de sentencias o resoluciones unas 5 caras de folio, siempre con divisién en los
correspondientes epigrafes y subepigrafes.

ACEPTACION. La redaccién de la revista dara acuse, via e-mail, del recibo de los trabajos que le lleguen
y los pasara a informe confidencial. El resultado de los informes se comunicard a los interesados (en
el tiempo mas breve posible, de acuerdo con las normas habituales) y sélo podra ser uno de los
siguientes:

— La aceptacién del trabajo y nUmero en que se publicara.
— La aceptacion condicionada a que se acomode la extension del trabajo o su presentacion.

— La no aceptacion del trabajo.

PUBLICACION. De los trabajos aceptados se indicara el nimero de la revista en que se publicar, salvo
que por circunstancias excepcionales tenga que posponerse, lo que con suficiente antelacion se
comunicara.

NORMAS DE EDICION. Los articulos doctrinales necesariamente deberan remitirse en cataldn o castellano
(aceptando el autor la traduccién al uno y al otro, dada la edicién bilinglie de La Notaria; para otros
idiomas se requerird autorizacion al efecto) y, también, deberan llevar aparato bibliografico, lo que no
serd necesario en los practicos o comentarios de sentencias o resoluciones.

— No puede utilizarse negrita (salvo en los epigrafes o subepigrafes), ni subrayado en ningun
caso.

— Notas a pie de pdgina. Las notas se numeraran en caracteres arabigos, en formato superindice
y orden creciente.

— Citas. Las citas se sujetaran a las reglas habituales, segun se trate de libro, articulo de revista,
articulo en obra colectiva, Internet o revistas electrénicas, indicando los apellidos en mayusculas
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