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Resolucion 23 de octubre 2001
(BOE n° 292, 6 de diciembre 2001)

Inscripciéon de Escritura de opcion de compra de caricter real a favor de otra entidad
sobre todos los derechos de aprovechamiento urbanistico. Negativa de inscripcion por
parte del Registrador.

Se otorga Escritura Publica en que una entidad concede un derecho de opcion de
compra de cardcter real a favor de otra entidad sobre todos los derechos de
aprovechamiento urbanistico. El registrador deniega la inscripcién, por no estar regulada
por la legislacién urbanistica canaria ( Ley 9/1999, de 13 de mayco) la realizacién de
transferencias y actos de caricter real sobre el aprovechamiento urbanistico, por la
existencia de titulos incompatibles presentados en el Diario con el aqui calificado y por la
falta de determinacion de la citada finca, por la existencia de numerosas parcelaciones y por
la falta de liquidacion del impuesto correspondiente. Siendo recurrida la nota de
calificacion por el Notario autorizante en cuanto a los cuatro primeros defectos, revocados
por ¢l Presidente del TSJ y el Registrador recurre en aizada ante la DG.

La DG revocé la Nota del Registrador y confirmo el auto apelado sobre las
siguientes consideraciones:

1- De la escritura calificada se desprende inequivocamente que el
objeto de la opcién que ahora se constituye es la completa
titularidad juridica que corresponde al propietario de una finca,
cuando esta se halla incluida en una unidad de actuacién
urbanistica cuya urbanizacidn se esta ejecutando por el sistema de
compensacién; titularidad que serd sustituida con plena eficacia
subrogatoria por las titularidades dominicales sobre las fincas de
reemplazo que se adjudiquen al titular de aquella cuando se
apruebe definitivamente el proyecto de compensacion.

2- En cuanto a los titulos incompatibles comeo defecto, no puede ser
confirmado ni revocado, pues no se precisa su presentaciéon en el
Libro Diario. En todo caso dado el alcance del principio de
prioridad, la calificacién debera realizarse en funcién de lo que
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resulte de ese titulo y de la situacion tabular existente en el
momento mismo de su presentacidn en el Registro y si bien es
cierto que es doctrina de este centro que los Registradores pueden
y deben tener en cuenta documentos pendientes de despacho
relativos a la misma finca, aunque hayan sido presentados con
posterioridad, no lo es menos que tal doctrina no puede llevar al
extremo de {a desnaturalizacion del propio principio de partida- el
de prioridad-obligando al Registrador una decisién de fondo
sobre la prevalencia sustantiva y definitiva de uno u otro titulo.

3- En cuanto al Gltimo defecto, si bien existen diferencias respecto a
linderos vy superficie, no puede rechazarse la inscripcion, ya que
como sefiala el propio Reglamento Hipotecario, en su articula
47 1a inscripcion debera practicarse en el folio de la finca matriz,
recogiendo en el asiento la descripcidn actual facilitada de la
nueva superficie.

Resolucién 28 de septiembre 2001.
(BOE n° 294, 8 de diciembre 2001)

Escritura de cancelacion de préstamo hipotecario. Falta de previa inscripeion de la
trasmision del crédito.

Mediante Escritura Plblica se cancela la hipoteca que grava una finca en virtud de
préstamo concedido, expresandose en Ia citada escritura que la entidad compareciente
entiende que no es necesarla 1a prewa mscnpcnon de la trasmlslon del crédito hrpotecarlo
por falta de previa inscripcion de la trasmision del credito, el Notario autorizante apela, el
Presidente del Tribunal Superior desestima el recurso, el Notario apelé el auto presidencial.
La DG ha acordado estimar el recurso, con la consideracion que acompafiandose a la
escritura de cancelacion testimonio de los particulares de la fusion por absorcion, ningiin
inconveniente hay en que, por el mecanismo del tracto abreviado se haga constar la
cancelacion, previa la inscripeion de la trasmision de la hipoteca causada por dicha fusion.

Resolucion de 27 de septiembre 2001.
(BOE n® 295, 10 de diciembre de 2001)

Escritura de Novacion modificativa de otra de crédito en cuenta corriente con
garantia hipotecaria. Negativa de inscripcion del Registrador de la Propiedad.

Mediante escritura autorizada el 3 de mayo de 1996 se formalizo la concesion de un
crédito en cuenta corriente con garantia hipotecaria por un plazo de tres anos maximo
como crédito y siete afios mas para amortizar. Posteriormente se otorgd escritura de
novacion modificativa de la anterior. El Registrador deniega la inscripcién, porque a su
juicio dicho contrato no esta comprendido en la Ley 2/1994, de 30 de marzo sobre

- . : ‘5‘-
LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 317. PAG. 3 ﬁuuu.gg{

AENATARRE,




subrogacién y modificacién de los prestamos hipotecarios. El Notario interpuso recurso
- gubernativo. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia confirmé la nota del Registro,
el Notario apelé el auto presidencial.

La DG acordé estimar el recurso y revocar el auto apelado y la nota de calificacion
con la consideracion de que el defecto expresado en la nota de calificacion no puede ser
confirmado si se tiene en cuenta que la Ley 2/1994, de 30 de marzo no contiene una
regulécic’m sustantiva de la novacién del contrato de préstamo con garantia hipotecaria, sino
que se limita a la referencia que el articulo 9 hace a la mejora de las condiciones del tipo de
interés inicialmente pactado o vigente (inicamente como presupuesto de la aplicacién de
determinados beneficios fiscales y arancelarios. Por ello, sin prejuzgar sobre la
aplicabilidad o inaplicabilidad de los referidos beneficios, ningin obstaculo puede verse al
reflejo registral de la novacién modificativa de que se trata, conforme a lo establecido en
los articulos 1203.1 del Codigo Civil, 144 de la Ley Hipotecaria y 240 del Reglamento
Hipotecario.

Resolucion de 15 de octubre de 2001,
(BOE n° 295 de 10 de diciembre de 2001)

Inscripcion de Testimonio de un Auto de Adjudicacion y cumplimiento de
mandamiento de cancelacion de cargas. Negativa de inscripeion de la Registradora.

Seguidos en el Juzgado de Primera Instancia nimero I, autos de ejecucion
hipotecaria sobre diversas fincas, se aprobd el remate de las mismas a favor de distintas
personas y se acordd la cancelacion de la hipoteca ejecutada y en su caso, las cargas y
gravamenes. Presentado testimonio del auto de adjudicacion con mandamiento de
cancelacion de cargas fue calificada con nota de suspension en la que se incluya como
defectos el aparecer cancelada constando en el Registro inscripcién y anotacion posteriores
a la expedicidn de la certificacion y anteriores a la cancelacion. Se interpuso recurso
gubernativo por el procurador de los Tribunales . El titular del Juzgado de Primera
Instancia emitio el preceptivo informe, en sentido favorable a la inscripcion. El Presidente
del Tribunal Superior de Justicia confirmd la nota del Registrador.

La DG acordd estimar el Recurso revocando el auto apelado y con ello la
calificacion requerida, con las siguientes consideraciones:

1- Que el problema radica en que al figurar inscrita la finca
adjudicada a nombre de un tercero distinto al ejecutado, la
inscripcion de tal adjudicacion requiere la previa cancelacion de
esa inscripcion obstativa, y es esa cancelacién, asi como la de un
embargo posterior, que en ningimn caso seria obstaculo para la
inscripcion, la que se deniega por aparecer cancelada la nota
marginal acreditativa de la expedicion de la certificacion de cargas
para el procedimiento en que la adjudicacién ha tenido lugar.

2- Por tanto, al igual que la omisién o falta de dicha nota privaria a
los interesados de la informacion que les permitiera el ejercicio de
sus derechos en el procedimiento, su cancelacion ordenada
judicialmente puede dar lugar a la presuncién de que se ha
sobreseido aquel y en tal creencia dejar de personarse en autos
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con el mismo fin, lo que se erigiria en un obsticulo para la
cancelacion de los asientos registrales posteriores a la hipoteca
gjecutada. Pero si asi deberia considerarse en un supuesto en que
tal cancelacion tiene lugar antes de que el derecho de los terceros
acceda al Registro, e incluso cuando tal cancelacion tenga lugar
después de dicho acceso pero en tanto el procedimiento esta en
fase en que su intervencion en el mismo aun es posible, carece de
relevancia cuando ya no es asi.

3- Se advierte también la diferencia entre este supuesto y aquellos
frecuentemente abordados por este Centro, de cancelacidn, sea por
caducidad o error, de la anotacién preventiva de embargo, para los
que ha sentado la doctrina de que operada la misma desaparece
del Registro la constatacién de la existencia del procedimiento y
con ello la preferencia registral de que gozaba llegado el momento
de proceder a la inscripcion de la adjudicacidn y cancelacion de
asientos posteriores derivadas del mismo, preferencia que es
sustituida por la mejora de rango que experimentan los
posteriormente inscritos o anotados. En este caso, el derecho de
gjecucion se deriva de la transmision a inscribir y los efectos
cancelatorios siguen publicados en el Registro a través de la
inscripcion de la hipoteca, y frente a €l ninguna mejora de rango
registral puede experimentar los registrados con posterioridad.

Resolucion de 16 de octubre de 2001.
(BOE n® 295 de 10 de diciembre de 2001)

Practica de Cancelaciones. Procedimiento de Tercerias de Dominio.

En juicio de terceria de dominio se dicta sentencia ordenando la cancelacién de
determinadas cargas existentes sobre las fincas, asi como de cualesquiera otras que en lo
sucesivo pudieran presentarse y que trajeran causa del propietario anterior, El Registrador
deniega la cancelacion de dos embargos que accedicron al Registro después de la demanda
y antes de [a sentencia, por no haber sido demandado el Estado, titular de dichas
anotaciones. El interesado recurre la calificacidn. Desestimado el recurso, apela el auto
presidencial. ‘

La DG ha acordado desestimar el recurso interpuesto, confirmando el auto
presidencial y la calificacion del Registrador, con las valoraciones siguientes: El recurso no
puede prosperar, ya que la proscripeién de la indefinicion establecida por el articulo 24 de
la Constitucion Espafiola y sus corolarios registrales constituidos por los principios de
tracto sucesivo y salvaguardia de los asientos impiden practicar una cancelacion si el
favorecido por el asiento registral no ha tenido en el procedimiento la intervencion prevista
en las leyes para evitar su indefension. El argumento del recurrente consistente en que se
les priva de la tutela judicial no es entendible cuando no ha utilizado los procedimientos
legales para evitar que surgieran terceros protegidos.
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Resolucion de 17 de octubre de 2001.
(BOE n° 295 de 10 de diciembre de 2001)

Testimonio de Auto de Adjudicacion. Procedimiento judicial sumario de efecucion

hipotecaria.

Se constituye hipoteca sobre cuatro fincas para responder de un crédito de
47.000.000 pesetas distribuyéndose la responsabilidad entre aquellas, de dicha deuda queda
pendiente de pagar 43.965.519 pesetas, inicidndose por su cobro y para el de los intereses
pendientes-procedimiento judicial sumario- en el que se pide la ejecucion de las fincas
hipotecadas, Las que son objeto del recurso son rematadas respectivamente y el Juez hace
constar que no hay sobrante ya que el valor de lo adjudicado es inferior al crédito del actor.
El Registrador deniega la inscripcién. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia
revocd la nota de la Registradora. La Registradora apelo el auto presidencial,

La DG acordé desestimar el recurso y confirmar el auto apelado, con las
consideraciones siguientes: :
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El defecto no puede ser estimado; es evidente que el reforzamiento
de un crédito con la garantia hipotecaria de varias fincas y la
consiguiente determinacion de la parte del gravamen de que cada
una de estas debe responder, no implica divisién del crédito
asegurado en tantos créditos como fincas se dan en garantia; el
crédito conserva su unidad originaria y con ella la facultad del
acreedor de excluir papos parciales y la facultad de exigir el todo
al deudor.

No cabe hablar de extralimitacion en el ejercicio de la accidn real
hipotecaria ni de falta de legitimacidn del acreedor para la venta,
se estd ejercitando una Gnica accion real, derivada de un derecho
que asegura un Unico crédito cuyo montante es fijado en la
demanda. Tampoco cabe alegar que se impide asi la adecuada
precision en el requerimiento de pago a cada uno de los terceros
poseedores que pueden estar afectados, pues sobre no haberse
tenido a la vista, al tiempo de la calificacion el concreto
requerimiento efectuado, la pretendida indeterminacion de la
demanda en modo alguno impiden que el requerimiento a cada
uno de los terceros poseedores afectados lo sea para que paguen el
crédito reclamado hasta el limite de lo que responde su respectiva
finca hipotecaria.

Tampoco la dltima consecuencia expuesta, que hace imposible
determinar el sobrante entre la cantidad reclamada y el importe de
la adjudicacién tiene fundamento; como consecuencia de la
distribucién de la responsabilidad entre las varias fincas afectadas,
lo que los titulares de derechos posteriores sobre cada una de ellas
pueden legitimamente esperar-y el Registrador debe calificar-es
que no se detraiga del precio de remate mayor cantidad de la que
responde la finca y que lo detraido se destine efectivamente al
pago del actor.
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STS 17 DE OCTUBRE DE 2001
Terceria de dominio. Articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

Articulos citados : articulos 34 y 38 de la Ley Hipotecaria

HECHOS: D.AAA construyd, en un solar un chalet,en el afio 1978, si bien no
lo plasmé registralmente hasta el afio 1983.

La titular registral del inmueble D* CCC vendio al matrimonio Z en 1979,
posteriormente pasd en 1982 a nombre de la sociedad Y .y en 1995 pasé a la recurrente.
Todos ellos inscribieron sus titulos.

Como consecuencia de un juicio ejecutivo instado por D.BBB contra D.AAA, se
embargd el inmuebie en 1980.

Fl Establecimiento de crédito X, demandé a D.AAA y D.BBB scbre terceria de
dominio, que fue estimado en primera instancia, y desestimada en la segunda.

Se interpone recurso de casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: Se alega inaplicacién del articulo 34 de la
Ley Hipotecaria , ya que la recurrente adquirié de D.AAA de buena fe y a titulo
oneroso, y también inaplicacién del articulo 38 de la misma ley , al constar inscrito .en
el momento de la traba, el inmueble embargado a favor del matrimonio Z.

El Tribunal Supremo recuerda, que para que prospere la terceria , el tercerista ha
de demostrar que el inmueble era de su propiedad antes de la traba del embargo, y en el
caso debatido 1a finca nunca estuvo a nombre de D.AAA en el registro de la Propiedad,
y el hecho de que constribuyera el chalet no le convierte en titular del inmueble. Por lo
cual, se ignora en virtud de que titulo pudo hacer suyo el inmueble D.AAA.

El establecimiento de crédito X, adquirié de quien en el Registro tenia facultades
para transmitir, frente a D.AAA que no ostentaba titulo alguno sobre el chalet , por lo
que no se le puede dar preferencia frente al tercero del articulo 34 de la Ley Hipotecaria
(la entidad de crédito X).

En definitiva ,para que prospere la tercerfa ha de darse en el demandante la
condicién de tercero, asi como justificar el titulo de dominio en el que se ampara.
Ademas debe estar dicho titulo vigente al momento de accionar.

Se casa la sentencia por considerar a la demandante protegida por el articulo 34
de la Ley Hipotecaria.

RUDENCE
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STS 17 DE OCTUBRE DE 2001
Procedimiento judicial sumario. Notificaciones.

Articulos citados; 131.4 de la Ley Hipotecaria.

HECHOS: El matrimonio A eran propietarios de una finca inscrita en el Registro de la
Propiedad, en la proporcion de un 80 % con caracter privativo a favor de la esposa, y el
resto con caracter ganancial.

El 7 de noviembre de 1988el matrimonio A suscribi6 un préstamo con la Caja X
por importe de 3 millones de pesetas, en garantia del cual se hipotect el referido
inmueble. Al incumplirse las condiciones del préstamo, la caja inst6 el procedimiento
judicial sumario del 131 de la ley Hipotecaria.

El 10 de noviembre se requirié de pago al marido, en el domicilio sefialado en la
escritura a efectos de notificaciones. Ninguno de los dos cényuges se persond en el
juicio.

La notificacion del lugar dia y hora de la celebracién de la subasta, se realizé por
correo con acuse de recibo, en el mencionado domicilio, no en la finca subastada. Al
resultar devuelta se notificd por cédula , realizada por un Agente Judicial, en la persona
de un vecino. Posteriormente se notificd por edictos en el B.O.P. y en el B.O.E..

El dos de julio de 1990 D.BBB les comunicé que se habia adjudicado la finca.
En ese momento el matrimonio A se persond en el procedimiento, y mediante escrito de
13 de julio de 1990 instaron la nulidad de actuaciones a partir de la providencia de
admision de la demanda de fecha 20 de octubre de 1989.

Interpuesto recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, les fue denegado,
al entender que el requerimiento realizado a uno de los conyuges cuando viven juntos ,
es suficiente, no pudiendo alegar desconocimiento. Y en el caso de la notificaciéon de la
subasta, hubo inactividad y falta de diligencia por las partes.

Interpuesta demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra la Caja y el
adjudicatario, fue desestimada en primera instancia, confirmdndose este
pronunciamiento por la Audiencia. Los demandantes interpusieron recurso de casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: El Tribunal Supremo dié lugar al recurso de
casacion y a la nulidad de actuaciones.

En primer lugar considerd que el requerimiento de pago hecho en el domicilio
sefialado en la escritura era correcto, pero no asi la notificacion del lugar, dia y hora de
celebracidn de la subasta.

La ley de 14 de mayo de 1986 introdujo un parrafo en el articulo 131 regla 7°, en
el que se dispone la notificacién en la finca o fincas subastadas la celebracion de la
subasta.

Esta notificacién ha supuesto una novedad en el régimen procesal civil, al
suponer una reiteracion respecto al requerimiento de pago inicial , y segiin algunos
juristas juega en aquellos casos en que los deudores no se hubieran personado en forma
en el proceso, por lo que tiene una clara finalidad de aumentar las garantias de su
defensa en juicio. En este sentido la STS 24 de septiembre de 1999.

Ademas la imperatividad de la norma, segin la sentencia de 1 de junio de 1995,
no permite al Juez suplirla por otro medio de comunicacién admitido en Derecho, ni
prescindir de ella en el caso de no haber sido posible .Tiene caricter de requisito
esencial en orden a la tramitacion del procedimiento.

FTRUDENCE
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Articulos citados :1111, 1291.3 y 1294 del Cddigo Civil.

HECHOS: DAAA suscribid, de conformidad, en 1990, dos actas levantadas por la
Diputacién Foral de G..Ante el impago de las mismas en los plazos establecidos , la
actora procedi6 a su recaudacion en la via gjecutiva .

En sendas escrituras publicas de finales de 1990, posteriores a la firma de las
actas, D. AAA y su esposa donaron a sus hijos Ia practica totalidad de su patrimonio,
de modo que la Hacienda Pablica, sdlo pudo obtener trece mil pesetas, procedentes de
sus cuentas de crédito.

La Diputacién Foral ejercitd la accién rescisoria, que fue estimada en parte,
rescindiendo parcialmente wuna donacién. La Audiencia Provincial confirmé la
sentencia. Se interpuso recurso de casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHQ: El Tribunal Supremo recuerda que se daban los
presupuestos para el ejercicio de la accidn rescisoria, ya que se acredita la existencia de
una deuda anterior ,que !as donaciones se hicieron en perjuicio de sus acreedores ,
careciendo el deudor de otros bienes , y los acreedores de otro recurso legal para hacer
efectivo su crédito. Asi el articulo 1292 del codigo Civil, con respecto a las
enajenaciones a titulo gratuito , establece una presuncion de fraude..Ademas el articulo
643.2 del Cédigo Civil, presume siempre el caracter frandulento de las donaciones ,
cuando no existe constancia de que el deudor —donante se haya reservado bienes para
pagar las deudas.

Asi , para que tenga éxito la accion pauliana se requiere que los bienes no sean
suficientes para satisfacer a los acreedores .Para excluir la accidn rescisoria, deben
quedar en poder del deudor bienes suficientes para pagar la deuda, y ademas hay que
sefialarlos, lo que no se produce en este caso, por lo que procede el ejercicio de la
accién rescisoria. '

JURIS

ERUDENCI
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TRIBUNAL SUPER]
COMUNIDAD VALENCIANA
PALACIO DE JUSTICIA N° 1
46071 VALENCIA

AUTO

En Valencia, a diecinueve de diciembre de dos mil uno.

Visto por el Excmo. Sr. D. Juan Luis de la Raa Moreno, Presidente del Tribunal:
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, el precedente RECURSO’
GUBERNATIVO N° 20/2001, interpuesto por DON J- _
contra la nota del Sr. Registrador de la Propiedad , &n el cual se.
acreditan los siguientes,

HECHOS

PRIMERO.- Por DonJ - . se promovio expediente de dominio para
la reanudacion del tracto sucesivo interrumpido, alegando haber adquirido por compra,
para sf y su esposa D2. C - « en documento privado de fecha
23 de enero de 1958 y satisfecho la totalidad del precio convenida. la finca registral n°.
37582, inscrita en el Registro de la Propiedad , inscrita al tomo
802, libro 764, folio 169, a favor de Don A . . Previos los tramites
legales el Juzgado de 12 Instancia . dictd auto en dicho
expediente cuya parte dispositiva dispuso: * Deeclarar justificado el dominio de Don

! ’ Y a su esposa D2, C- ' ' ., sobre la fineca

descrita en el ﬁmdamento juridico de Ia presente resolucién, acordando ia inscripcién
de dicho dominio a su nombre en el Registro de la Propiedad, dejando sin efecto la
inscripcion contradictoria.”

SEGUNDO.- Presentado a inscripcién dicho auto el Sr. Registrador de la Propiedad
denegd su inscripcion poniendo nota de fecha 15 de Febrero de
2001, por los siguientes defectos :

1. No ser el expediente de dominio para Ia reanudacién del tracto sucesivo, segun
reiterada doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado,- la
ultima Resolucién de 30 de Noviembre de 2000-, el medic habil para lograr la
inscripcion a favor del promotor del mismo, cuando, como sucede en este caso,
dicho sefior ha alegado en el expediente haber adquirido la finca directamente
mediante documento privado de! titular registral.

En tal caso el titulo formal adecuado sera, bien la escritura publica otorgada por
el titular registral o sus causahabientes, bien la Resolucién judicial recaida en
juicio contradictorio entablado contra los mismos./

2. No constar la descripcion de la finca objeto de! expediente,. Articulo 51.1 y3y4

~ del Reglamento Hipotecario-./

3. No constar las circunstancias personales del promotor del expediente.- Articulo
51.9 del Reglamento Hipotecario-./
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El primer defecto se califica de insubsanable y los restantes de subsanables.

TERCERO.- Contra la referida nota se interpone recurso gubernativo por D. J

y previos los tramites legales se ha informado por el Sr. Registrador
de la Propiedad, manteniendo su calificacion denegatoria de la inscripcion; y por la
Juez Titular del Juzgado de 1. Instancia que dictd el auto, conforme a lo prevenido en
el articulo 1135 del Reglamento Hipotecario se ha emitido informe compartiendo Ia tesis
mantenida por el Sr. Registrador de |a Propiedad.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El principio de tracto sucesivo impone la exigencia de que para inscribir o
anotar titulos por los que se declaren, transmitan, graven, modifiquen o extingan, el
dominio y demas derechos reales sobre inmuebles, deberd constar previamente
inscritc o anotado el derecho de la persona que otorgue o en cuyo nombre sean
otorgados los actos referidos y que en caso de resultar inscrito aquel a favor de
persona distinta de la que otorgue la transmision o gravamen, los Registradores
deban denegar la inscripcion solicitada (articulo 20 de la Ley Hipotecaria). Es decir, el
proceso de inscripcion requiere que, en el titulo formal que se presente, el otorgante
sea el titular registral del derecho en el Glitimo asiento de la finca sobre la que recaiga,
de tal modo que los sucesivos titulares del derecho inscrito se sigan los unos a los
otros perfectamente escalonados, en concatenacién ininterrumpida.

El Titulo publico de transmisién del dominio y demas derechos reales tiene que
estar otorgado por el Titular registral de la finca o por quienes legitimamente le
representen o acrediten ser sus herederos.

Por ofra parte los asientos del Registro practicados en los libros que se
determinan en los articulos 238 y siguientes, en cuanto se refieran a los derechos
inscribibles, estan bajo la salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus efectos
mientras no se declare su inexactitud en los términos establecidos en la ley (articulo 1
de la Ley Hipotecaria); y el articulo 38 de la propia ley consagra el principio de
exactitud e integridad de los asientos registrales.

Por consiguiente, la situacién registral de un derecho solo puede verse alterada
por actos del propio tituiar registral mediante el correspondiente y procedente titulo
publico. No constando el consentimiento del titular en escritura o documento plblico
es necesaria para la rectificacion del Registro el que recaiga resolucién judicial en el
correspondiente juicio declarativo ordinario promovido en contra de quien figure como
titular registral dei derecho cuestionado.

SEGUNDO.- El expediente de dominio al que se refieren los articulos 200 y siguientes
de la Ley Hipotecaria es un procedimiento especial al que solo puede acudir quien
tenga titulo de transmision otorgado por persona que a su vez tuviera titulo no inscrito
en el registro oforgado por el titular registral. Solo en estos supuestos puede hablarse
de tracto sucesivo interrumpido y el legislador ha dispuesto que puesto que consta el
titulo pablico de transmisién otorgado por el titular registral y no hay duda del
consentimiento por este prestado pueda el tercer o sucesivos adquirentes proceder a
la inscripcion de su titulo mediante el procedimiento especial -del expediente de
dominio, asimilable a un acto de jurisdiccion voluntaria cuyos efectos, naturaieza y
garantias no son los dei juicio declarativo ordinario.
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Por consiguiente, no puede hablarse de tracto sucesivo interrumpido cuando
quien pretende inscribir el dominio de una finca inscrita a favor de otra persona afirma
haber adquirido de esta mediante documento privado de compraventa. En estos
casos, ante |a inexistencia de titulo publico de transmision en el que conste de forma
fehaciente el consentimiento del titular registral, resulta inadecuado el procedimiento
especial del expediente de dominio y se hace obligado acudir, en garantia y beneficio
del titular registral, al procedimiento declarativo ordinario correspondiente entablade
contra dicho titular registral, con e! fin de obtener el pronunciamiento judicial supletorio
de la falta del consentimiento judicial en documento plblico expresado, doctrina
constante y reiteradamente mantenida por la Direccién General de los Registros y del
Notariado de la que son exponentes las resoluciones de 24 de Enero de 1994, 7 de
Julio de 1987 , 18 de Abril de 1999, y la de 30 de Noviembre del 2000, entre otras,
cualquiera que fuere el titulo por el que se alegue haber adquirido. Siendo obvio que
el expediente de dominio no ofrece las garantias del juicio declarativo ordinario.

TERCERO.- A la luz de la expuesta docirina es evidente que alegando quien
promovic el expediente de dominio que habia adquirido a titulo de compra mediante
documento privado concertado con la persona que aparece como titular registral de la

- finca, para la inscripcién de ésta en el registro de la Propiedad no constando el
consentimiento de dicho ftitular registral en escritura publica, no era procedimiento
habil y procedente el expediente de dominio promovido y debié y debe acudirse al
procedimiento declarativo ordinario entablado contra quien o quienes figuren en el
Registro de |a Propiedad como titulares registrales. Y como el expediente de dominio
no era el procedimiento adecuado la resolucion recaida en este, no tiene entidad para
determinar la inscripcion en el Registro de ja Propiedad, como reconoce, asimismo, en
su informe el titular del Juzgado en el que se dictd la resolucién cuya denegacion de
inscripcion por vicio insubsanable hace constar en su nota el Sr. Registrador de la
Propiedad.

CUARTO.- Por todo lo expuesto procede desestimar el recurso gubernativo
interpuesto y mantener la calificacion del Sr. Registrador de la Propiedad que
contrariamente a lo que afirma el recurrente no se ha extralimitado al negar la
inscripcion de la resolucion judicial recaida en el expediente de dominio, sino que ha
efectuado una correcta y adecuada actuacion de la funcion calificadora que le otorga
el articulo 100 del Regiamento Hipotecario.

Vistos, ademas de los citados, los preceptos y disposiciones de pertinente y
general aplicacién.

DISPONGO

Se desestima recurso gubernativo interpuesto por Don J -
contra ia nota de calificacion del Sr. Registrador .
de fecha 15 de Febrero de 2001, cuya nota confirmamos en su integridad, sin hacer
expreso pronunciacimiento en costas.

Notifiquese la presente resolucién al recurrente y al Sr. Registrador de la
Propiedad antes expresados, instruyéndoles que contra la misma cabe recurso de
Apelacion ante la Direccion General de los Registros y del Notariado, en el plazo de

los quince dias siguientes a su notificacién, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 115 del Reglamento Hipotecario.
Asl, por este Auto, lo pronuncio, mando y firmo.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICLA
COMUNIDAD VALENCILANA '
PALACIO DE JUSTICIA N°© -

46071 VALENCIA

AUUTO

En Valencia, a diecinueve de diciembre de dos mil uno.

Visto por el Exemo. Sr. Don Juan bluais de ia Rua Moreno, Presi-
dente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad VvValenciana,
el expediente relativo al Recurso Gubernativeo ndmero 24/2001,con
Nnumero de Registro Gemneral 381/2001, interpuesto por DORNA
AL T . - eontra A calificacion del SR REGIS-
TRADOR DE LA PROPIEDAD N

v en el cual se acreditan los siguientes,

HECHOS

PRIMERCO. - Que, segun resulta del expediente referido, Don
L& . Procurador de los Tribunales, actuando en

nombre de la Comunidad de Propietarios i -
, se interpuso demanda ern Recurso

Contencioso Administrativo, ante el Juzgado Contencioso Adminis-
trativo contra ef acuerdo de la Comisicon de
Gobierno del Avuntamiento ' , de 9 de junic de
2000, por el que se concedia licencia de obras a la Sociedad
para la construccidn de un edificio de servicios en a
finca registral 14.591 (inscripcion de transmision de una concesion
administrativa) del Registro de la Propiedad Y Ccon-
cretamente en la Explanada central del Puerto Deportivo
r v 2n solicitud de que se declarara la nulidad de fa transmision de
fa concesidn, el titulo concesional v la inscripcion sexta de dicha fin-

ca.

SEGUNDCO. - Que por DORNA A S, en
su propio interes y en interes de varios propietarics de apartamentos
situados dentro y fuera del recinto del Puerto Deportivo
v de ciertos locales y atraques del Fuerto, se presentd, con fecha 3
de marzo de 2001, en el Registro de la Propiedad
una instancia privada, con firma legitimada notarialmente, solicitando
que sobre la finca citada 14.591 del citado Registro de la Fropiedad
(concesion administrativa dicha), se practicara anotacidon preventiva
de demanda de recurso contencioso administrativo (conforme a los
articulos 67 a 72 del Real Decreto 1093/97), en solicitud de la referi-
da nulidad de transmision y del titulo de 1la concesion de dicho
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Puerto Deportivo : a favor de la Mercantil Nautics
P como la nulidad de la inscripcién 62 de dicha finca, en I1a
que se recogia dicha trasnmision.
Practicado el asiento de presentacion de dicha instancia en el
Registro de ia Propiedad. . - se solicita con fecha 23 de
marzo de 2001 v se concede con fecha de 24 de marzo de este ano,

la praorroga del referido asiento de presentacidn por 180 dias.

TERCERO. - Con fecha 10 de julio de 2001, dicha instancia Pri-
vada se califica, por el Sr Registrador de la Propiedad, con la sio
guiente nota:

"DENEGADA la anotacidn preventiva de demanda iNntaresada en
el escrito que motive el asiento adjunto, porque para practicar anota-
cion preventiva de demanda es preciso que asl sea ordenado por la
autoridad judicial, titulo que en su dia habria que calificar para ver si
‘se trata de una accidon anotable en el Registro de Ia Proapiedad. Lo
qQue Nno cabe de ningun modo es pretender la anotacldn preventiva
de dermanda en virtud de una instancia privada.

Contra la presente nota cabe recurso gubermativo ante el Pre-

sidente del Tribunal Superior de Justicia de Ia Comunidad valencia-
na, en los términos filados en los articulos 112 v siguientes del Re-

glamento Hipotecario. 10 de julio de 2001”.

CUARTO - Contra dicha nota se interpone por Dofia A
recurso gubermative ante & Presidencia del Tribunsi
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, al dnico efecto de
que se declare “ que el defecto senalado por el Sr Registrador tiene
el caracter de subsanable, Y que por tante, si en el plazo de vigencia
del asiento de presentacion se subsanara el defecto alegado, se
mantendria la prioridad que da el subsodicho asiento de presenta-
cion™.
El recurso se presenta en el Decanato de los ‘.Juzgados'
el 27 de julio de 2001, y tiene acceso al Tribunal Superior de

Justicia de esta Comunidad el dfa 21 de julio de 2Z001.

QUINTO - Solicitado el preceptivo informe del Sr Registrador de
Ia Propiedad, éste lo emite, manteniendo su postura y estimando
que el articulo 89 del Real Decreto de 1997, exige que dicha anota-
cion se realilce en virtud de mandamiento judicial, en que se consig-
ne literalmente la resolucion citada Y qQue se ha prestado, en su caso,
la correspondiente caucion, en consecuencia procede la denegacidan
de dicha anotacion, dado su caracter de defecto insubsanable {(aun-

que por error material se dice subsanablie).
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO . - Conforrme al articulo 69 del citado Real Dito
1O93/97,. “ 1la anotacicon preventiva (por interposicion de recurso
contencioso administrativo) se practicara en virtud de mandamiento
judicial en el que se consigne literalmente la resalucidn dictada v que
se ha prestado en su caso, la caucion correspondientae’.

Es evidente que, en el recurso que Nnos ocupa, No se ha cumpli-
do, como alega el Sr Registrador ninguno de los elementos formales
exigidos taxativamente por dicho precepto. Ni hay mandamiento ju-
dicial, ni existe prestacicn de caucidn, si el juez la exigiera.

SEGUNDCO - Conforme al articulo 65 de laa Ley Hipotecaria “las
faltas en los titulos sujetos a Iinscripcidn pueaeden ser subsanables e
iNnsubsanables. Si el tlitulo tuviere falta subsanable, el Registrador
suspendera la inscripcien vy extendera anotacidon preventiva cuando
se solicite.

En el caso de contener alguna falta insubsanable se denegara

Ia fnscripcidn, sin poder hacer anotacion preventiva.

Para distinguir las faltas subsanables e insubsanables v exten-

der o Nno ... [la anotacidn preventiva.. atendera el Registrador tanto 21
contenido, como a las formas v solemmnidade=s del titulo y a jos

asientos del Registro con €l relacionados™.

TERCERO - A la vista de todo lo anterior es evidente que el re-
curso debe ser rechazado.

Si la norma exige con caracter taxativo para llevar a cabo la
anotacian, el mandamiento judicial, v si la Ley Hipotecaria califica de
insubsanable el defecto cuando el titulo carece de las formas y so-
lermnidades legalmente exigibles, es evidente que una simple instan-
cia, no es tiiulo para la anotacion al adolecer de defectos insubsana-
bles patentes, como es no acompafiar el mandamiento judicial pre-
ceptivo, ni la posible caucidn a prestar.

Admitir como subsanable el defecto alegado podria dar lugar a
un asiento sin cobertura legal, v sin embargo con trascendencia para
terceros, vy con una finalidad que podria ser la de obtener una prefe-
rencia registral y una prolongacion de_.- 1= vigencia de un asiento en el
tiempo, gque es precisamente lo que la Ley Hipotecaria quiere evitar,

al diferenciar los defectos subsanables de |los insubsanables.
Vistos los articulos citados y dermas disposiciones aplicables,
DISPONGO

Se desestima el recurso formulado por Dofha A

, contra la calificacion del Sr Registrador de la Propiedac
Ny
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v en los términos antes indicados, ordenandose estar al
contenido de la misma, y sin hacer especial pronunciamiento sobre
imposicién de costas.

Notifiquese este auto a la parte recurrente y al Sr Registrador de
la Propiedad, previniéndoles de que contra el mismo, pueden inter-
poner recurso de apelacién ante la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, en el plazo de quince dias siguientes a la notifi-
cacion del mismo, de conformidad con el articulo 121 del Regla-
mento Hipotecario.

Asl, por este Auto, lo pronuncio, mando vy firmao.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
COMUNIDAD VALENCIANA
PALACIO DE JUSTICIA N°. 1

46071 VALENCIA

AUTO

En Valencia, a diecinueve de diciembre de dos mil uno.

Visto, por el Exmo. Sr. D. Juan-Luis de ja Ria Moreno, Presidente del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, el recurso gubernativo
nimero 27/01, interpuesto por el Procurador de los Tribunales D. A

en nombre y representacion de D. D .. ., contrala

nota de calificacion del Sr. Registrador de la Propiedas " .
- de 17 de mayo de 2000, por la que se suspende la
inscripcion de escritura de compraventa, de 31 de octubre de 1989, por defecto

subsanable, atendidos los siguientes,
HECHOS

Primero.- Por el [Imo. Sr. Magistrado-Juez titular del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion _ .. ,enel
ejercicio de su cargo, en el Iugai‘ de la titular registral D* U

a consecuencia de sentencia firme en la que se le condenaba en
rebeldia al otorgamiento de escritura de compraventa, de una parte y por D.
', en nombre y representacion del recurrente D. D.
, se otorgd escritura de compraventé de parcela con chalet
", autorizada por el Sr. Notario D. 4.

Segundo.- Presentada al Registro dicha escritura, se formula nota por
la que se suspende su inscripcién' por el defecto subsanable de que
habiéndose admitido a tramite por la Seccion Cuarta de fa Audiencia Provincial

x%:fgf
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de Alicante un recurso de audiencia al rebelde, interpuesto por D? U
contra la sentencia firme en que se basa dicha escritura ha
de estarse al resultado del citado recurso para no frustrar sus consecuencias.

Tercero.- Por D. D ", se inerpuso el recurso
gubernativo, al que le correspondié el nimero 27/2001, contra la nota de califi-
cacion del Sr. Registrador de la Propiedad.

~ antes resefiada. El recurso presentado se contrae a la
impugnacion de la nota de calificacion por la que se sefala el defecto con la
consecuencia denegatoria de la inscripcion, pidiendo el mismo se estime el
recurso, se inscriba la citada escritura por no ser aplicable la limitacion
establecida en el articulo 787.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y
subsidiariamente en el caso que no se estime asi, se inscriba con la mencion
de que se haga constar la prohibicién de disponer a que se refiere el articulo
787.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; al precitado recurso se acompafian,
testimonio de fotocopia la escritura presentada, de la de ratificacion del
apoderamiento de su representante en el otorgamiento de la misma y de
fotocopia del recibo del Impuesto Sobre Bienes Inmuebles del afio 1999.

Cuarto.- El informe reglamentario del Sr. Registrador precisa los
fundamentos de la nota recurrida, manteniendo sustancialmente y en todos sus
puntos el contenido de la misma, manifestando el Sr. Registrador que no se han
practicado las notas gue previene el articulo 66 de la Ley Hipotecaria por haber
caducado el asiento de presentacién del documento en cuestion, acompafando a
su informe certificacion de las inscripciones registrales de la finca, fotocopia del
mandamiento de anotacion preventiva del derecho del hoy recurrente, acordado
por la Seccion 42 de las de la Audiencia® - de la sentencia por la que
dispone el otorgamiento de la escritura a favor del recurrente, en rebeldia de la

titular registral de la finca.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.- La cuestion planteada en el presente recurso se contrae a la

determinacion de si procede o no la inscripcién solicitada, con o sin la expresa
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mencion de las limitaciones de disponibilidad dispuestas en el articulo 787.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, atendide que la escrifura otorgada lo es a
consecuencia de una sentencia firme en la que se condena en rebeldia al titular
registral a otorgar la misma a favor del recurrente, estando pendiente el
correspondiente recurso de audiencia al rebelde.

Segundo.- Los fundamentos de fondo del recurso presentado se han de
concretar, en primer lugar (alegacion cuarta de las del recurso), que el Sr.
Registrador ha aplicado al caso el parrafo segundo del articuio 787 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, fundamenio este que argumenta la recurrente en que del
articulo citado s6lo se desprende que la limitacién de disponer de los bienes de
los que se le haya dado posesién solo existe cuando la sentencia otorgue dicha
posesion, lo gue estima que no concurre en el presente caso en el que afima que
la posesion la tiene desde 1995; en segundo lugar, por cuanto, en defecto de Io
anterior, el mentado parrafo no impide la inscripcién de la sentencia dictada en
rebeldfa, como afirma el Sr. Registrador, sino que lo que determina es que la
inscripcion se practicara en todo caso, pero se establecera una prehibicion de
disponer hasta que se resuelva la audiencia al rebelde.

Tercero.- El informe reglamentario del Sr. Registrador, que mantiene la
nota de calificacion, sefiala que la escritura se intentd inscribir en tres
ocasiones durante al afc 2000 y fue calificada verbalmente en sentido
desfavorabie a la inscripcidn, porque no habian transcurrido los plazos de
audiencia al rebelde y porque no se aportaba el texto original de la sentencia
firme a cuyo amparo se otorgd; asimismo apunta que se ha planteado un
recurso de audiencia al rebelde, por parte de la fitular registral en cuya
sustanciacion e! recurrente solicité de la Audiencia Provincial de Alicante y
obtuvo el mandamiento de anotacion preventiva de su derecho en los términos
del parrafo cuarto de los del meritado articulo 787 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, habiendo quedado anotado con la letra C , cuestiones éstas que se
silencian en el recurso presentado con posterioridad a estas actuaciones,
estimando el Sr. Registrador que no procede inscribir derecho definitive alguno
en tanto no culmine el procedimiento de audiencia al rebelde pendiente.
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Cuarto.- La interpretacion del recurrente del parrafo segundo articulo
787 en el sentido de que solo es aplicable cuando la sentencia otorgue la
posesion no puede ser acogida por cuanto del contexto del conjunto de dicho
precepto se deriva claramente la limitacidon de disposicién de los bienes en
tanto no se agoten los plazos del recurso de audiencia al rebelde o este
pendiente dichc recurso; en realidad la correcta interpretacion de lo que
establece este precepto hay que centrarla en que el parrafo segundo viene
referido a bienes muebles “cosas”, el tercero a bienes muebles fungibles, y el
cuarto a bienes inscribibles registralmente, todos ellos bajo la rabrica general
de la ejecutabilidad de las sentencias, salvo el derecho a la audiencia al
rebelde que gquedaria sin contenido efective de no mediar las limitaciones
sefaladas. Todo ello resulta ademas congruente con el valor de las sentencias
dictadas en rebeldia, que pese a su firmeza pueden todavia ser revocadas por
esta via del recurso de audiencia y por ello se establecen las limitaciones y
garantias acerca de la reversibilidad de lo dispuesto en ellas, contenidas
fundamentalmente en dicho precepto y entre las que se encueniran ias
restricciones en la disponibilidad, el deposito y la anotacion preventiva de las
mismas, a efectos del aseguramienio asimisme de los derechos, tanto del
demandante vencedor, como del condenado en rebeldia durante el tiempo de

audiencia a este Ultimo.

Quinto.- Del mismo modo ha de rechazarse la pretension del recurrente
de que se inscriba con expresa mencidn de la prohibicion de disponer, por
"‘cuanto como se ha dicho antes el medio de aseguramiento de los derechos del
demandante vencedor y del condenado en rebeldia es la anotacién preventiva
de su derecho, como efectivamente se ha hecho en el presente caso y consta
en la certificacién aportada, como ademas sefiala la Resolucién de la Direccidn
Generzai de los Registros y del Notariado de 14 de junio de 1993, en su
fundamento juridico tercero, fa duda sobre fa posibilidad de inscripcion
inmediata del derecho real declarado en una sentencia fime recaida en
rebeldia del demandado cuando aun no han transcurnido los plazos previstos
en los arts. 775, 776 y 777 LEC (posibilidad que defiende el recurrente al
amparo de la gjecutividad inmediata de esa sentencia, proclamada por el ari.

787 LEC, y sin perjuicio de la expresion en el mismo asiento de ia limitacion
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contenida en el pfo. 2° de este dltimo articulo) no sélo carece de fundamento
sino también de verdadera relevancia practica, toda vez que, por una parte, el
propio parrafo final del art. 787 LEC, en coherencia con la revisabilidad del
fallo, sefiala que es la anotacién preventiva el asiento adecuado para su reflgjo
registral; y, por olra, se trataria de una anotacién convertible en inscripcion,
luego que se acredite el agotamiento de los plazos pertinentes sin haber
solicitado audiencia contra aquella sentencia , y retrotrayéndose los efectos de
la inscripcion definitiva a fa fecha de la anofacion (arfs. 70y 76 LH).

Sexto.- Por lo expuesto procede desestimar el recurso interpuesto
y consecuentemente declarar la procedencia de la calificacion de suspension
realizada por el Sr. Registrador, sin gue proceda, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 128 del Reglamento Hipotecario, hacer imposicion de
costas.
Vistos los articulos citados y demas disposiciones aplicables,

DISPONGO

Desestimar el recurso gubernativo interpuesto por D. D

contra la nota de calificacion del Sr. Registrador de la Propiedad
- de 17 de mayo de 2000, por la que se

suspende la inscripcion de escritura de compraventa, de 31 de octubre de 1989,
por defecto subsanable y confirmar en todos sus extremos la misma. Sin costas.

Notifiquese al Sr. Registrador titular y al recurrente en el domicilio que
tiene designada a estos efectos, instruyéndoles de que contra este Auto cabe
recurso de apelacidn ante la Direccidn General de |os Registros y del Notariado,
en el plazo de quince dias desde la naotificacion del mismo, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 121 del Reglamento Hipotecario.

Asi, por este Auto, lo pronuncio, mando y firmo.
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SUMARIO: I. La prueba del estado civil ante el Registro de la propiedad: 1.
La practica registral y la doctrina de la Direccién General sobre la materia. 2. revision de la
doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado sobre la forma de
acreditar el estado civil ante el Registro de la Propiedad: a) Revisidn de la doctrina de 1a
Resolucion de 20 de febrero de 1985, b) Revision de 1a doctrina de la Resolucion de 16 de
" noviembre de 1994, 2. Decilogo para una propuesta de modificacién de la doctrina
anterior.- [I. Conclusion

I. LA PRUEBA DEL ESTADO CIVIL ANTE EL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD

1.-LA PRACTICA REGISTRAL Y LA DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL
SOBRE LA MATERIA

Tanto la practica registral como la doctrina de la Direccion General quedan
reflejadas en las Resoluciones que a continuacion se someten a exégesis:

- La Resolucion de 14 de mayo de 1984:

En la Resolucion de la Direccidon General de los Registros y del Notariado de 14 de
mayo de 1984 se planteaba la cuestion de si para la inscripcion de una escritura de
compraventa en que uno de los compradores era un menor emancipado era o no necesario
que el cambio de estado civil originado por la emancipacion fuese previamente probado al
Registrador, y si a tal efecto era suficiente la propia escritura notarial de emancipacién, al
margen de lo que proclame el Registro civil.

La postura de la Direccion General en este caso fue muy clara afirmando que
“resulta fundamental tener en cuenta a estos efectos que, conforme al articulo 2 de la
vigente Ley del Registro Civil, éste constituye la prueba de los hechos inscritos y si bien en
los casos como el presente de falta de inscripeidn, se admitirdn otros medios de prueba, -
concretamente aqui la propia escritura publica de emancipacion - que es por si, prueba
indudable de la misma, para su admision es requisito formal indispensable que "previa o
simultanearnente se haya instado la inscripeién omitida...". La Direccién General extrae de
lo anterior la consecuencia de que “la escritura pablica de emancipacion no es suficiente
prueba hoy del cambio de estado civil que refleja, sino que debe ir acompaiiada de la
Justificacion de haberse instado ya, antes de la presentacion en el Registro de la Propiedad,

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 317 PAG. 22




Juan Maria Diaz Fraile

la practica notarial, la nota extendida en la matriz relativa al hecho de haber enviado el
Notariq por si mismo al Registro Civil el testimonio o copia bastante para la inscripcién en
este Gltimo Registro”. Esta posicion, sin embargo, a nuestro juicio, deberia ser matizada,
pues parece partir de un cierto automatismo en la practica de la inscripcién, obviando asi el
principio de calificacidn que resulta del articulo 27 de la Ley del Registro Civil.

- Resolucidn de 20 de febrero de 1985:

Se trata de un supuesto en el que el compareciente comprador de un inmueble,
manifiesta que es divorciado. El Registrador suspende la inscripcién porque expresindose
que uno de los compradores es divorciado, sin que conste su régimen econémico
matrimonial anterior ni su regionalidad civil, debe acreditarse tal condicién de divorciado y
la correspondiente inscripcién de la Sentencia en el Registro Civil, aportando 1a pertinente
certificacion de ese Registro, pues, tratindose de un estado que 'sélo surge con la
correspondiente sentencia firme de divorcio y cuya eficacia respecto a terceros sélo se
produce con la inscripcién en el Registro Civil (art. 89 del CC), deben acreditarse
adecuadamente dichos extremos a efectos de la inscripcion de la adquisicion en el Registro
de la Propiedad, dado que ésta puede producirse de modo diferente segiin exista o no tal
sentencia (art. 90 a 96 RH), y ademas, podria, en otro caso, no producirse la concordancia
adecuada entre el Registro Civil y el Registro de la Propiedad en un asiento en el que se
plantea la respectiva eficacia de una resolucion judicial en cuanto a terceros.

La Direccion General, sin embargo, revoca esta calificacion con los siguientes
argumentos:

1°. El estado civil de divorciado - lo mismo que el de viudo - exige, en relacidon con
el Registro de la Propiedad, establecer una distincién neta entre aquellos casos en los que,
por resultar afectada la titularidad previamente inscrita o la legitimacién del otorgante. es
necesario probar precisamente la disolucion del vinculo matrimonial, y aquellos otros en
los que, por no darse dichas circunstancias y tratarse tan sdlo de completar la identificacion
de la persona, ha de bastar probar el estado civil de divorciado.

2° En los supuestos primeramente indicados la prueba de divorcio unicamente la
puede proporcionar el Registro Civil mediante la presentacién de la certificacion oportuna,
con la salvedad excepcional de que en los casos de falta de inscripcion son admisibles otros
medios de prueba siempre que, previa o simultineamente, se haya instado la inscripcion
omitida (cfr. articulo 2 de la Ley del Registro Civil); mientras que si la hipétesis encaja en
los otros supuestos el estado civil de divorciado se acredita preferentemente por la
declaracion del propio interesado (cfr. articulo 363 del Reglamento del Registro Civil y
Circular de 16 de noviembre de 1984), sin necesidad de acudir a los otros medios que
sefiala este articulo, como consecuencia logica de que no puede exigirse a los particulares
mas pruebas de un elemento negativo, cual es el hecho de que el interesado no ha vuelto a
contraer matrimonio.

3° En el caso objeto de este recurso se trata de una escritura otorgada en Cataluiia
en la que uno de los compradores ha afirmado ser divorciado, en la cual es excesivo exigir
la prueba del divorcio si se tiene en cuenta que: a) el articulo 161 del Reglamento Notarial
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solamente obliga al Notario a hacer constar la regionalidad de los comparecientes, cuando
ésta puede influir en la determinacion de la capacidad y “otorguen fuera del territorio de su
region”, lo que significa que el Notario autorizante ha juzgado que aquel comprador tenfa la
vecindad civi! catalana; b) el articulo 159 del Reglamento Notarial, respecto del otorgante
casado, viudo o divorciado, Ginicamente impone al Notario el deber de hacer constar el
nombre y apellidos del conyuge si “el acto o contrato afectare a los derechos presentes o
futuros de la sociedad conyugal”, afiadiendo también la salvedad de que la referencia al
conyuge no es necesaria cuando por Ley o por pacto no exista entre los conyuges sociedad
de gananciales; c) la aplicacion por el Notario de ambos articulos - que mantienen su

- redaccion desde el Decreto de 2 de junio de 1944 - implica que éste ha apreciado que el
conyuge 0 ex conyuge del comprador no quedaba afectado en sus derechos, de modo que la
adquisicién iba a ser siempre privativa, y d) esta conclusidn aparece respaldada por la
reciente reforma del Reglamento Hipotecario llevada a cabo por el Real Decreto '
2388/1984, de 10 de octubre, el cual - como consecuencia precisamente de un
requerimiento de incompetencia formulado por la Generalidad de Catalufia y aceptado por
et Gobierno - ha dado nueva redaccion al articulo 51, regla 8*, parrafo segundo, a fin de que
en la inscripcién figure el nombre y apellidos del conyuge del adquirente, solamente si el
acto o contrato afectare a los derechos presentes o futuros de la sociedad conyugal, en
perfecto paralelismo, pues, con el precepto citado del Reglamento Notarial.

- Resolucion de 16 de noviembre de 1994;

Se trata de un supuesto en el que el Registrador suspende la inscripcién de una
escritura de compra de un inmueble que hace una mujer en escritura autorizada en
Catalufia, sin mencionar la vecindad civil, y en la que declara estar separada judicialmente,
por considerar el Registrador que para obtener la inseripcién de la finca como bien propio o
privativo de modo definitive, es necesario acreditar la separacion judicial mediante
certificacién del Registro Civil o Libro de Familia.

La Direccion General revoca la calificacion en base a los siguientes argumentos:

1°. La cuestion es similar a la decidida en la Resolucion de 20 febrero 1985, relativa
ésta no a la condicidn de separado judicialmente del comprador sino a la de divorciado,
expresiones notariales de la escritura sobre una condicién o estado civil de la persona,
constituido por sentencia que ha de ser firme (cfr. articulos 89 y 95 Cddigo civil y 25 Ley
del Registro Civil). Dada dicha similitud entiende la Direccién General que debe dérse la
misma solucion y entender que conforme a los articulos 159 y 187.1I1 del Reglamento
Notarial no es necesario acreditar por certificacién del Registro Civil la condicién de
separado judicialmente. En coordinacion con esta doctrina, el articulo 51.9° del Reglamento
Hipotecario solo exige hacer constar el régimen econdémico-matrimonial y el nombre,
apellidos y domicilio del conyuge, si la persona a cuyo favor ha de practicarse la
inscripcion es casada, pero no si es viudo, separado o divorciado.

2°. Aborda a continuacién la Direccidn General la incidencia que en el
planteamiento anterior pueda haber provocado la nueva redaccion del articulo 266 del
Reglamento del Registro Civil dada en la reforma de éste Gltimo de 1986, entendiendo que
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la existencia de este precepto no debe alterar la conclusion anterior. Al respecto afirma que
“el precepto se refiere, entre otros casos, a las inscripciones que en el Regisiro de la
Propiedad produzcan las capitulaciones y demds hechos que afecten al régimen econémico,
y exige entonces expresar en el asiento el Registro Civil, tomo y folio en que consta inscrito
o indicado el hecho, datos estos que sdlo pueden hacerse constar presentando la
correspondiente prueba documental”. Sin embargo, considera que entre los hechos que
afectan al régimen econémico a que se refiere el citado precepto no esta la compra de un
bien porque “ni este hecho se refleja en el Registro Civil ni por si afecta al régimen o
estatuto a que estan sujetas las relaciones econémicas conyugales”. Tampoco cabe duda de
que entre los hechos que afectan al régimen econdémico del matrimonio y que son
inscribibles en el Registro de la Propiedad, esté la separacion judicial de los conyuges (cfr.
articulos 102, 1.333 y 1.436 del Cédigo Civil, y disposicion adicional novena, Ley 30/1981,
de 7 julio), “pero la exigencia del Reglamento del Registro Civil se refiere s6lo a los
supuestos en que sean las mismas capitulaciones o el mismo hecho que afecte al régimen
del matrimonio el que haya de reflejarse en el Registro de la Propiedad por afectar el
cambio de régimen economico a la titularidad o régimen de un derecho inscrito o
inscribible que, segiin el titulo adquisitivo, hubiera sido adquirido antes de la separacion
judicial (cft. articulos 102, 1.333, y 1.436 del Cddigo Civil, 2 de la Ley Hipotecaria y 75,
90 a 96 del Reglamento Hipotecario).

3°. Resuelta la cuestion por la invocacion del precedente y descartado la
desvirtuacién de la citada doctrina por consecuencia de la reforma del articulo 266 del
Reglamento del Registro Civil, la Direccion General introduce un dltime fundamento
juridico que delata ia mella hecha por la argumentacion del Registrador en defensa de su
calificacion. Y asi agrega la Direccién lo siguiente: “La cuestién que tan razonadamente
plantean el Registrador y el Auto apelado, puede generalizarse a otros extremos que hoy
ordinariamente no son acreditados con la prueba documental directa apropiada: la mayor
edad, la nacionalidad espafiola, la vecindad civil, el matrimonio, el régimen econdmico, la
ausencia de incapacitacion, la viudez”. En realidad la Direccion General termina esta
Resolucion abdicando de la ortodoxia juridica y manifestando una subordinacion de su
criterio & las dificultades préicticas de un cambic de orientacion en su doctrina, como
claramente se manifiesta en este Ultimo parrafo: “Es claro que si se impusieran las
soluciones que exige la mayor seguridad juridica quedaria turbado el dinamismo del trafico.
Adviértase, ademads, que un cambio de doctrina pondria en cuestion la legalidad de
miiltiples asientos ya practicados”.

- La Resolucion de 8 de mayo de 2001:

Esta Resolucion aborda un caso de purificacion de fideicomisos. En particular se
trata de una disposicion testamentaria ordenando una sustitucion fideicomisaria en favor de
“los hijos todos o su representacién” que dejare el heredero fiduciario nombrado. Fallecido
éste se presenta en el Registro de la Propiedad una escritura de aceptacion y extincion de
fideicomiso, en la cual comparecen los hijos supérstites de la causante y los herederos
testamentarios de los hijos premuertos. Siendo el caso que la institucion de herederos hecha
en estos testamentos, en algin supuesto, no era nominativa sino en favor de sus respectivos
descendientes, el Registrador suspende la inscripcién por no acomparfiarse acta de
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notoriedad de determinacién de los sustitutos llamados, por entender que pueden existir
otros sustitutos no designados “in nomine™ en los correspondientes testamentos.

La Direccion General revoca esta nota, acogiéndose al precedente de la Resolucién
de 4 de mayo de 1999, bajo el argumento de que “no puede ser estimada la exigencia de
que debe acreditarse la inexistencia de otros descendientes posteriores a los designados en
los respectivas testamentos, toda vez que ello conduciria a la ineficacia de todo testamento
como titulo sucesorio si no va acompafiado de un acta acreditativa de la inexistencia de
otros herederos que los nombrados en el propio testamento, consecuencia ésta que aparece

. contradicha en la propia regulacion legal (cft. articulo 14 de la Ley Hipotecaria)”.

L8

2,

La conclusion y resumen de la jurisprudencia registral en materia de prueba del
estado civil ante el Registro de la Propiedad hasta aqui expuesta es la siguiente:

a) la emancipacion se debe probar mediante la certificacion oportuna del Registro
civil o mediante la escritura piblica de emancipacién si consta haberse instado
previamente su inscripcion registral;

b) la disolucién del vinculo matrimonial por divorcio o por fallecimiento del
conyuge y la separacion judicial se han de acreditar al Registrador de la propiedad a
través de certificacion del Registro civil s6lo cuando se trate de un acto o negocio
juridico “que afecte a la titularidad previamente inscrita o a la legitimacién del
otorgante”, [es decir, cuando el afectado sea un titular registral que realice un acto
de disposicién];

cno déndose tal circunstancia, los estados civiles de divorciado, viudo y la
condicion de separado judicialmente se acredita mediante la mera manifestacién o
declaracion del interesado;

d)los estados civiles de la mayoria de edad, la nacionalidad espafiola, la vecindad
civil, el matrimonio, el régimen econdmico, la ausencia de incapacitacion, [y la
viudez] “ordinariamente no son acreditados con la prueba documental directa
apropiada”, en razon a la conveniencia de no perturbar el dinamismo del trafico
Juridico,

Esta doctrina, demasiado condescendiente, a mi juicio, con la practica negocial
arrastrada historicamente, conduce a socavar muy seriamente las solidas bases del Registro
de la Propiedad y de sus principios rectores, y conducen sin remision a cercenar el alcance
légico del principio de legitimacion registral, de forma tal que fuera del mismo y de la
consiguiente presuncion de exactitud y legalidad registral quedarian no sélo los datos
fisicos o de mero hecho de la finca, sino también los relativos al estado civil y capacidad de
la persona, segiin ciertamente afirma con rotundidad la jurisprudencia, por ejemplo, entre
otras, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1990. Repérese en que
la explicacion de que los datos fisicos de las fincas no quedasen protegidos por la fe
registral se ha buscado histéricamente en la falta de un Catastro actualizado que pudiera
garantizar una entrada contrastada de tales datos en el Registro de la Propiedad. ;Es que
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acaso cabe decir lo mismo respecto del estado civil existiendo el Registro civil a cargo de
Jueces y Magistrados desde 18707, Creo que la respuesta negativa se impone, por lo que no
dandose tal inexistencia no cabe imputar la causa de tal vacio sino a la descoordinacion
entre uno y otro Registro, el civil y el de la propiedad.

Pero es que la gravedad de este hecho parece no haber sido suficientemente
ponderada. Reparese que en ausencia de constancia registral solvente de la vecindad civil
no cabe asegurar que la Ley aplicable al caso por el Registrador en su calificacion sea la
correcta, con la consecuencia 1égica de que faltando tal presupuesto no cabra asegurar que
la titularidad y el régimen juridico del derecho inscrito se correspondan con la realidad,
siendo as{ que sobre tales bases se van a mantener a capa y espada las presunciones de
exactitud registral y de existencia y validez de los derechos inscritos. Pero es que aquél no
es sino el primero de un conjunto de problemas e inconvenientes juridicos derivados de la
falta de acreditacion fehaciente del estado civil ante el Registro de la Propiedad, y que
pueden constituir fuente de fraude, engafio y perjuicio para terceros, de los que citaremos
algunos ejemplos. En efecto, con la doctrina oficial actual hoy son posibles las siguientes
situaciones:

1°. Comparecencia ante Notario de un supuesto padre en representacién de su hijo
para realizar en nombre y por cuenta de éste un negocio juridico, invocando su patria
potestad, que el Notario acredita por “notoriedad”, habiéndose inscrito previamente en el
Registro Civil la sentencia estimatoria de una demanda de impugnacién de la filiacién o
una escritura de emancipacién del menor.

2°. Comparecencia ante Notario de una mujer extranjera por adquisicion de nueva
nacionalidad por matrimonio, que se acredita con un documento de identidad {expedido por
las autoridades de su nacionalidad) en el que aparece designada con el apellido del marido
conforme a su nueva Ley personal, comparecencia que se hace en calidad de heredera
testamentaria de un causante a los efectos de aceptar la herencia, y en cuyo testamento
aparecia designada con los apellidos originales derivados de su filiacion conforme a la Ley
espafiola. El hecho de ser una misma y sola persona la designada mediante apellidos
diferentes se suele acreditar en la practica por manifestaciones y pruebas indirectas, siendo
asi que de ser correcta dicha coincidencia de identidades podra haberse tomado anotacion
en el Registro civil de la pluralidad de los apellidos’, y acreditarse tal situacion a través de
la correspondiente certificacion del Registro civil, conforme al Convenio C.LE.C. n°2]
firmado en La Haya el 8 de septiembre de 1982. : ‘

3°, Comparecencia de dos hermanos en calidad de tinicos herederos designados en
testamento, al efecto de aceptar la herencia, cuya clausula de institucion se hubiese
formulado en los siguientes términos “nombro e instituyo herederos universales a mis hijos
A vy B (los comparecientes) y a cuantos otros dejare a mi fallecimiento”, siendo asi que en
el libro de familia del causante constan anotados los nacimientos de otros dos hijos en fecha

' ge refiere a la anotacién de diversidad de apellidos 1z COrden
ministerial de 31 de agosto de 1988 en relacidén con el apellido de un
espafiol gue tiene otro distinte por aplicacién de una Ley extranjera
{(cfr. arts. 38 L.R.C. y 152 R.R.C.)}.
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posterior a la del testamento. La doctrina actual de la Direccién General permite que la
condicién de unicos herederos de los comparecientes conste por su sola y unilateral
manifestacion.

4°. Comparecencia de una persona casada realmente en régimen de gananciales,
pero manifestando que lo estd en separacion de bienes o que se encuentra separado
judicialmente o divorciado o soltero. En este caso la adquisicion realizada que deberia ser
ganancial o, al menos, presuntivamente ganancial (no probandose la privacidad del dinero),
se inscribird con caracter privativo, fiando la correspondencia entre Ia realidad y el Registro
a la sola probidad y buena voluntad del compareciente, que si quiere falsear la realidad y

 defraudar asi los derechos de su conyuge no encontrara traba alguna para ello ni en la

Notaria ni en el Registro. Dichas manifestaciones, que ingresan en el Registro como meros
“datos de identificacion” de la persona pasan a dotar de legitimacién registral al adquirente
para disponer de tales bienes sin el concurso del consentimiento del conyuge, burlandose
asi el régimen de disposicion conjunta de la sociedad de gananciales,

5°. Comparecencia de persona casada y sujeta a la vecindad civil de Vizcaya que
vende un bien adquirido por herencia con anterioridad a su matrimonio, manifestando que
su régimen civil es el comin, burlando con ello todo el régimen foral vizcaino de
comunicacion de bienes, que impone un régimen de disposicién conjunta para todos los
bienes muebles o raices de los esposos cualquiera sea el titulo y fecha de su procedencia o
lugar en que radiquen®. Tampoco encontrar4 dificultad alguna para defraudar los derechos
de su conyuge, de forma que el subadquirente, o adquirente de su adquirente, podra invocar
en su favor la fe pablica registral.

6°. Comparecencia de un tutor nombrado judicialmente para actuar en
representacion de un incapaz con exhibicion del testimonio de la resolucién judicial de
constitucion de la tutefa y nombramiento de tutor y del acta de aceptacion del cargo, en
momento posterior a aquél en que se haya inscrito en el Registro Civil la resolucién judicial
de remocién del tutor por mal desempefio de la tutela (cfr. arts. 247 y 248 C.c.).

En todos los casos citados la calificacion podra haber sido de un gran rigor pero llegar a
soluciones totalmente equivocadas por consecuencia de un error o una falsedad del
otorgante en la manifestacion de sus circunstancias de estado civil. jEs ello ldgico
existiendo un Registro civil basado en unos principios registrales en gran parte comunes a
los del Registro de la Propiedad?.

A la vista de estas consecuencias no cabe sino una revisidn critica de la doctrina
interpretativa que las permite. A tal propdsito responde el siguiente apartado.

1. REVISION DE LA DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS
REGISTROS Y DEL NOTARIADO SOBRE LA FORMA DE ACREDITAR EL
ESTADO CIVIL ANTE EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

* Articulos 95 y 98 de la Ley 3/19892, de 1 de julio, del Derecho civil
foral del Pais Vasco.

% LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 317 PAG. 28




Juan Maria Diaz Fraile

A) Primero.- Revision de la doctrina de la Resolucion de 20 de febrero de 1985
La doctrina de esta Resolucion no es la més acertada, dado que:

1°. se apoya en una artificiosa distincidn entre la acreditacion del “hecho” del
divorcio o separacion judicial (haber mediado una concreta sentencia de divorcio o
separacion) y la acreditacién del “estado civil” de divorciado o la condicién de separado
judicial, que requeriria la prueba complementaria de no haber mediado un nuevo
matrimonio del divorciado o la reconciliacion del separado, sobre la base del argumento de
que no resulta exigible la prueba de un tal hecho negativo. Esta artificiosidad no se puede
mantener, ya que:

a) desconoce que frente a terceros debe tenerse por no existente los hechos no
inscritos en el Registro civil. Esto que ya era incontestable respecto del divorcio tras la
reforma del Codigo civil de 1981 (cfr. art. 89), es hoy mis claro todavia® en virtud de lo
dispuesto por el articulo 222 n°3 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, que exige la
previa inscripcion en el Registro civil para que la cosa juzpada resultante de la
correspondiente Sentencia produzca “efectos frente a todos” (sean estos o no terceros de
buena fe). Debe admitirse, pues, una presuncién de integridad del contenido del Registro
civil en cuanto a tales hechos. Hablamos de integridad en este caso no como sindnimo de
inoponibilidad general de los hechos no inscritos, sino como presuncién de que el Registro
Civil es completo y, por tanto, permite probar un estado civil segin lo que resulte del
mismo sin necesidad de acopiar la prueba negativa de que exirarregistralmente no se ha
desvirtuado la apariencia del Registro;

b) a pesar de que el articulo 2 de la Ley del Registro Civil diga que el Registro civil
hace prueba de los “hechos inscritos”, ello se debe complementar con lo dispuesto por el
articulo 327 del Codigo civil segiin el cual “las actas del Registro [civil] serdn la prueba del
estado civil”, estado civil que puede surgir de una combinacion de hechos positivos
inscritos y hechos negativos, no inscritos, como por ejemplo la solteria, que el Registro
civil prueba a través de la inscripcién de nacimiento en ausencia de nota marginal de
referencia a una inscripcidn de matrimonio. No hay alteracion de esta idea en la Ley que al
hablar de “hechos inscritos™ quiere acoger también aquellos hechos inscribibles que no
constituyen propiamente un estado civil (el nacimiento, el régimen econdmico del
matrimonio, etc), y no negar eficacia probatoria de los “estados civiles” al Registro civil;

¢) produce el absurdo de imponer un régimen de prueba mas severo al hecho mas
sencillo de acreditar®. Es decir, puesto que el “estado civil” de divorciado requerirfa, segtin
la doctrina citada, la concurrencia de una sentencia de divorcio y la ausencia de posterior
matrimonio y este segundo elemento, por ser negativo, no se puede probar, parece admitirse

* Y no sélo para el divorcio sino también para la separacidn judicial por
quadar englobado en el ambito del precepte en tanto gue condicién
juridica de la persona de constitucidn judicial.

* 0 lo que es lo mismo, impone un régimen de prueba més liviang Y
permisivo al hecho mas compleic de acreditar.

R
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la idea de que tampoco se ha de probar el primero. Por el contrario, puesto que el “hecho”
del divorcio no requiere prueba negativa, éste si se ha de probar mediante certificacion
registral;

2°. Los datos del estado civil no constituyen un mero “complemento de la
identificacion de la persona”, sino que, como se ha visto en los ejemplos resefiados,
determinan la Ley aplicable a través de la nacionalidad y la vecindad civil, y configuran la
titularidad y el régimen juridico en las adquisiciones de derechos patrimoniales;

- 3° Negar la existencia de medios habiles para probar los hechos negativos
afectantes al estado civil, al margen de la presuncién de integridad que resulta del caracter
de prueba exclusiva del Registro Civil, equivale a desconocer los expedientes regulados en
¢l articulo 96 de la Ley del Registro Civil que tienen precisamente esta finalidad.

4°, La regulacién contenida en el Reglamento Notarial de 1944 sobre la forma de
acreditar ante Notario la vecindad civil del compareciente y su régimen econdmico
mediante mera manifestacion de aquél, prescindiendo de la fecha de dicho Reglamento
muy anterior a la vigente Ley del Registro Civil de 1957, sélo cabe interpretarlas en el

‘contexto de la fuerza probatoria propia de ia escritura piblica conforme al articulo 1218 del

Cédigo civil, que limita la fehaciencia de dichos titulos en cuanto al contenido de las
manifestaciones vertidas en el mismo a los propios contratantes y sus herederos, pero
negandola respecto de terceros. Por ello, lo que es suficiente a los efectos de vincular a las
partes, en virtud de la doctrina de los actos propios, resulta insuficiente para vincular o
perjudicar a terceros, conforme a la maxima juridica de que la confesion o manifestacién
propia o de parte sélo hace prueba contra su autor®.

5° El articulo 363 del Reglamento del Registro Civil resulta manifiestamente
contrario a los principios de legalidad y jerarquia normativa consagrados por el articulo 9
de la Constitucién espaiola, y por ello ha de reputarse nulos de pleno derecho, en cuanto
contradice abierta y flagrantemente lo dispuesto por el articulo 2 de la Ley del Registro
Civil y 327 del Cadigo civil. Volveremos a este punto mas adelante.

6°. La cita del articulo 51 n°9 del Reglamento Hipotecario es inconsistente a estos
efectos, pues este precepto, ademds de su rango meramente reglamentario, se limita a
sefialar las circunstancias de la inscripcion, pero ha de entenderse cuando ésta sea
legalmente procedente.

7°. La citada Resolucidn es contraria a la de 14 de mayo de 1984 en cuanto no
permite suplir la prueba del estado civil de emancipado sino en los supuestos excepcionales
previstos por la Ley del Registro Civil de falta de inscripcion o imposibilidad de certificar
el asiento, y en el primer caso instando previa o simultaneamente la inscripcion omitida®,

* Claramente advierte ¢l Reglamento Notarial que la fe de conocimiento no garantiza las circunstancias de
edad, estado o vecindad (cfr. art. 187,3).

¢ Obsérvese gue en el supuesto de esta Resolucidn el menor emancipado
actuaba como comprador {no realizaba un acto de disposicién, sino de
adguisicidn), sin que, por tanto, quedase afectada la titularidad del
bien previamente inscrita o el poder de disposicién sobre el mismo.
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B)Revision de la doctrina de la Resolucion de 16 de noviembre de 1994.
Tampoco esta Resolucion est4 basada en los mas idéneos fundamentos:

1° Para probar esta afirmacién basta observar que esta Resolucion se inspira y
ampara directamente en la anterior, por lo que se deja arrastrar al mismo error.

2°. El argumento del articulo 266 del Reglamento del Registro Civil traido a
colacidn por el Registrador es el unico de los diez que invoca éste que la Resolucion citada
rebate, acertadamente, a mi juicio, por lo que deja otros muchos sin rebatir. De ellos no
cabe negarles sdlido fundamento, al menos, a los siguientes:

a) es base de la regulacion del Registro de la Propiedad el principio de
seguridad juridica proclamado por el articulo 9 de la Constitucion espafiola;

b) siendo el Registro de la Propiedad un 6rgano no jurisdiccional sino
cautelar o con funci6n de garantia preventiva, ha de exigir a través de la calificacion previa
del titulo todos los requisitos legales que den al acto publicado la suficiente consistencia
que permita explicar su afeccion a terceros;

c) los asientos del Registro de la Propiedad producen efectos tan fitertes de
legitimacidn y fe piiblica registral (cfr. arts. 38 y 34 L.H.} que no serfa logico que los titulos
tuvieran entrada en el Registro sin control de legalidad. Por ello, el Registro de la
Propiedad debe oftecer en sus asientos datos contrastados y acreditados, no simples
manifestaciones que podrian producir fraudes, engafios y perjuicios a terceros.

3° La referencia a los ejemplos citados, en que tampoco hay acreditacion a través
del Registro civil, de la mayoria de edad, nacionalidad, vecindad civil, matrimonio,
régimen del matrimonio, ausencia de incapacitacion y viudez, se desvirtia por si misma,
pues paladinamente declara la Direccién General que “ordinariamente no son acreditados
con la prueba documental directa apropiada”, lo que es una confesién en toda regla de que
dicha ausencia de acreditacién en la préctica notarial y registral “no es apropiada”. Por
tanto, lo l6gico no es revocar la calificacion que exige la acreditacion a través del medio
documental apropiado, sino sentar una doctrina que ponga coto y rectifique dicha practica.
Por 1o demas, la prueba documental apropiada de tales extremos surge del Registro civil.

Asi:
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a) la mayoria de edad y la nacionalidad se acreditan mediante la exhibicion dej
documento nacional de identidad, que a su vez se expide en base a una certificacidn
literal de nacimiento de la persona (vid. Real Decreto de 17 de julio de 19857);

b) la vecindad civi! resulta, al menos en la mayor parte de los casos y con valor de
presuncion legal, de las menciones del Registro civil sobre lugar de nacimiento del
interesado y de sus progenitores, conforme al articulo 68 de la ..R.C.%;

¢) el matrimonio y la viudez resultan de forma directa a través de las
correspondientes inscripciones de matrimonio y defuncién (o de ambas a la vez);

d) el régimen econémico del matrimonio, si resulta ser el primario o supletorio legal
de primer grado, resultaré también de la propia inscripeion de matrimonio y de la
presuncion sobre la vecindad civil del articulo 68 de la Ley del Registro Civil antes
mencionada; y si es consecuencia de capitulos matrimoniales, tanto si son anteriores
o posteriores a las nupcias, como si resulta de una resolucién judicial o de cualquier
otro hecho (anulacién de capitulos matrimoniales, embargos del art. 1373 C.c.),
deberd constar por indicacién al margen de la inscripcién de matrimonio, conforme
al sistema que resulta de los articulos 1333 del Cddigo civil, 77 de la Ley del
Registro Civil y 266 del su Reglamento.

¢)finalmente la ausencia de incapacitacion resultard de la falta de inscripcién en la
seccidn de tutelas y representaciones legales y de la presuncion de integridad
resultante en general del sistema espafiol de Registro Civil, reforzado en particular

" Esta disposicién en este punto ha sido calificade como nulo de pleno
derecho por infringir el principio de legalidad al contrariar el articulo
2 L.R.C.} por Diez del Corral, si bien puntualiza que la doctrina de la
Direccidn General de las Registros y del Notariade desde la Resolucién de
18 de mayo de 1890 admite la validez de la norma en el limitado campo de
aplicacién de los expedientes administrativos, debiendo regir en el
dmbito civil el articule 2 L.R.C.

" Buplica con detalle el juego de estas presunciones Pefia Bernaldo de
Quirds diciendo que si bien el articulo 68 de la Ley del Registro Civil
no pretende sino establecer una presuncién come medic de prueba de la
nacionalidad, sin alterar para nada el régimen de los modos de su
adquisicién, buscando con ello evitar la “probatio diabolica” respecto de
lgs que han adguirido 1la nacionalidad “iure sanguinis” (tendria que
probarse que el padre era espafiol vy, para eso, gue el abuelo también lo
era, etc), y se inspira en la eficacla sustantiva gque desde la reforma
del Codigo c¢ivil hecha por Ley de 15 de julio de 1254 tiene el nacimiento
de dos generaciones en Espafia para atribuir la nacionalidad. Esta
presuncién acredita la naclonalidad originaria y su persistencia
posterior. Y en este punto la eficacia probatoria del Registro Civil
vuelve a prestar su utilidad, no ya para probar directamente 1ia
nacionalidad, pero si para acreditar los hechos de los que la Ley deduce
la presuncidén, en este caso el nacimiento de las dos generaciones en
Espafia (“"Comentarios al articulo 68 de la Ley del Registro Civil”, en la
obra colectiva de "Comentarios al Codigoe civil y 2 las Compilaciones
forales”, Edersa, Madrid, 1996, Tomo IV, Vol. 3°, pags. 747 y sigquientes.




Juan Maria Diaz Fraile

en relacién con los estados civiles constituidos mediante sentencia judicial segiin
resulta del articulo 222 n°3 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.

4°, Por dltimo, la alegacién de las dificultades practicas y de entorpecimiento del
irafico no se avienen bien con la existencia de un instrumento de publicidad formal como es
el 1ibro de familia, con centralizacion de los datos del estado civil de las personas casadas,
aparte del criterio organizativo de la Ley del Registro Civil de 1957 de configurar Ia
Seccion primera de nacimientos o general como un folio personal completo mediante las
notas de referencia a las inscripciones de las otras tres Secciones.

3, DECALOGO PARA UNA PROPUESTA DE MODIFICACION DE LA DOCTRINA
ANTERIOR

Hecha Ia revision critica de la doctrina anterior, cabe abogar por un cambio de la
misma en base al siguiente decdlogo:

1°, El articulo 2 de ta Ley del Registro Civil establece una reserva de prueba
exclusiva a favor de los asientos del Registro Civil, con las solas excepciones de que falte
la inscripcién o que resultase imposible certificar el asiento, en cuyos solos casos seran
admisibles otros medios de prueba.

2°, De los articulos 3 y 92 de la Ley se desprende un principio de salvaguardia
judicial de los asientos del Registro Civil tal que, de forma similar a lo dispuesto por el
articulo 38 de la Ley Hipotecaria para el Registro de la Propiedad, no cabe impugnar en
juicio los hechos inscritos sin que, a la vez, se inste la rectificacion del asiento
correspondiente, y sin que, paralelamente, esta rectificacién pueda tener fugar mas que por
sentencia judicial firme. Las excepciones a esta regla son de alcance tan limitado que
refuerzan la regla general. Ello sumado a la excepcidn procesal de litispendencia equivale a
decir que a todos los efectos legales los hechos del estado civil inscritos en el Registro se
han de presumir existentes, validos y relativos a su titular, en tanto no se declare su
inexactitud en la forma determinada por la Ley.

De lo anterior se desprende una presuncion paralela de integridad del Registro Civil.
Es decir, si sélo cabe acreditar los hechos inscribibles a través de la correspondiente
inscripcion registral, si el contenido del Registro Civil estd bajo la salvaguardia de los
Tribunales de forma que sélo puede rectificarse® mediante sentencia judicial firme y si ésta
s6lo se puede instar solicitando al tiempo la rectificacién del propio Registro, es evidente
que el Registro Civil se concibe en la mente del legislador como un Registro completo e
integro.

Asi lo afirmaba también De Castro quien al estudiar las diferencias entre el sistema registral
que implanté la primitiva Ley del Registro Civil de 1870 y el sistema del Registro Civil
francés, seifiala entre las notas caracterizadoras de aquél la de que el “Registro tiene cardcter

* Con marginales excepciones.
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completo [es decir, integro} (comprende todos los actos que afecten al estado civil) y
unitario (en torno a la inscripcion de nacimiento)”. El citado autor insiste en la misma idea
desde otro angulo, al afirmar que el Registro Civil es “el instrumento material para que
conste pitblicamente la versién oficial sobre la existencia, el estado y la condicion civil de
cada persona”. Y remacha la cuestion afirmando: “de aqui que la veracidad e infegridad del
Registro Civil interese al Estado, en cuanto medio para conocer la situacion juridica de toda
persona; a la comunidad, por la seguridad que da a las relaciones juridicas, y a la persona
misma, en cuanto sirve para facilitar el reconocimiento de su estado civil™*°,

La frase contenida en la Exposicién de Motivos de la Ley del Registro Civil segiin
la cual “el Registro Civil no goza de la presuncion de integridad y, por tanto, no constituye
prueba de los hechos negativos”, que tanta confusién ha creado en la doctrina, deben
interpretarse de acuerdo con su contexto y finalidad, que no es otra que justificar la
introducci6n en la Ley, a través de su articulo 96, de los expedientes gubernativos con valor
de simple presuncién, cuya utilidad practica se centra en los casos de la declaracion
presuntiva de nacjonalidad y vecindad originaria, del domicilio de los apatridas v los
hechos relativos al estado civil de un extranjero, residente o domiciliado en Espafia, en
tanto que por su condicion de refugiado o asilado o por cualquier razén de fuerza mayor, no
puede conseguir las certificaciones o pruebas normalmente acreditativas de dichos estados
(cfr. art. 337 R.R.C.)*. En cualquier caso, la interpretacion expuesta se refuerza dada la
ubicacion sistematica del péarrafo transcrito de la citada Exposicion de Motivos, en su
apartado XI relativo a los expedientes gubernativos, muy alejado y desconectado del
parrafo II relativo a la eficacia de los asientos del Registro Civil.

Siendo ello asi, el medio de probar, por ejemplo, la solteria ha de ser la certificacion de
nacimiento en que no se refleje nota marginal alguna de referencia a otra de matrimonio de
la persona, y medio de probar el estado civil de casado ha de ser la inscripcion de
matrimonio sin inscripcion marginal de divorcio o separacion judicial. El estado civil de
divorciado se acredita mediante la certificacién de la inscripcion de matrimonio en la que
conste la marginal del divorcio, sin necesidad de probar extrarregistralmente el hecho
negativo de no haber contraido otro matrimonio, sino acompafiando certificacion de
nacimiento donde no figure referenciado marginalmente mas matrimonio que el disuelto
por el divorcio acreditado.

® pe Castro y Bravo, Federico, “Derecho Civil de Espafia”, Tomo II, pégs.
560, 562. En la pagina 567 de la misma obra insiste Don Federico
afirmando gque ™Al bien comin importa mucho se logre gque el contenide del
Registro sea completo vy verdadero”.

1 ta alusién del n°l1 del citade articulo 96 de la Ley del Registro Civil,
relativo a la declaracién de “no haber ocurrido hecho determinado que
pudiera afectar al estadc civil”, claramente se puede interpretar como
relative no a hechos del estade civil, es decir, hechos inscribibles,
sinc a otros hechos que no siendo de estade civil pueden afectar al
mismo, es decir, hechos ne inscribibles “per se” (por ejemple el hecho
negativo de no haber nacido descendencia de cierta perscna; o no llevar
diez aflos de residencia “continuada” en cierto territorio de Derecho
foral, etc).
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. Repetimos, no obstante, que el concépio de presuncién de integridad no lo
empleamos aqui como equivalente al de inoponibilidad general frente a terceros de buena
fe de los hechos inscribibles en el Registro Civil y no inscritos, que es tema proximo pero
diferente, como antes se expuso.

T IR L)

3°, El articulo 363 del Reglamento del Registro Civil cuando dispone que el estado
de soltero, viudo o divorciado se acreditard por declaracién jurada o afirmacién solemne del
propio sujeto o por acta de notoriedad, quiebra de forma manifiesta la regla de la
exclusividad probatoria atribuida al Registro Civil por el articulo 2° de la Ley, al admitir
una prueba extrarregistral consistente en la sola manifestacion del interesado, y sin sujecion
al requisito de la ausencia de inscripcién, por lo que debe reputarse nulo de pleno derecho
por infringir los principios de jerarquia normativa y legalidad establecidos en los articulos
9.3 de la Constitucion espafiola y 1.2 del Cédigo civil. Por tal motivo dicho precepto no
deberia servir de base a la “ratio decidendi” de ninguna decision jurisprudencial o
gubernativa.

La sitnacién de ilegalidad en que, a mi juicio, se encuentra el articulo 363 dei
Reglamento del Registro Civil se ha agravado como consecuencia de la desaparicion en la
altima reforma del Codigo penal de 1995 del delito de falsedad ideoldgica en documento
piblico, a excepeidn de aquella en que pueda incurrir el fedatario que lo autorice, con lo
que queda completamente diluida la finica garantia de veracidad a la que acudia el articulo
363 del Reglamento del Registro Civil, al decir “in fine” que “Por los érganos oficiales se
advertira previamente al declarante la responsabilidad penal en que puede incurrir”.

4° Los articulos 157 y 187 del Reglamento Notarial, basados en Ia idea de la
acreditacion ante el Notario del estado civil de los comparecientes mediante simple
manifestacion de los mismos, solo pueden entenderse en el contexto del articulo 1218 del
Cédigo civil y del principio de la limitacién de la eficacia probatoria del contenido de los
documentos publicos al circulo de las partes contratantes y sus herederos (no frente a
terceros). Esta idea es igualmente es congruente con el principio de que la confesién, sea
judicial o extrajudicial, s6lo hace prueba contra su autor, y por tanto sélo a €l podré
perjudicar, dejando indemnes a los terceros ajenos a la confesién o manifestacion. Por ello,
lo que puede ser vélido para el ambito de la escritura piblica no debe serlo para el ambito
del Registro, en tanto que institucidn de proteccion de terceros.

5°. Del articulo 1814 del Codigo civil se desprende claramente que el estado civil
tiene cardcter indisponible, en tanto que regulado por normas de orden piblico, que
constrifien €l principio de la autonomia de la voluntad en tal ambito, de forma que por regla
general se prohibe toda transaccién o renuncia sobre el estado civil propio. Poco coherente
con dicho principio imperativo resulta el admitir que aquello sobre lo que no se puede
renunciar ni transigir se pueda probar por mera manifestacion del interesado en orden a la
formalizacion de actos de tanta transcendencia juridica y econdmica como los que de
ordinario son objeto de escritura publica y de inscripcidn registral.

I 6°. De los articulos 24 a 26 de la Ley del Registro Civil se desprende un principio
? superior de concordancia entre el Registro civil y la realidad que justifica, a su vez, el
o principio de oficialidad o impulso de oficio de las inscripciones y el caracter obligatorio de
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éstas. No cabe presumir el incumplimiento de esta obligacion. Es decir, si en el Registro de
la Propiedad se presume la integridad de su contenido, siendo voluntaria la inscripeidn, con
mayor motivo se debe presumir dicha integridad en el Registro civil, en que la inscripcion
tiene cardcter obligatorio.

7°. La seguridad juridica preventiva que, de forma extrajudicial, desarrollan los
Notarios y Registradores exige que los fuertes efectos de legitimacién y fe piiblica registral
estén basados en fundamentos sélidos y en datos contrastados, y no en meras
manifestaciones.

8°. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil establece los siguientes principios en
relacion con los procedimientos sobre estado civil: intervencion preceptiva del Ministerio
Fiscal (art. 749); indisponibilidad del objeto del proceso, no cabe la renuncia, el
allanamiento ni la transaccién (art. 751); las sentencias sobre tales materias no son
provisionalmente ejecutables (art. 525.1); coordinacién con la publicidad registral mediante
comunicacion de oficio de las sentencias a los Registros civiles (art. 755); y finalmente, el
articulo 222.3 supedita la eficacia “ultra partes” de la cosa juzgada de la sentencia recaida a
la previa inscripcidn en el Registro Civil al disponer que “En las sentencias sobre estado
civil ... la cosa juzgada tendra efectos frente a todos a partir de su inscripcion o anotacidn
en el Registro Civil™. Este planteamiento de seriedad, imperatividad y orden puiblico de la
nueva regulacion procesal del estado civil es manifiestamente contraria a la admision
extraprocesal de prueba tan frégil del estado civil como la mera manifestacion del
interesado.

9°. La tendencia normativa a la coordinacién entre los Registros civiles y los de la
propiedad y mercantiles marcada por los articulos 266-1V del Reglamento del Registro
Civil y 92 del Reglamento del Registro Mercantil, invita a extender dicha coordinacidn
exigiendo la prueba ante el Registro de la Propiedad del estado civil mediante certificacién
del Registro Civil, como medio idéneo para prevenir la aparicion de conflictos entre la
publicidad material de ambos Registros.

10°. La resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 14 de
mayo de 1984 sobre publicidad registral de la emancipacitn, a nuestro Jjuicio plenamente
acertada, debe marcar la guia en cuanto a la forma de acreditar el estado civil ante el
Registro de ia Propiedad, y resulta contradictoria con las posteriores resoluciones relativas
a la forma de acreditar el estado de divorciado y la condicién de separado judicial.

Finalmente, las razones de orden meramente practico que asomaban en la doctrina
de [a Direccién General de los Registros y del Notariado sobre las dificultades que para el
trafico pudiera representar la exigencia de acreditar los datos del estado civil ante el
Registrador mediante certificacion del Registro Civil, respondiendo a un bien intencionado
criterio de prudencia puramente pragmatico, deben hoy ser rechazadas en base a las
siguientes consideraciones:

a) en primer [ugar, hay que recordar, como dice la Exposicion de Motivos de la Ley
del Registro Civil que en el modelo acogido hay una idea fundamental, cual es la de “hacer
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del folio de nacimiento un cierto Registro particular de la persona, que tanto ha de facilitar
la publicidad registral, ya que bastaré saber ¢l lugar de nacimiento para poder conocer los
asientos del Registro que a ella se refieren”, para lo que establece un sistema de notas de
referencia a las restantes inscripciones principales de matrimonio, defuncion y tutelas;

b) en segundo lugar, la dificultad de acreditar cabalmente la nacionalidad y
vecindad civil del individuo, dado el criterio del legislador de atribucion basado en el “ius
sanguinis”, queda en gran medida salvado mediante la presuncién legal derivada del
articulo 68 de la Ley del Registro Civil segin el cual, sin perjuicio de lo dispuesto en el
Cédigo civil, “y en tanto no conste la extranjeria de los padres, se presumen espafioles los
nacidos en territorio espafiol de padres también nacidos en Espafia. La misma presuncién
rige para la vecindad”. Pues bien, ambos datos, el lugar de nacimiento de los padres y del
nacido, resultan de la inscripcion de nacimiento de éste, por lo que, en tanto no conste la
extranjeria de los primeros, se debe presumir, salvo prueba en contrario, la nacionalidad
espafiola de quien, segfin el Registro Civil, haya nacido en Espafia de padres también
nacidos en FEspafia.

¢) en tercer lugar, la informatizacion del Registro civil implica la posibilidad de
comunicacién telematica con el Registro de la Propiedad de forma equivalente a la
instaurada entre Notarias y Registros de la Propiedad en virtud del Real Decreto 2537/1994,
de 29 de diciembre; y dicha informatizacion, impulsada mediante las Ordenes del
Ministerio de Justicia de 19 de julio de 1999 y 1 de junio de 2001, es hoy una realidad en
plena desarrollo, de lo que es claro exponente la reciente incorporacion a dicho proceso de
informatizacion del Registro Civil de Madrid desde el pasado dia 1 de octubre de 2001;

d) finalmente, se ha de destacar la importancia que en este orden practico tiene la
existencia del libro de familia regulado en los articulos 8 de la Ley del Registro Civil y 36 a
40 de su Reglamento, concebida como una certificacion continuada y actualizada de forma
inmediata a la practica de cada inscripcion registral.

En esta misma linea préactica de facilitacion de la prueba del estado civil, en base a
documentos auténticos y no a simples manifestaciones, debe resefiarse los trabajos actuales
de la Comisién Internacional del Estado Civil, cuya Asamblea General celebrada el pasado
mes de septiembre en Atenas ha acordado la constitucion de un Grupo de Trabajo para
preparar las bases de un Convenio sobre un documento eurcpeo uniforme de estado civil,
inspirado en el actual documento de estado civil suizo de cardcter individual, y no ya
familiar.

1. CONCLUSION

El Derecho es un todo unitario y no cabe hacer en ¢l compartimentos estancos. El
matrimonio es causa del estado civil originario de casado, y este estado tiene, ademds de
unos efectos personales, otros efectos patrimoniales, sin que desde el Registro civil se
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puedan obviar l.os segundos, y sin que desde el Registro de la Propiedad se pueda hacer
abstraccion de los primeros.

(Cabe acaso pensar que una tal desconexién se produjese en el Registro de la

. Propiedad entre sus libros de inscripcién de titularidades reales y el libro de incapacitados?,

Desde luego que no, llevindose como se llevan ambos por el Registrador. LY es que la

conclusién deberia variar si no existiese esa acumulacion organizativa de funciones?,

Ninguna razén de fondo lo justificaria. Pues bien, tampoco debe haber tal descoordinacién
entre Registro civil y Registro de la Propiedad.

En este sentido, podemos concluir afirmando que si los Registros de la propiedad y
los Registros civiles estin hermanados por su comtin condicién de Registros juridicos de
eficacia sustantiva, por su comin dependencia competencial exclusiva del Estado, por su
comun dependencia administrativa de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, por su comiin organizacién territorial a través de distritos registrales, por la
comiln naturaleza juridica de los procedimientos en ellos seguidos, por la existencia de un
tronco comin de principios registrales comiinmente compartidos, y si, ademas de ello, es
manifiesta la conveniencia de una coordinacién més estrecha entre ambos, los juristas,
intérpretes y précticos del Derecho debemos poner nuestros esfuerzos a contribucion de tal
proposito, postulando que la prictica y las normas subordinadas, por razon de su rango, se
adapten a lo que las Leyes y la légica juridica, en consideracion a los intereses generales de
la sociedad y particulares de las personas, demandan,

Por Juan Maria Diaz Fraile
Registrador de la Propiedad
Letrado adscrito de la D.G.R.N.
Vocal de la Comisién Internacicnal
del Estado Civil
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7.- CONTRATACION A DISTANCIA DE
SERVICIOS FINANCIEROS (Ia banca electrénica)

La politica comunitaria tiene como objetivo prioritario crear antes del 2005 e}
mercado Unico de servicios financieros. Elio exigird las correspondientes
modificaciones de las normas internas de los estados miembros en aras de la necesaria
armonizacién. Algunas instituciones parecen estar en el punto de mira. No obstante,
determinadas reformas podrian ser contrarias a los Tratados Constitutivos de la Unién
Europea.

I- SITUACION EN LA UNION EUROPEA

La materia atinente a la contratacion a distancia de servicios financieros es de
notabilisimo interés a los efectos de este trabajo, dado que la creacién de un mercado de
servicios financieros plenamente integrado es el objetivo prioritario de la Unién
Europea para ¢l afio 2005, como establecié el Consejo europeo de Lisboa.

Con este fin, la Comision de las comunidades europeas ha elaborado el PASF
(Plan_de Accidén de Servicios Financieros) COM(1999) 232, de 11.05.99. La Unién
Europea pretende, a través del mencionado PASF, establecer una estrategia global para
crear un entomo legislativo favorable al desarrollo del comercio electrénico en el sector
de los servicios financieros, siendo ésta materia objetivo_prioritario de la _politica
comun, (asi 1o reconoce la propia Comisién dada la enorme importancia del mercado
dnico de capitales y servicios financieros para el desarrollo econémico de la Uni6n.)

La Comunicacién de ia Comisidén al Consejo v al Parlamento Europeo de
26.01.2001 sobre comercio electrénico y servicios financieros, en la que fija Ia
estrategia de la Uniodn para alcanzar este objetivo expone una serie de ideas clave para
entender ¢l alcance del objetivo comunitario:

El mencionado plan debe actuar como complemento a la introduccidn del euro.
La consecucion de este objetivo beneficiara significativamente a la Unién: mas empleo,
mayor crecimiento econémico y una industria dindmica e innovadora de servicios
financieros, que atendera mejor a los intereses del comsumidor y del inversor y al
desarrollo de las empresas europeas, tanto grandes como pequefias. En el sector
mayorista, una distribucién més eficaz del capital dara lugar a menores costes de los
préstamos a las empresas y, para los ciudadanos, a rendimientos més altos de la
inversién y las pensiones. En el sector minorista, el acceso directo a prestadores
transfronterizos, siempre y cuando los consumidores tengan un grado suficiente de
confianza, ofrece posibilidades de ampliar el nimero de opciones ¢ intensificar Ia
competencia.

Las nuevas tecnologias ya estdn teniendo profundo impacto en la industria de
servicios financieros. Estin revolucionando el funcionamiento y el acceso a los
mercados al por mayor, estén transformando la prestacion de servicios transfronterizos,
y achian como catalizadoras de la creacién de nuevos servicios financieros ¥ modelos
de empresa, estimulando a2 menudo la aparicién de nuevas alianzas en las que
mtervienen las telecomunicaciones, las tecnologias de la informacién, la distribucién y
los prestadores de servicios financieros.
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Un entorno propicio al desarrollo tanto de la industria de los servicios
financieros de la Unién Euwropea como de la sociedad de la informacién es de
importancia vital para la futura competitividad de la Union. El Consejo de Lisboa
también hizo un urgente requerimiento para que se aprovecharan los beneficios del
comercio electronico, a la vez que considerd prioritaria la realizacion del mercado
interior de servicios financieros y, en especial, mediante la aplicacion del Plan de accién
en materia de servicios financieros.

Es caracteristica definitoria del comercio electrénico €l carecer de fronteras. Por
primera vez, los propios consumidores pueden iniciar contactos con prestadores de
servicios en la Comunidad pese a los obstdculos que aun dificultan la prestacién
transfronteriza de servicios financieros. Los servicios financieros, en teoria, se adaptan a
la perfeccion al comercio electrdnico. Sin embargo, gran niimero de consumidores
dudan a la hora de comprar méas alld de las fronteras y albergan especiales reservas
sobre el uso de Intemnet. Para estimular la confianza de los consumidores, es preciso
hacer desaparecer este tipo de reservas. Y para hacer plena realidad el potencial que
ofrece el mercado mnterior, no s6lo es preciso que los prestadores puedan vender sus
servicios con igual facilidad tanto fuera como dentro del territorio nacional, sino que,
ademds, que para los consumidores sea tan interesante comprar en otros paises como en
el propio.

La Union debe actualizar sn marco legislativo v no legislativo. Lo esencial es
disponer de un entorno legislativo transparente y coherente en materia de servicios
transfronterizos, que garantice un eficaz régimen prudencial y de proteccién del
consurmidor, que aumente la confianza del consumidor v la estabilidad sistémica. El
desafio reside en elaborar una politica de servicios financieros en el plazo del 2005
establecido por el Consejo Europeo de Lisboa.

Pero ademas, el comité de sabios de la Unién Europea ha presentado ya su
informe sobre el mercado tmico de servicios financieros (el demominado informe
Lamfalussy, presentado el 15 de febrero de este aiio), que fundamentalmente versa
sobre 1a integracion de los valores mobiliarios en el mercado Yinico, y en el que se
pone de relieve las dificultades existentes para la consecucion del objetivo del mercado
tinico de capitales para €l afio 2004. Concretamente, el actual sistema de regulacion de
las bolsas europeas es ineficiente, lento y demasiado rigido. La existencia de mas de 40
competencias distintas no beneficia la competitividad del mercado de capitales y
servicios financieros de la UE, ademds de facilitar Ja fuga de capitales hacia mercados
exteriores.

Pero también pone de relieve las dificultades para la integracidn del mercadb
bursatil y financiero que pasaria por la creacion de ua organismo regulador vinico, con la
complejidad técnica y burocratica que ello supondria.

Este informe sera objeto de debate en la reunion del ECOFIN (Consejo de
Ministros de Economia y Finanzas) de marzo, y se intentarin adoptar medidas en
relacion a sus propuestas en el Consejo de Europa de Estocolmo de 23 y 24 de marzo de
este afio.
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Dentro de este objetivo del mercado interior plenamente integrado de los
servicios financieros para el afto 2005, la Comisién ha creado la red FIN-NET. red de
denuncias extrajudiciales en dicho sector para facilitar la solucién extrajudicial de los
conflictos de los consumidores. Esta red viene a complementar la red EEJ-NET (red
extrajudicial europea), que establece un marco mas general de resolucion de conflictos
notificados a la Comision por los Estados Miembros, y ofrece una estructura de
comunicacion y asistencia de puntos de contacto establecidos por cada Estado Miembro,

El Servicio Juridico del Banco de Espaiia y 1a Comisién Nacional del Mercado
de Valores, ambos en Madrid, se han erigido como partes en representacion de Espafia.

Esta iniciativa se encuadra dentro del esfuerzo por estimular el crecimiento y
desarrolio del comercio electrénico, inspirando a los consumidores mayor confianza en
la contratacion de servicios transfronterizos ofreciendo para la resolucion de conflictos
transnacionales una red alternativa a la accion judicial, ya que hasta el momento, la falta
de un sisterna transnacional efectivo para la resolucion fuera de los tribunales de justicia
de conflictos en este sector, habia frenado la expansién empresarial dedicada a la
-provision de servicios financieros.

El objetivo de la nueva red es resolver de forma més agil v menos costosa los
posibles conflictos entre consumidores y empresas radicados en estados miembros
distintos, situacién muy habitual en los servicios ofrecidos a través de Intemnet.

Pero es de destacar que la importancia otorgada al comercio electrénico no se
circunscribe a la Union Europea, sino que el fenémeno es mundial, y se encuadra dentro
de los esfuerzos por la globalizacion econ6mica. Asi resulté puesto de manifiesto en la
reciente cumbre de Ottawa para ia elaboracién de una conmvencién mundial sobre el
status jurisdiccional de los procesos extranjeros en materia civil y mercantil, En esta
cumbre se ha insistido en la urgencia de establecer reglas claras que aseguren la
confianza de los consumidores, en la imperiosa necesidad de crear una convencién
sobre la jurisdiccion internacional de este particular.

Por tanto, la importancia de esta materia, por si sola, justifica su estudio
por separado dentro de este trabajo. Ademés, la materia de la contratacion a distancia de
servicios financieros es objeto de regulacion especial dentro del seno de la Unidn
Europea. Concretamente, se estd desarrollando la Directiva del Parlamento y del
Consejo relativa a la comercializacién a distancia de servicios financieros a los
consumidores (el dltimo texto completo esta en el anexo final).

En cuanto a los ORIGENES DE 1.A PROPUESTA de DIRECTIVA, los
encontramos en los trabajos de elaboracion de la Directiva del Parlamento y del Consejo
97/7/CE sobre proteccion a los consumidores en materia de contratos a distancia, de 20
de mayo. En ellos se puso de relieve la necesidad de parantizar al consumidor la
seguridad juridica en materia de comercio electrénico, y por tanto, en los servicios
financieros a distancia, No obstante, en el texto final de la Directiva, se decidio por el
Consejo la exclusién de lo relativo a los servicios financieros, principalmente por las
peculiaridades que el propio mercado financiero tiene (asi, la complejidad de las
relaciones juridicas trabadas, la inmaterialidad o intangibilidad del objeto de las
prestaciones, o la fluctuacion o variabilidad intrinseca del precio de algunos servicios
financieros), reservando la materia para ser objeto de particular regulacién en una
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Directiva especifica, pues se reconocié que los servicios financieros constiftiyen un

mercado especialmente propicio para su desarrolio mediante técnicas de contratacion a
distancia. '

L.a Comision elabord un Libro Verde “Servicios financiercs: como satisfacer las
expectativas de los consumidores”, y en respuesta al mismo, el Parlamento Europeo y el
Consejo econdémico y social pidieron a la Comisién que elaborara una propuesta de
Directiva sobre la materia, asi como el Consejo europeo de Amsterdam, que ademads
adopto el “Plan de Accién en favor del Mercado Unico™.

En la actualidad, el texto de trabajo estd constitzido por la Propuesta de
Directiva del Parlamento y del Consejo relativa a la comercializacion a distancia de
servicios financieros a los consumidores presentada por la Comision el 19 de noviembre
de 1.998, con los diferentes debates y enmiendas posteriores, que iremos analizando
sobre todo en los puntos de especial interés para nosotros, y que han llevado a la
modificacion del texto originario, estando en la actualidad la version tiltima conformada
por la Propuesta Modificada de la indicada Directiva -COM (1999) 385-.

11.- - Cémo nos afecta todo esto? LA HIPOTECA ELECTRONICA

En el primer texto de Propuesta de Directiva de servicios financieros a distancia
se contemplaba indirectamente en su marco la posibilidad de contratar créditos
hipotecarios a distancia, con ocasion de la regulacion que realizaba del Ilamado
“derecho de retractacion del consumidor tras la celebracion del contrato”, en un plazo
que, para los créditos hipotecarios se elevaba a 30 dias. (articulo 4)

Aqui entramos en un terreno de auténticas arenas movedizas: La posibilidad del
establecimiento de la “Hipoteca electrénica”, que ha sido preconizada desde algunos
sectores de la banca, y desde aquellos paises de tradicion notarial anglosajona.

Con “Hipoteca electrénica™, no me refiero a la que ya esté en el mercado espafiol
(por ejemplo en www.ebankinter.com ), hipoteca en la que el banco ofrece sus
condiciones a través de la red y si el cliente las acepta, y el banco entiende suficiente la
garantia offecida, se establece un Jugar y hora para firmar la escritura piblica. Digamos
que en esta modalidad, son los tratos preliminares los susceptibles de realizarse
electrénicamente, destacando la celeridad con la que en 1a préactica se desarrollan,

En realidad, con “Hipoteca electrénica” me refiero a la que es contratada entre
las partes por si solas, utilizando exclusivamente medios electrénicos para el
perfeccionamiento del contrato. Es decir, la posibilidad de que Banco y cliente, a
distancia (incluso en diferentes paises de la Union Europea) otorguen un contrato de
crédito con garantia hipotecaria sin necesidad de intervencién de notario. (Aquella en la
que la oferta, la negociacién y la celebracion se efectian a distancia -conforme al
considerando 12 de la propuesta modificada de Directiva del Parlamento y del Consejo
relativa a la comercializacion a distancia de servicios financieros a los consumidores ~).

En lo que se refiere al estado actual de la cuestion en nuestro derecho como
indica Enrique Moreno De La Santa Garcia (Doctor en Derecho. Director del Area
Juridica-Internet de Bankinter. Profesor de Contratos Bancarios de LE. en
“Contratacion electrénica de operaciones crediticias: Andlisis de la viabilidad juridica
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de la formalizaci6n electrénica de los contratos de préstamo y crédito”. Publicado en el
Diario La Ley, octubre de 2.000), lo que si parece que pueda ser en estos mOomentos,
objeto de formalizaci6n telemética es la emision de las ofertas vinculantes a las que se
hace mencién en la OM de 5 de mayo de 1994, en la Ley 2/1994 v en la Circular
8/19%0. A pesar de que se exija que sean por escrito y firmadas por la entidad de crédito
emisora, ha de entenderse que es también posible la emisién de estos documentos en
soporte duradero, pudiendo ofrecer al cliente ambas alternativas. No creemos que
siempre que se cumplan los requisitos de utilizacién de firma electrénica (avanzada o
no) deba producirse una mayor inseguridad o perjuicio para el cliente. Queda fuera de
cualquier duda, que por pacto mutuo entre las partes, al margen del acto de
otorgamiento de la escritura que deberd ser realizado en presencia de notario, el resto de
trdmites necesarios para la aprobacion y formalizacion del préstamo o crédito podrin
realizarse telemAticamente.

Para José Manuel Oliva, gerente de e-business de la consultora Arthur Andersen,
la contratacién actual de créditos hipotecarios a través de Internet en Espafia no acaba
de despegar, “debido a la complejidad de las hipotecas que intimida a muchos clientes y
. por eso agradecen un trato humano a la hora de contratarlas™. Para Ramén Coll, director
adjunto de “e-banca” de Banco Sabadell, es también un obstaculo para su despegue los
tramites a realizar para contratar una hipoteca, ya que “la comercializacién de préstamos
hipotecarios conlleva una fase previa en la que debe realizarse una evaluacion de TieSEo
y se precisa la firma de un documento fisico ante un fedatario piblico”. Conclayendo
que la tramitacion total de hipotecas por Internet es algo que llegara, aunque su
despegue se reirasard hasta que se busque una solucién definitiva para las trabas
administrativas que conlieva.

También Eprique Moreno De La Santa Garcla, en el trabajo anteriormente
citado, al realizar un andlisis de esta cuestion, concluye que, dado que nuestro legislador
parece que hard uso de la posibilidad de exclusion permitida en el articulo. 9.2 a)yb)de
la Directiva 2000/31/CE sobre el Comercio electrénico (relativa, como ya vimos a la
posibilidad de que los estados miembros excluyan de la contratacion electronica a «los
contratos de creacion o transferencia de derechos en materia inmobiliaria (-..)»asi
como «los contratos que requieran por ley la intervencién de los tribunales, las
autoridades publicas o profesionales que ejerzan una funcion piblicas. Y asi, de hecho,
realiza tal exclusion el Anteproyecto de Ley de Comercio Electrdnico espaiiol, que en
su ultima redaccién excluye de la contratacién electrénica (articulo 25.3 apartado b) a
“los que requieran por ley la intervencién de organos jurisdiccionales, rotarios,
registradores de la propiedad y mercantiles o autoridades piblicas “), parece claro que
de momento no es posible en Derecho espafiol la formalizacion electromica de
préstamos y créditos hipotecarios y que, “a primera vista, las expectativas no son muy

favorables, pues parece gue se ha decidido por el Estado espaiiol hacer uso del derecho
que la Union Europea ha ¢oncedido a los Estados miembros para excluir expresamente

este tipo de contratos”,

Pero este autor critica expresamente esta disposicion, entendiendo que “no es
ésta la idea que se ha incorporado en la Propuesta de Directiva de comercializacién a
distancia de servicios financieros, pues ésta incluye la posibilidad de que se puedan
comercializar electronicamente los créditos hipotecarios... los cuales no sélo se
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ofreceran teleméticamente al cliente, sino que la negociacién y formalizacion del
contrato también se realizara a distancia, electronicamente,”

Y el mencionado autor concluye indicando que “por lo expuesto, podria ser que
en un futuro cercano, tras una reforma de nuesiro sistemna registral v de fe piblica, fuera
posible el otorgamiento electrénico de préstamos y créditos hipotecarios en los que se
diera de alguna manera fe de la identidad de las partes y del contenido e integridad del
documento, a través de los medios informaticos actualmente a disposicidn v se
comunicara al Registro de la Propiedad también telematicamente la constitucién de la
garantia. Nos parece un proyecto ambicioso pero necesario, que podria simplificar,

agilizar v _abaratar enommemente los actuales procesos de inscripcion de parantias
hipotecarias”. :

;Es esto cierto? ;Es sélo_cuestion de tiempo la admisién de la Hipoteca
electronica?

Hl.- ANALISIS DE LA PROPUESTA DE DIRECTIVA de comercializaciéon

a distancia de servicios financieros en este punto.

La discusion sobre la admision de esta modalidad de Hipoteca debe tener en
cuenta los proyectos mencionados de la Unién Europea sobre la plena integracion de un
mercado tnico de capitales v servicios financieros antes del afio 2005, 1os tratados de la
Unidn Europea, asi como las divergencias existentes entre el notariado anglosajon y el
latino en los paises de la Unién, y las normas comunitarias de proteccién a los
consumidores.

Veamoslo:

En primer lugar, y para entender mejor €l alcance de estas disposiciones, es
necesario conocer los conceptos que maneja Ja Propuesta Modificada de Directiva: en ¢l
articulo 2 se define el «contrato a distanciay: como cualquier contrato relativo a
servicios financieros celebrado entre un proveedor y un consumidor en el marco de un
sistena de venta o prestacion de servicios a distancia organizado por el proveedor que,
para este contrato, utilice exclusivamente técnicas de comunicacion a distancia hasta -y
para- la celebracién del contrato;

- «servicio financieroy: todo servicio bancario, de seguros, de inversion y de pago;

- «crédito inmobiliarion: todo crédito, cualquiera gue sea el derecho de garantia
accesorio al mismo, principalmente destinado a permitir la adquisicién o el
mantenimiento de derechos de propiedad sobre un terreno o sobre un edificio construido
o por construir, o destinado a permitir la renovacién o la mejora de un inmueble;”. Es
evidente que el “crédito inmobiliario” acoge a los créditos hipotecarios (aquél seria el
género, éstos la especie)

La propuesta modificada de Directiva establece con caricter general la
posibilidad de contratar a distancia toda clase de servicios financieros, telematicamente,
incluyendo los “créditos inmobiliarios”, y no excluye formalmente de su ambito de
aplicacién a los contratos otorgados ante notario.

Pero quiza la nota més destacada de la propuesta modificada de Directiva sea el
derecho de retractacién concedido al consumidor, una vez celebrado el confrato
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financiero, por un plazo que oscila entre los 14 a 30 dias, segun los casos, vy, para los
créditos inmobiliarios prevé un régimen especifico en el gjercicio de este derecho de
retractacion, cuya aplicacion dependera de la voluntad de cada estado miembro.

Evolucidn de este derecho de retractacién:

En el primer texto de Propuesta de Directiva de servicios financieros a distancia
se concedia al consumidor un derecho de reflexién previo a la celebracién del contrato
(en la actualidad suprimido, tras las enmiendas al texto) y ademas se contemplaba
mdirectamente en sy marco (articulo 4) la posibilidad de contratar créditos hipotecarios
a distancia, sin més especificaciones, al indicar que el derecho de retractacién del
consumidor tras Ia celebracidn del contrato de crédito hipotecario se elevaria a 30 dias.

Ante ello, se objetd desde el sector bancario que tal posibilidad de rescisién le
podia causar importantes pegjuicios y costes, dado que se trata de préstamos cuantiosos,

Igualmente, algunos estados miembros presentaron objeciones al entender Que la
Lcontratacion elecirénica a distancia de créditos hipotecarios vulnera la tradicion del
notariado latino, y se propusieron determinadas enmiendas al texto,

En la redaccién actual, la Propuesta Modificada de Directiva mencionada
elimina los términos “crédito hipotecario” y contempla el mas amplio de los
denominados “créditos inmobiliarios”, permitiendo a los Estados miembros que asi o
establezcan, privar al consumidor del derecho a la retractacidn una vez otorgado el acto
notarial relativo a su formalizacion. (articulo 4).

Enrigue de la Santa: “Podria ser los medios Informéticos actualmente a

que en un futuro cercano, tras una

reforma de nuestro sistema regqistral VA
de__fe publica, fuera - posible el

otorgamiento electrénico de préstamos
y créditos hipotecarios en los que se
diera de alguna manera fe de Ia
identidad de las partes y de! contenido e
integridad del documento, a través de

disposicion y se comunicara al Registro
de ia Propiedad también
telematicamente la constitucién de la
garantia. Nos parece un proyecto
ambicioso pero necesario, que podria
simplificar aqilizar abaratar
enormemente los actuales procesos de
inscripcién de garantias hipotecarias®.

Y efectivamente, este articulo 4 sobre el derecho de retractacion del consumidor
es uno de los campos de batalla de la Propuesta Directiva en el que se enfrentan los
paises de tradicién latina, las organizaciones de consumidores, la federacién bancaria y
la federacion hipotecaria (asi, la comunicacién 12/99 de la federacién hipotecaria de
Europa). Al que debemos afiadir, a los efectos de nuestro andlisis, el articulo 1 sobre
ambito de aplicacién y el articulo 12 sobre recurso judicial o administrativo, en cuanto
al derecho aplicable a los contratos.

Anilisis del dmbito de aplicacién de la Propuesta de Directiva

Dispone el articulo 1 de la propuesta modificada de Directiva: * [g Dresente
Directiva tiene por objeto aproximar las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros relativas a la comercializacion a distancia de
servicios financieros destinados a los consumidores.

Para los contratos relativos a servicios financieros que comporien operaciones
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sucesivas o una serie de operaciones separagdas escalonadas en el tiempo, las
disposiciones de la presente Directiva solamente se aplicardn en la primera operacion,
independientemente del hecho de que, con arreglo a la legislacion nacional, pueda
considerarse que estas operaciones forman parte de un tnico contrato o de contratos
individuales distintos.”

Asi, el articulo 1 relativo al 4&mbito de aplicacién de la Propuesta Modificada de
Directiva, no_contiene una exclusion formal v expresa de la misms a los contratos

otorgados ante notario,

Esta exclusién fiue expresamente solicitada por algunos estados miembros.
Efectivamente, al texto de este articulo 1 inicialmente presentado por la Comision se
hicieron una serie de enmiendas por el Parlamento europeo, entre ellas las enmiendas n°
40 y 44, destinadas a la inclusién de un apartado 2 bis al articulo 1 por el cual se
excluiria los contratos otorgados anie notario del &mbito de aplicacion de los arts 3a 11
de la Directiva (o sea, del micleo principal y fundamental de la misma). Sin embargo
estas enmiendas finalmente fueron rechazadas por la Comiston en la Propuesta
modificada de Directiva, por entender que “tal disposicién tendria como consecuencia la
inclusién de este tipo de contratos en €l Ambito de aplicacién de la Directiva,
impidiendo que los Estados miembros pudieran adoptar cualquier tipo de disposicion al
respecto. Por otra parte, la dificultad gue plantea este tipo de contratos afecta a la
aplicacion del derecho de retractacién. Dade que la aplicacion de las demds
disposiciones de la Directiva no plantea ningin problema especifico, la dificuliad se
encuentra entonces en el marco del articalo 4” (o sea en el referido derecho de
retractacion del consumidor).

Bien, parece entonces que la intencion de la comisidn es que la directiva sea
aplicable a los contratos otorgados ante notario, dejando a los estados miembros la
decisién de si estos contratos tendrap excluido el derecho de retractacion del
consumidor del articulo 4,

Es obvio, pues, que la misma Comision reconoce que las dificultades de la
Directiva se centran en el polémico articulo 4.

La redaccion actuail del articalo 4 es:

“Articulo 4: Derecho de retractacion tras la celebracion del contrato

2 Los Estados miembros deberdn prever que el consumidor disponga de un
derecho de retractacion de caiorce a treinta dias, que podrd variar en funcion
de los servicios financieros de que se trate, sin que deba indicar el motivo y sin
penalizacion:

a) a partir de la celebracion del contrato, cuando se hayan transmitido al
consumidor las condiciones contractuales y las informaciones contempladas en
el apartado 1 del articulo 3 antes de la celebracion del contrato, de
conformidad con el apartado 2 del articulo 3 bis;

b) si el contrato se ha celebrado a peticién expresa del consumidor antes de que
se le hayan comunicado las condiciones contempladas en el apartado 1 del
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articulo 3bis, a partir de la fecha de recepcion de estos datos o del iiltimo de
ellos, de conformidad con lo establecido en el apartado 1 del articulo 3.

Cuando el proveedor respete el plazo de retractacion previsto en la legisiacion
del Estado miembro en el que estd establecido, no estard obligado a respetar un
plazo diferente que estuviera previsto en el Estado miembro en el que reside el
consumidor.

Z:his. El derecho de retractacion no se aplicard a los contratos relativos a:

a) operaciones de divisas;

b) la recepcion, la transmision /o la ejecucion de instrucciones y la prestacion
de servicios relativos a los productos financieros siguientes:

- instrumentos del mercado monetario

- titulos negociables

- organismos de inversion colectiva en valores mobiliarios y otros sistemas de
inversion colectiva

- contratos de futuros y opciones

- instrumentos basados en el tipo de cambio y el tipo de interés, cuyo precio
dependa de fluctuaciones del mercado financiero que el proveedor no pueda
controlar;

¢) seguros distinios del de vida de una duracidn inferior a 2 meses;

d) contratos que se hayan ejecutado en su totalidad antes de que el consumidor
ejerza su derecho de retractacion.

itter. Por lo que respecta al crédito inmobiliario, los Estados miembros podrdn
prever que el consumidor no pueda invocar su derecho a la refractacion:

- cuando, con su consentimiento, se haya transferido al vendedor o al
representante de ésie el importe de la financiacion del bien immueble;

- una vez que se haya otorgado el acto notarial relativo al crédito inmobiliario
del que es parte.

No obstante, por lo que se refiere a los créditos financiados mediante
obligaciones hipotecarias, los Estados miembros podrdn prever que el
consumidor no disfrute del derecho de retractacidn previsto en el primer
apartado.

2. Sin perjuicio del derecho de retractacion, cuando el proveedor haya incitado
de manera desleal al consumidor a celebrar el contrato, podrd resolverse este
contrato, con todas las consecuencias juridicas que se deriven de las
disposiciones de la legislacion aplicable a dicho contrato, sin perjuicio del
derecho del consumidor a obtener una indemnizacién por el dafio que haya
sufrido en virtud del ordenamiento Juridico nacional.
No se considera una incitacion desleal, segiin lo establecido en esta disposicién,
el hecho de que el proveedor comunique al consumidor informaciones objetivas
relativas al precio del servicio financiero que dependan de las fluctuaciones del
mercado.

3. El consumidor ejercerd su derecho de retractacion notificando ésta al
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proveedor mediante un documento en papel o con oiro soporte duradero a
disposicion de éste y al cual éste tenga acceso.

4. (suprimido)

3. Los otros efectos juridicos y las condiciones de la retractactén se regulardn
de conformidad con la legisiacion aplicable al conirato.’

_ Como vemos, este articulo 4, establece a favor de los consumidores un derecho
de retractacién después de celebrado el contrato por un plazo que cada Estado miembro
podra fijar de catorce a treinta dias segtin el servicio financiero de que se f{rate, sin que
deba indicar el motivo y sin penalizacién.

Entre otras disposiciones, en el mencionado articulo. también se dispone gque
“cuando el proveedor respete el plazo de retractacidén previsto en la legislacién del
Estado miembro en el que estd establecido, no estard obligado a respetar un plazo
diferente que estuviera previsto en el Estado miembro en el que reside ¢l consumidor.”

Y en el apdo lter, permite a los Fstados miembros excluir el derecho a la
refractacién “una vez que se¢ haya otorgado el acto notarial relativo al crédito
mmobiliario del que es parte”. Ignal exclusion se permite a los Estados respecto a “los
créditos financiados mediante obligaciones hipotecarias™.

En la explicacién de los motivos de la modificacién de la Propuesta de

Directiva, aclara la Comisién el por qué de éstas disposiciones especificas en materia de
retractacién en créditos inmobiliarios:

“No obstante, a fin de responder a las preocupaciones expresadas tanto
por el Parlamento como por el Consejo, se establecen las siguientes disposiciones
especificas para los créditos inmobiliarios:

- Habida cuenta de la importancia que poseen estos servicios para los consumidores, es
importante que estén incluidos en el dmbito de aplicacion de la Directiva, y que las
disposiciones de ésta se apliquen plenamente a este tipo de servicios;

- Habida cuenta de la diversidad de los Derechos nacionales en maieria de créditos
inmobiliarios, asi como de las diferentes formas que pueden adoptar estos iltimos, son
necesarias diversas disposiciones especificas por lo que se refiere al derecho de
retractacion: .

. Los Estados miembros pueden prever que el consumidor ya no pueda invocar
su derecho de retractacion en los casos en que, con su consentimiento, se haya
transferido el importe de la financiacion al vendedor del bien immueble o al
represeniante de este dltimo;

. Los Estados miembros pueden prever que el consumidor ya no pueda invocar
su derecho de retractacion una vez que se haya formalizado de manera vdlida y
regular un acto notarial relativo al crédito inmobiliario que ha suscrito. Esta
Jormulacion tiene especialmente en cuenta las consideraciones siguientes. La
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garaniia que para el consumidor representa la presencia de un notario
solamente es efectiva si éste estd presente en el momento de la celebracidn del
contrato de crédito. Ahora bien, en algunos Estados miembros la celebracicn
del contrato de crédito puede tener lugar antes de que se formalice el acio
notarial. En este caso, el consumidor debe poder retractarse hasta el momenito
de la formalizacidn del acto. Una vez formalizado el acto, puede denegdrsele
esta posibilidad,

Asimismo, es preciso sefialar que, en la mayor parte de los casos,
cuando es necesaria la intervencion de un notario incluso para que sea posible
la propia celebracion del contrato, la formalizacion del acto deberd tener lugar
en presencia de las paries y el contrato no serd a distancia con arreglo a la
definicion contemplada en el articulo 2.

. Por lo que se refiere a los créditos inmobiliarios establecidos a partir de
obligaciones hipotecarias (por ejemplo "Pfandbrief"), los Estados miembros
pueden prever que el consumidor no tenga derecho de retractacion.”

Por lo visto, si el crédito debe formalizarse ante notario, una vez contratado con
la entidad, y antes del acto notarial, el consumidor podra hacer uso del derecho de
retractacidn, por lo que parece 16gico pensar jdeberd mediar entre el contrato privado y
el acto notanal el periodo de 30 dias previsto como plaze méximo para la retractacidon?
Como hemos visto no es asf, ya que los estados pueden excluir estos contratos de
crédito inmobiliario del derecho de retractacion, y el Yimico plazo posible es el residual —
el que efectivamente medie en la practica- entre la aceptacion de las condiciones v la
formalizacion notarial del acto.

A mayor abundamiento en esta cuestion, Juan Maria Diaz Fraile (Registrador de
la Propiedad y Mercantil. Letrado adscrito a la Direccién General de los Registros y del
Notariado. Diplomado en Derecho y Economia de la Unién Europea. Miembro de la
Delegacion espafiola (Ministerio de Justicia) en el Grupo de trabajo del Consejo
Europeo para la elaboracién de las Directivas sobre firma electrénica y sobre
determinados aspectos juridicos del comercio electrénico en el mercado interior, en «la
inclusién de los préstamos hipotecarios en el Proyecto de Directiva sobre contratacién
de servicios financieros a distancia (la hipoteca electrénica)» publicado en Actualidad
civil, n® 32, 1999) advierte que la posibilidad de la contratacién electrénica de los
créditos hipotecarios vulneraria un importante mimero de normas tanto del acervo

comunitario como de las legislaciones internas de los Estados miembros.

Asi, el citado autor se refiere a la vulneracién que supondria de las limitaciones
competenciales de Ia Unién Furopea en materia_de repulacién del derecho de
propiedad, argumentando que el articulo 222 del Tratado de Roma dispone que «el
presente Tratade no prejuzga en modo alguno el régimen de la propiedad de los
Estados miembros”, norma no alterado por el Tratado de Maastricht de 1992 y
nuevamente confirmado por el Tratado de Amsterdam de 1997. Es decir: en materia del
derecho de propiedad Ia competencia para su regulacion se atribuye a los Estados.

Segin Diaz Fraile, esta norma responde a la consideracion de que los bienes
raices forman el substrato territorial de los Estados como elemento basico de soberania.
Igualmente coadyuvan a fundamentar esta solucién el principic comunitario de mutuo
reconocimiento de legislaciones (en el que no hay armonizacién, sino admisiéa por cada
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Estado de la bondad de la legislacién.de los restantes Estados comunitarios), y el
principio, surgido de Maastricht, de la subsidiartedad, conforme al cual en ias materias
en que no exista una competencia exclusiva de la Comunidad, ésta sdlo puede actuar en
caso de que su accion sea mas eficaz que la de los Estados.

Todo lo anterior supone la coexistencia en el dmbito europeo de distintos
sistemas de trafico juridico inmobiliario y de publicidad registral del mismo.

Lo cierto es que las Directivas hasta ahora comentadas son respetuosas con el
mencionado principio. Asi, la directiva de firma electronica sefiala en su articulo 1 que
“la presente Directiva no regula otros aspectos relacionados con la celebracién y
validez de los contratos u otras obligaciones legales cuando existan requisitos de forma
establecidos en las legislaciones nacionales o comunitaria, ni afectan a las normas y
limites, contendidas en las legislaciones nacionales o comunitaria, que rigen el uso de
documentos”

También la Directiva de comercio electronico excluye de su aplicacién en sn
articulo 3.3 a los ambitos a que se refiere en su anexo, el cual sefiala expresamente a la
“validez formal de los contratos por los que se crean o transfieren derechos en maieria
de propiedad inmobiliaria, en caso de que dichos contratos estén sujetos a requisiios
Jformales obligatorios en virtud de la legislacién del Estado miembro en el gue esté
situada la propiedad inmobiliaria™

A su vez, la direchiva 97/7/CE excluye de su ambito a los servicios financieros
enumerados en su anexo II y a los contratos celebrados para la construccion y vemta de
bienes inmuebles ni a los contratos que se refieran a otros derechos relativos a bienes
inmuebles, con excepcién del arriendo.

¢

A pesar de ello, la Propuesta modificada de Directiva de servicios financieros
que venimos comentando, que elimina la exsepcién primera relativa a los servicios
financieros, a lo cual no habria nada que objetar desde el aspecto de su eficacia personal
u obligacional, se aparta de la normativa comunitaria expuesta en cuanto a los posibles
efectos reales, dada la regulacién indirecta que se hace del crédito hipotecario ( al
pertenecer al grupo de los créditos inmobiliarios) y por cuanto que la aplicacion de
técnicas de contratacién a distancia es consustancialmente opuesta al mantenimiento de
las legislaciones nacionales en la matena basadas en el principio de la lex rei sitae.

Parece claro entonces gue esta posibilidad de exclusion del derecho de
retractacion en estos créditos inmobiliarios, que originariamente no estaba prevista en el
texto inicial de la propuesta de Directiva, estd en anmonia con el Tratado de Roma y la
Directiva de Comercio electrénico, entre otras disposiciones comunitarias, y por tanto,
respetando la tradicion latina de algunos de los estados miembros de la Unién Europea
(como expresamente reconoce la Comisidn en su presentacién de la Propuesta
Modificada de Directiva). '

Naturalmente, los pafses de tradicién anglosajona pueden no hacer uso de la
exclusién mencionada, pero ello no situaria en inferioridad de condiciones de cara a la
competencia 8 las entidades fingncieras espafiolas, porque, como hemos visto, el
Tratado de Roma respeta, en materia inmobiliaria el derecho propio de cada Estado
miembro, y en este sentido seria aplicable a la garantia hipotecana la legislaciéon
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espafiola, cuya aplicabilidad ademas resalta en cuanto a la forma y ¢l fondo de los
contratos inmobilidrios el Anteproyecto de ley de comercio electrénico. En definitiva, 1a
ley espafiola seria siempre aplicable a todo contrato sobre inmuebles radicados a nuestro
territorio (excepto arrendamiento).

Este principio comentado de aplicacion del criterio de 1z lex rei sitae, parece
reforzado por la técnica legislativa comunitaria del mufuo reconocimiento,
expresamente recogida en la proyectada Directiva sobre el Crédito hipotecario que
quedé en suspenso tras la aprobacidn de la Bancaria. Tanto en una como en otra, se
toma como principio basico inspirador el del mutuo reconocimiento, es decir, que los
estados miembros deben aceptar las técnicas financieras vigentes en cualquiera de ellos
para la concesion del crédito hipotecario, imponiendo la derogacion de cualquier
disposicidn juridica que se oponga a éstas técnicas importadas. (Asf en los arts 19, 20 v
21,y el anexo de la Directiva, al detallar las actividades financieras que se regiran por la
Directiva, indica que se beneficiaran del reconocimiento mutho, y menciona
expresamente al crédito hipotecario.)

Se liegd a esta solucién (absolutamente novedosa en el derecho EUropeo
comunitario} por la lentitud en el avance del mercado tnico financiero, dadas las
dificultades existentes para armonizar las legislaciones en los paises en esta materia,

Pero ademas en la segunda Directiva Bancaria se limita el mutno reconocimiento
de técnicas financieras ,cuando éstas se opongan a Disposiciones de Interés general del
estado de acogida, por lo que seran de aplicacién las narmas internas del Estado de
acogida sobre derecho civil, hipotecario, procesal, concursal, etc, y deberdn ser
respetadas por las entidades de crédito, cualquiera que sea su origen.

No obstante, este principio de mutuo reconocimiento ha sido abandonado en la
actualidad por el legislador comunitario, que en aras de la consecucién de objetivo
prionitario del mercado tnico plenamente integrado de servicios financieros antes del
2.003, ha optado decididamente por la armonizacién maxima entre las legislaciones de
los estados Miembros. Esta idea subyace en la Directiva de Comercio electronico, y
expresamente se encuentra en el articulo 1° de la propuesta modificada de Directiva de
comercializacién a distancia de servicios financieros, que al indicar el ambito de
aplicacion de la misma sefiala que “La presente Directiva tiene por objeto aproximar
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
relativas a la comercializacion a distancia de servicios Jinancieros destinados a los
consumidores.”

Mas atn: la Comision, en la Comunicacion al Consejo y al Parlamento Europeo
de 26.01.2001 sobre comercio electronico y servicios financieros, indica que la referida
armonizacién maxima serd la politica de la Comisién para conseguir el objetivo

rioritario del mercado Yimico plenamente integrado de servicios financieros, y poner fin
a la fragmentacién del mercado de servicios financieros al por menor y establecer un
entorno legislativo transparente y coherente en materia de servicios transfronterizos, y
ello aumentando la convergencia entre las diversas normativas de los Estados
miembros.

Congruentemente con ello, la comisién ha rechazado también entre otras,
determinadas enmiendas propuestas por el Parlamento al articulo 1 de esta Propuesta de
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Directiva (relativas a cambiar el principio de armonizacion méxima que inspira a toda la
Directiva por ¢l de armonizacion minima), y al artfculo 12 (para permitir al consumidor
elegir entre presentar la demanda en su pais o en el del proveedor, y para que los
consumidores solo pudieran ser demandados en su pais de residencia.)

Concretamente, la Comision lanzara una politica en tres vertientes; En primer
lugar, armonizacién a alto nivel de las nmormas basicas sobre comercializacién. En
segundo lugar, tomar medidas con vistas a una convergencia “a un nivel
suficientemente elevado” de las normas especificas a sectores o servicios, a fin de
normalizar el contenido y la presentacién. de la informacidn que reciben los
consumidores, y asi permitir la comparacion de precios v condiciones entre servicios
transfronterizos y nacionales. Y en tercer lugar, la Comision emprendera un estudio de
las normas nacionales relativas a los contratos sobre servicios financieros al por menor,
para sentar las bases de posibles medidas futuras en este aspecto. (Ademds, y en
respuesta al Consejo europeo de Tampere ya instancias del Parlamento europeo, la
Comision prepara una Comunicacién que inaugurard el debate sobre la posible
armonizacion del derecho contractual con vistas a un mejor funcionamiento del
mercado interior). Y esie objetivo de llegar a una armonizacién mdaxima entre las
legislaciones de los Estados miembros lo es sin perjuicio de que cuando sea adecuado y
pecesario, acudir en este marco al reconocimiento mutuo de cnalquier otra disposicién
por los estados miembros.

Pero lo que es mas: la comisién propone revisar las excepciones generales de
aplicacidn de la Directiva de Comercio electrénico {(entre las que se encuentran coma
ya vimos en el capitulo anterior, las referentes a “la validez formal de los contratos por
los que se crean o transfieren derechos en materia de propiedad inmobiliaria™), revision
con el objeto de garantizar el buen funcionamiento del mercado interior de servicios
financieros al por menor. Indicando que el objetivo de dicha revision debe ser establecer
entre las normas sobre proteccion al consumidor un grado de convergencia suficiente
para poder aplicar ¢l planteamiento del pais de origen.

También objeta Diaz Fraile a la posibilidad de establecimiento de la Hipoteca
electronica el hecho de que vulneraria la lamada “cldusula de minimos® de las
Directivas aprobadas en materia de proteccion al consumidor, en virtud de la cual se
reconoce COmMO norma armonizada cualquier norma de derecho imterno en la que se
establezca un régimen mas favorable para ¢l comsumidor (asi, el articulo 14 de la
Directiva 97/7/CE). Es decir, que si la legislacion de un estado miembro otorga mayor
proteccién a las transacciones inmobiliaria que la prevista en las normas comunitarias,
es aquella la que debe prevalecer (si una disposicién comunitaria prevé simplemente la
forma escrita y la legislaciéon interna impone una garantia suplementaria para el
consumidor a través de la escritura piblica, esta Gltima norma debe prevalecer sobre
aquélla.)

No obstante, tal garantia de escritura publica se predica fundamentalmente de los
paises con notariado de tradicion latina, no anglosajona, dado el caracter meramente
legitimador de firmas de éstos, por lo que el esfuerzo de nuestro notariado latino debe
ser ¢l de hacer entender su intervencién en estos ambitos, en los que ademds parece
estar en tela de juicio (asi, el articulo 9.3 de la Directiva de Comercio electronico por
cuanto, como vimos, impone a los Estados miembros la obligacién de comunicar a la
Comisién los contratos que excluyen de la aplicacién de la Directiva, ademss de la
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obligacion de enviar a la Comision cada cinco afios un informe sobre la aplicacién det
apartado 2 del articulo 9, explicando los motivos por los que consideran necesario
mantener las categorias a que hace referencia la letra b) del apartado 2, - es decir, los
coniratos que requieran por ley la intervencidn de los tribunales, las autoridades
publicas o profesionales que ejerzan una funcién publica- a las que no aplicara el
apartado 1).

Ademas, la propia Unién Europea introduce correcciones a la clausula de
minimos, por entender que la proteccion que oforgan las normas comunitarias a los
consumidores es muy amplia, impidiendo a los estados miembros establecer cautelas
adicionales que obstaculicen el libre desatrollo del mercado tinico financiero. Asf, los
considerandos 8 y 9 de la propuesta modificada de Directiva de comercializacidén a

‘distancia de servicios financieros sefalan que “considerando que si los Estados
miembros adoptaran disposiciones divergentes o diferentes para la proteccién de los
consumidores en materia de comercializacion a distancia de servicios Jfinancieros, esio
tendria una incidencia negativa en el funcionamiento del mercado interior y en la
competencia enire las empresas dentro de éste; que, en consecuencia, es necesario
introducir normas comunes a escala comunilaria en este dmbito que no impliquen
ninguna reduccidn en la proteccion general de los consumidores en los Estados
miembros;
(9) Considerando que, habida cuenta del elevado nivel de proteccién de los
consumidores que establece la presente Directiva, los Estados miembros, a fin de
garantizar la libre circulacién de los servicios financieros, no pueden prever otras
disposiciones distintas de las establecidas en la presente Directiva para los dmbitos
armonizados por ésta”

Y esto es totalmente confirmado por la comentada Commnicacién de la
Comisiéon al Consejo y al Parlamento Europeo de 26.01.2001 sobre comercio
electronico vy servicios financieros

Luego, vista la posicién de la Comisién de no permitir en los estados miembros
mayor proteccion a los consumidores que la ya prevista en las normas comunitarias, el
objetivo de 12 armonizacion méxima de las legislaciones internas en materia financiera,
la amunciada revision de las exclusiones de aplicacién de la Directiva de Comercio
electrénico, de todo ello podria inferirse que la Unién Europea plantes una revisién de
sus normas relativas al mantenimiento de_las normas internas de los estados miembros
en materia inmobiliaria, lo que exigiria la modificacion de las Directivas indicadas e
incluso del Tratado de Roma.

No olvidemos que casi todos los Estados miembros exigen requisitos especificos
en este ambito, ya sea contrato por escrito, firma manuscrita, presencia de terceros,
intervencion de notario, inscripcién en el Registro de la Propiedad, etc)

Diaz fraile propone como selucién integradera de nuestro derecho con la
posibilidad de la contratacion a distancia de los créditos hipotecarios, sin que se excluya
por nuestro legislador la aplicacién del derecho de retractacion, la modificacién de
nuestra legislacion para permitir la aplicacion a éstas hipotecas de un régimen similar al
de la hipoteca unilateral, dado que el problema que plantean desde la perspectiva de la
legislacion espafiola estriba en que el periodo de 30 dias a que se extiende la posibilidad
de ejercicio del derecho de retractacion puede ser, al menos en parte, posterior a la fecha
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de inseripcion del documento en el Registro de 1a Propiedad en caso de que a la fecha
de la inscripcién no haya vencido el plazo citado, con lo gue se plantea un problema de
publicidad registral de un derecho claudicante, en contradiccion con las presunciones de
validez y legalidad de los derechos publicados por el Registro (cff. articulo 38 de la Ley
Hipotecaria).

Y propone en concreto la adopeion de una nota marginal que advierta a los
terceros que cabe el derecho de retractacion por parte del consumidor por el término que

falte para completar el plazo de 30 dias desde la celebracién del contrato. Esta nota
podra ser cancelada por consentimiento del deudor, o por transcurso de un plazo
prudencial, por ejemplo de tres meses desde la fecha de Ia inseripcion, sin que conste en
el Registro de la Propiedad asiento alguno relativo al ejercicio del derecho de
retractacion, a peticion del acreedor. :

A fin de cuentas, si pareceria posible introducir en nuestro ordenamiento las
modificaciones precisas para que el crédito se formalizara electronicamente a distancia
y para que en la constitucién de la hipoteca inmobiliaria accesoria al crédito se
respetaran las exigencias formales que impone nuestto Ordenamiento Juridico. Estas
exigencias formales, en aras de salvaguardar la celeridad del trafico y aprovechar las
ventajas técnicas disponibles en la actualidad, podrian adaptarse al comercio electrénico
mediante la creacién del documento prblico electrénico y su posterior remision
telematica al Regisiro de la propiedad, sin necesidad de presentar la copia autorizada en
soporte papel, y completando el sistema con el acceso a la publicidad registral “en
linea”, publicidad que deberia incluir, en el mismo acto en que se produzca, la entrada
de documentos al Registro (al libro de entrada), y posteriormente, cuando se extienda, al
asiento de presentacion y su vigencia, asi como a las incidencias del despacho del
documento (notificacidon de defectos, prérrogas del asiento...etc). En todas estas
posibilidades se estd trabajando ya en los ambitos oportunos, para dar cumplida
respuesta a las exigencias que demanda la sociedad de la informacion.

No obstante ain quedarian algunos escollos por salvar: y es que en principio
parece que los contratos otorgados notarialmente son incompatibles con su celebracién
electronica a distancia, ya que determinadas funciones de los fedatarios publicos han de
ser ejercidas presencialmente, es decir, cara a cara, como es el caso del juicio de
capacidad de las partes, asi como la identificacion de las partes y el asesoramiento
directo y simultaneo a las mismas.

Sefiala al respecto Diaz Fraile que dado que el consentimiento prestado en
escritura publica es coetdneo al conocimiento de las condiciones coniractuales (si no
fueron conocidas con anterioridad) y a la propia celebracién del contrato, conocimiento
que, por otra parte, es un conocimiento cualificado en el sentido de que se garantiza la
posibilidad de su comprension efectiva mediante 1a propia intervencién del notario (que
debe procurar que la redaccion del documento se adapte a Ia verdadera voluntad de las
partes y no a la inversa, sin perjuicio de la problematica derivada de la contratacion bajo
condiciones generales, en que la garantia se limita a la posibilidad del conocimiento de
las clausulas contractuales y al cardcter no abusivo de las mismas), dada tal coetaneidad,
al menos en la legislacion espafiola, parece dificil que se dé¢ el supuesto de hecho del
que surge la posibilidad de ejercicio del derecho de retractacion (la contratacion a
distancia).

W
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Asi también lo expresa, como hemos visto, la Comisién al explicar las
especialidades en matenia de créditos inmobiliarios cuando dice que “dsimismo, es
preciso sefialar que, en la mayor parte de los casos, cuando es necesaria la
intervencion de un notario incluso para que sea posible la propia celebracicn del
conirato, la formalizacion del acto deberd tener lugar en presencia de las partes y el
contrato no serd a distancia con arreglo a la definicion contemplada en el articulo 2."

Para salvar este problema, se ha propuesto por algunos un_sistema de
contratacion con intervencién notarial a distancia acudiendo cada una de las partes
contratantes simultdneamente a un notario de sus respectivos lugares de su residencia.
Esta idea, no obstante, deberia perfilarse muy cuidadosamente para evitar que rompa la
celeridad del trafico exigido por la contratacion electrénica (dada la exigencia de la
unidad de acto en la autorizacidn del documento publico) y evitar que al tener cada
parte su propio notario, se pierda el asesoramiento global de las dos partes por el mismo
notario y se convierta (dado el principio de libre eleccién de notario) en algo parecido a
una intervencién de cada parte asesorada por sus respectivos letrados-abogados, aparte
del niesgo de reducir al notario a mero legitimador de firmas con este sistema (en cuyo
caso seria discutible su intervenci6n por la redundancia de utilizar una firma electrénica
avanzada y ademds, exigir la intervencion de un notario legiimador de firma), sin
comentar ademas las posibles dificultades con que se podria encontrar la parte
contratante residente en el extranjero, en un pais de tradicién notarial anglosajona,

Se ha propuesto por algunos un sistema perfilarse muy cuidadosamente para
de contratacién con intervencion evitar que rompa la celeridad del trafico
notarial a distancia acudiendo ¢ada una exigido por la contratacion electrénica
de las partes contratantes (dada la exigencia de ia unidad de acto
simultaneamente a un notario de sus en la autorizacion del documento
respectivos lugares de su residencia. publico).

Esta ldea, no obstante, deberia

Y es que no hay que ocuitar el pulso existente en la actualidad entre los dos
notariados, €l latino y el anglosaién. Como sefiala Fernando Goméa Lanzén (Notario, en
“el desarrollo de ia funcidn notarial en ¢l 4&mbito del comercio electrénico”, publicado
en la revista juridica del notariado n° 34, abril-junio de 2000), la globalizacion impone
gue no quepa establecer diferencias entre los diversos paises o areas de influencia. El
comercio electrénico precisa la uniformidad, porque esta en su propia esencia el ser
universal.

Desgraciadamente, parece inclinarse la balanza del lado amglosajon, por la
tendencia del mercado en cuanto a empresas, tecnologia y usos anglosajones, la
celeridad del comercio que tiende a la eliminacién de intermediarios, el concepto gue
impone el sistema anglosajén del notario como mero legitimador de firmas (algunos ya
hablan, como deciamos en otra parte de este trabajo, de las autoridades de certificacién
como los nuevos notarios electronicos, obviando la esencia del potariado latino muy
ajena a la mera legitimacion). Nuesiro notariado_tiene delante de si el incuestionable
reto de su modernizacion v adecuacién a las nuevas tecnologias v sistemas de
contratacion, y ello lo demanda entre otras razones, la proteccion al consumidor,
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iv.- CREDITOS CON GARANTIAS NO INMOBITIARIAS

A este respecto, es necesario precisar, que dado que la Propuesta de Directiva no
excluye a los contratos otorgados ante notario de su &mbito de aplicacion, y que las
unicas especialidades de contratacion se refieren a los créditos inmobiliarios en el
ambito del derecho de retractacion, pudiera parecer que la Directiva si seria plenamente
aplicable a los créditos que cuenten con garantias no inmobiliarias, como hipoteca
mobiliaria, prenda sin desplazamiento, aval persopal, etc. No obstante, y en contra de
esta interpretacion, Ia Directiva de comercio electrénico (que es de las denominadas “de
caricter horizontal”, y por tanto aplicable a los servicios financieros a distancia en
cuanto no esté especificamente previsto en su propia Directiva,) si_penmitiria a los
estados miembros la exclusion de este tipo de contratos ante notario en el 4mbito del
articulo 9.2 va visto y con las limitaciones a ésta exclusién del apartado 3 del mismo
precepto (justificacion periddica del porqué de tal exclusion). Ademas, el Anteproyecto
de ley de comercio electronico espafiol, en su articulo 25 realiza expresamente tal
exclusion de contratos “que requieran por ley la intervencién de... notarios,
registradores de la propiedad y mercantiles”. Siempre, naturalmente, a expensas del
resultado de la anunciada revision y debate por la Comision de las exclusiones de la
Directiva de Comercio electrénico, y no olvidemos que la Exposicién de Motivos de
este Anteproyecto indica que tal exclusion parece conveniente realizarla “por ahora”.

Estas exclusiones en la Directiva han provocado las criticas del sector bancario
en puestro pais, y asi, Enrique Moreno De 1La Santa Garcia (en el trabajo anteriormente
citado) manifiesta que “tampoco llega a comprenderse muy bien ¢l interés de la Uni6n
Europea en permitir a los Estados miembros 1a posibilidad de excluir de la contratacién
electrépica la posibilidad de que un particular, persona fisica o juridica, pueda otorgar
contratos civiles y mercantiles de garantia, entre los que hay que entender incluidos, por
ejemplo, los contratos de prenda para garantizar las obligaciones que se deriven de un
préstamno o un crédito,

Llegamos a la situacién algo absurda y, desde lnego, poco operativa y
fomentadora del comercio electronico de que siendo perfectamente posible la
formalizacion electrénica de préstamos y créditos no lo pueda ser la de las garantias que
aseguran aquellos y que, sin duda, los prestamistas no se resistiran a pedir, perdiéndose
asi la inmediatez y la agilidad propia de la operativa electrénica.

Si la ley otorga, como hemos visto, el mismo valor y eficacia juridica a la firma
clectronica avanzada que a la manuscrita, deberia permitirse que ia persona que lo
desee, ya sea dentro o al margen de su actividad profesional o empresarial, pueda
otorgar las garantias que estime oportunas en cobertura de sus propias obligaciones o de
terceros, sirviendo la firma electrénica avanzada como muesira de la manifestacion de
su voluntad, maxime cuando existen nwmerosas garantias, personales y reales en nuestro
Derecho (fianza, aval, garantias a primer requerimiento, prenda de valores anotados,
afeccion, etc.) que pueden formalizarse plenamente a través de sistemas electronicos y
no requieren tramite adicional alguno para su perfeccién.

Por lo anterior, no nos pareceria coherente con nuestro ordenamiento juridico en
vigor que se decidiera finalmente excluir por nuestro Estado el otorgamiento electronico
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de aquellas garantias que no requieran para su perfeccion 1a realizacion de ningin
tramite adicional fuera del entomo electrénico (como el otorgamiento de documento
pablico para que pueda acceder al registro y asi constituirse ~caso de las hipotecas-, o el
traslado posesorio en el caso del conmato de prenda de cosas, etc., 0, en definitiva,
cualquier requisito necesario para su perfeccion que requiera trmites que no se pueden
realizar electrénicamente). Se trata en definitiva de un mero Anteproyecto de Ley que
esperamos sea modificado en los términos oportunos.”

V.- POLITICA DE LA COMISION EUROPEA PARA LOS PROXTMOS ANOS
e e D A TARA LOS PROXTMOS ANOS

Para termivar, exponemos, por su importancia, Ia politica de la Comisién en
materia de comercio electrénico vy servicios financieros para los préximos afios, ya que
de ella depende en gran parte cual sera el futuro disefio legislativo de Ia cuestion a nivel
europeo, y por tanto, en nuestro pais.

El nltimo texto sobre esta politica es la ya citada Comunicaci6n de la Comisién
al Consejo y al Parlamento Europeo de 26.01.2001 sobre comercio electrénico y
servicios financieros, con la que Ia Uni6n Europea pretende, a través del Plan de Accién
en materia de servicios financieros, presentado por la Comisién Europea e} 9.02.2001,
establecer una estrategia global para crear un entorno legislativo favorable al desarrollo
del comercio electr6nico en el sector de los servicios financieros. Como hemos dicho
antes, el objetivo es Ia creacion de wn mercado plenamente integrado de servicios
financieros antes del afio 2005, ( plazo sefialado por el Consejo Europeo de Lisboa).

Como sefiala el resumen inicial de la citada Comunicacion, “una buena
articulacion entre la Directiva sobre comercio electrénico ¥ el resto de la legislacicn
vigente en maleria de servicios financieros es fundamental para la elaboracion de una
politica clara y coherente en materia de comercio transfronterizo de servicios
financieros. las tareas que se nos plantean son: desarrollar el Planteamiento
establecido en la Directiva a fin de establecer un mercado interior plenamente
operativo de servicios financieros al por menor; garantizar la coherencia entre la
legislacion sobre servicios financieros y la Directiva sobre comercio electrémico, asi
como entre los servicios financieros en linea ¥ los servicios financieros mds cldsicos, y
determinar el modo de aplicar la cléusula del mercado imterior en dmbitos en los que
las normativas nacionales difieren sensiblemente, de modo que los consumidores e
inversores no puedan verse sujetos a regimenes juridicos muy diferentes de los
aplicados en sus propios paises.™

En principio, la Directiva de comercio electrénico tiene como principio béasico la
“clausula de mercado interior”, por la cual los prestadores de servicios podran prestar
sus servicios en toda la Uni6n con arreglo a las normas del estado miembro en el que
esten establecidos. O sea que las compras v ventas de servicios financieros se regirin
por la normativa del Estado miembro en que ¢l prestador de los servicios esté
establecido, con algunas excepciones,

Para ayudar a los Estados miembros y prestadores de servicios y velar por el
cumplimiento de la Directiva sobre comercio electrénico, la Comisién realizar a lo
largo de este afio un audlisis (que se revisard en 2003) de los tipos de disposiciones
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nacionales que los Estados miembros podrén aplicar a los servicios enirantes. Es decir,
cuales son las materias que los estados miembros podrin sustraer al dmbito de
aplicacion de la Directiva. A fin de preparar este analisis, la Comisidn se propone
realizar un estudio especifico sobre el modo en que las excepciones de la Directiva se
aplicardn a los servicios financieros en linea ofrecidos desde otro Estado miembro. Toda
restriccion a la libre prestacion de servicios que pueda justificarse, en virtud de dichas
excepciones, por la necesidad de proteger a los consumidores e inversores deberd ser
proporcionada al objetivo de la Uni6n de favorecer la libre circulacion de servicios de la
sociedad de la informacién.

Mas en general, existen entre las reglamentaciones nacionales grandes
divergencias que provocan una fragmentacion del mercado interior de servicios
financieros. Por consiguiente, se elaborara un nuevo marco politico en los tres &mbitos
signientes:

- un programa de convergencia que abarque las normas contractuales y no
contractuales. Para que el principio del pais de origen funcione en la practica y abargue
todos los tipos de servicios financieros y técnicas de venta a distancia, es precisa una
mayor convergencia entre las normas en materia de comercializacion, tanto de caracter
basico como especificas a cada sector o servicio, a fin de ofrecer al consumidor un alto
grado de calidad y una informacién comparable.

En materia de obligaciones contractuales, se estudiard el modo de offrecer
libremente servicios financieros a los particulares de toda la Comunidad en un marco
que garantice la seguridad juridica;

- medidas especificas que estimulen la confianza de los consumidores en los
mecanismos de recurso transfronterizo y en los pagoes por Internet. Se creari una red
comunitaria de Organos de recurso sobre servicios financieros a fin de offecer un
mecanismo rapido y eficaz de resolucion extrajudicial de conflictos transfronterizos. (La
ya comentada red FIN-NET) .

Se tomaran medidas a fin de reforzar la seguridad y ofrecer a los consumidores
seguridad juridica a la hora de efectuar pagos en linea en la Union;,

- mayor cooperacion en materia de supervision. Las actoridades de los Estados
miembros de acogida dependen cada vez mas de las autoridades del Estado miembro de
establecimiento del prestador de servicios. La Comision, conjuntamente con los Estados
miembros, someterd a continua evaluacién los mecanismos de supervision de los
servicios transfronterizos..

Con respecto a esta comunicacién, el comisarioc de Mercado Interior, Frits
Bolkstein, ha afirmado que los pasos emprendidos deben "asegurar que consumidores
inversores estan totalmente protegidos” para que estos actiien en toda la UE con "tanta
confianza como si estuviesen en sus mercados nacionales”
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8.- CONCLUSION

Como venimos destacando a lo largo de todo este trabajo, la importancia de la
materia es tal, que podria decirse que vivimos en una verdadera revolucion digital (1a de
la llamada sociedad de la informacion), de consecuencias comparables a la revolucion
industrial.

Toda la materia es nueva, y requiere de nuestro esfuerzo ‘para aportar soluciones
imaginativas 4 la altura del reto planteado: globalizacién econdmica mundial, celeridad
del trafico econdmico transnacional, y sobre todo, disponibilidad de recursos en linea.
Nuestra presencia en la red debe ser total, y nuestra mtervencion, decisiva en las
conirataciones electronicas. Ya se esta trabajando en ello, y los esfuerzos por
conseguirlo son conocidos por todos, y ello sin perder la esencia de nuestra funcidn;
dotar de seguridad el trafico juridico y econdmico.

Internet por definicién, no tiene fronteras, y tampoco regulacion alguna. Ello
quiere decir dos cosas: es posible el intercambio de informacidn emtre personas en
distintos puntos del planeta, pero este intercambio no sera efectivo en el mundo real
mientras no se le dote de los mecanismos de seguridad técnica y juridica oportunos. Y
légicamente, estos mecanismos de seguridad habran de ser uniformes para todos los
estados que quieran beneficiarse del enorme potencial que supone la red.

Es demasiado pronto ain para valorar los efectos de seguridad que la
firma electromica avanzada puede realmente aportar a estas contrataciones, y del
impacto que esta nueva técnica tendra en nuestro sistemna legislativo. No obstante, debe
ser apoyada de manera congruente con nuestro instituto. También debemos adaptar
nuestra tradicion latina a los nuevos tiempos, pero sin perder la esencia de un sistema
que se ha revelado notablemente eficaz, y que puede aportar muchos beneficios a este
campo, y naturalmente adoptando con cautela las nuevas técnicas, ya que la seguridad
en este nuevo trafico sigue siendo la asignatura pendiente, aunque s6lo es cuestion de
tiempo. Debemos pues, seguir en Ja linea comenzada y que nos esta caracterizando de
participar activamente en el proceso de creacién de la Sociedad de la Informacion.
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"CRIPTOGRAMA POR P.PASTOR
1T [2B |36

I7H (18D 1191

35C

52 F

66 C 167N |68 M

97F

Leyendo en sentido vertical las iniciales de Ias palabras obtenidas aparece e/ nombre daf autor y ef titulo de Ja obra

A.-Obra impresa, que no consta de bastantes hojas para formar un libro ...

B.-adj. Fom. Persona chiflada o medio loca

C-Unto y gordura de cualquier anima?

D.-Dicese de lo que causa o implica dolor fisico

E.-Caballos de mala traza, bastos y de poca alzado

¥ -Prateccidn, faver

— et e— m——— —— — s

G.-Primer submarino, de ficcién,

H.-Maoverse alternativamente de un lado para ofro

— e e it S— vem— S———ry

T.-Consecuencias o resultas de una cosa

——— WA v ——— - —m—— d— ——

J.-Que tiene ojeras

K.-Persanas recien convertidas a una religién, causa o CreenEia i

i — — e it it Sem—

L-Que tiene buena educacidn

M- Acclény efecto de tropezar

—— it —— —— — ———— o

N.-Estorbar ef paso, cerrar un conducto o camino

SOLUCION EN LA PAGINA 65

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 317 PAG. 61 : % %




ROSTRO PALIDO
NO PRESUMIR:
NOSOTROS
TAMBIEN TENER
PROPIEDAD
HORIZONTAL

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 317 PAG. 62




* Los eplgrafes en negrita y con recuadro se transcriben, iotal o parcialmente, en las paginas ;\
siguientes. En los Indices generales se indicara, a continuacion del ndmero de |a revistilla, con las ™ -.
siglas TT o TP, respectivamente.

RESENA LEGISLATIVA

(Hasta BOE/DOGV 1/15 febrero 2002)
A) DISPOSICIONES NACIONALES.-

HACIENDAS LOCALES - CENTRAL DE INFORMACION DE RIESGOS
RDto. 1438/2001 de 21 dic (BOE 2 feb 2002): Regula la Central de Informacion de Riesgos de las Entidades
locales (art. 56 ley 35/1988 de 28 dic., de las Haciendas Locales).

CLASES PASIVAS - PENSIONES DE VIUDEDAD Y ORFANDAD
RDto. 134/2002 de | feb (BOE 2): Modifica parcialmente el régimen juridico de las pensiones de viudedad y
orfandad en Clases Pasivas.

SEGURIDAD SOCIAL - COTIZACION 2002

O. M® Trabajo y Asuntos Sociales 192/2002 de 31 ene (BOE 2 feb): Desarrolla las normas de cotizacidn de la
Seguridad Social, Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacién Profesional contenidas en la Ley
23/2001 de 27 dic., de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2002.

COOPERATIVAS - REGISTRO :
Rito. 136/2002 de | feb. (BOE 15): Reglamento del Registro de Sociedades Cooperativas,

B) DISPOSICIONES AUTONOMICAS.-

CATALUNA - SUPERFICIE, SERVIDUMBRE, TANTEO, RETRACTO Y OPCION
Ley catalana 22/2001 de 31 dic (BOE 2 feb 2002): Regulacidn de los derechos de superficie, se servidumbre y
de adquisicién voluntaria o preferente. Con idea de que constituya, junto con las anteriores reguladoras del
usufiucto, uso y habitacién (ley 13/2000), de la revision de los censos (6/1990) y de las garantias posesorias
sobre cosa mueble (22/1991), "la parte correspondiente a los derechos reales limitados del futuro Cadigo civil
de Catalufia”, regula esta ley, en primer lugar, el derecho de superficie (arts. 1 a 5}, que define como "derecho
real limitado sobre una finca ajena, gue atribuye temporalmente la propiedad de las construcciones ©
plantaciones que estén inclidas en la misma” y refiere a construcciones o plantaciones preexistentes o a realizar
por el superficiario, requiriendo en este altimo suopuesto escritura piblica; en todo caso, su duracién pactada
no puede exceder de 99 aflos y sera oponible terceros desde su inscripcién. En materia de servidumbres, 1a ley
regula la servidumbre sobre finca propia, las forzosas de paso, acceso a una red general y acueducto y las
consectiencias sobre las servidumbres existentes de la modificacién (segregacidn, divisidn, agrupacidn, etc.) de
de la finca dominante o sirviente. En el capitulo relativo a los derechos de adquisicién, se ocupa la ley de los de
opcién, tanteo y retracto, sefialando gue pueden tener naturaleza personal o real, reconociéndose como reales
s6lo cuando se constituyen como tales en escritura piblica y se inscriben, desde cuyo momento son oponibles a
tercero, y que pueden recaer sobre bienes presentes o futures, no solo inmuebles, sino también muebles
susceptibles de identificacién. El derecho real de opcién sobre inmuebles tiene una duracién méxima de 10
afios; el de tanteo puede constituirse por tiempo indefinido, si se refiere a Ia primera transmisién, ¢ por un
plazo m4ximo de 10 afios también, si se pacta su ejercicio para sepundas y ulteriores transmisiones. Las
disposiciones transitorias 2° y 3° de la ley se refieren a la rabassa morta, cuya vigencia, constando inscrita,
debera acreditarse en el plazo de 5 afios mediante instancia dirigida por su titular al Registrador, que extenderid
a propésito la correspondiente nota al margen de la finca sobre la que recaiga; a falta de lo anterior, la rabassa
se declara extinguida vy podré ser cancelada por caducidad a instancia del cedente; la disposicién transitoria 3"
establece el régimen juridico de las rabasses mortes que sigan vigentes, derogfindose el art. 320 de la
Compilacién (que incorporaba el 1656 del Cdédigo civil).
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CATALUNA - CESION DE FINCA A CAMBIO DE OBRA FUTURA

Ley catalana 22/2001 de 31 dic (BOE 2 feb 2002): Cesién de finca o de edificabilidad a cambio de
construccion futura. Distingue la transmisién total de Ia finca, en cuyo caso la construccién futura puede
situarse en la propia finca o en ofra, y la transmisién de una cuota de la finca o de su edificabilidad, hechas una
u otra antes o después de obtenida la correspondiente licencia. Los contratantes pueden estipular que Ia no
realizacién de la obra en las condiciones, las caracteristicas y los plazos de ejecucidn estipulados tenga el
caricter de condicién resolutoria automitica -dice el art. 6.2- que, sin embargo, requerird para su efectividad
notificacion fehaciente al cesionario y a los titulares de derechos constituidos sobre la finca y que el cesionario
no se oponga a la resolucion en el plazo de 15 dfas.

EXTREMADURA - IMPUESTO SOBRE DEPOSITOS BANCARIOS
Ley extremefia 14/2001 de 29 nov (BOE 5 feb. 2002): Impuesto sobre depdsitos de las entidades de crédito.

EXTREMADURA - SUELO Y ORDENACION TERRITORIAL
Ley extremeiia 15/2001 de 14 dic (BOE 5 feb. 2002): Suelo y ordenacién territorial de Extremadura.

EXTREMADURA - TASAS Y PRECIOS PUBLICOS
Ley extremetia 18/2001 de 14 dic (BOE 7 feb. 2002): Tasas y precios publicos de ]a Comunidad Auténoma de
Extremadura.

EXTREMADURA - PRESUPUESTOS 2002
Ley extremeiia 20/2001 de 20 dic (BOE 7 feb. 2002): Presupuestos generales de 1a Comunidad Auténoma de
Extremadura para 2002.

CATALUNA - ACCESION Y OCUPACION
Ley catalana 25/200! de 31 dic (BOE 8 feb. 2002): De la accesitn y la ocupacién.

CATALUNA - JUSTICIA JUVENIL
Ley catalana 26/2001 de 31 dic (BOE 8 feb. 2002): Justicia juvenil.

CASTILLA-LA MANCHA - PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS
Ley castellano-manchega 10/2001 de 22 nov (BOE & feb. 2002): Adecuacién de procedimientos
administrativos de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y de cesién de datos personales,

CASTILLA-LA MANCHA - PRESUPUESTOS 2002
Ley castellanc-manchega 11/2001 de 22 nov (BOE 8 feb. 2002): Presupuestos generales de Ia Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha para 2002.

CASTILLA-LA MANCHA - INSTITUTO DE FINANZAS
Ley castellano-manchega 12/2001 de 22 nov (BOE & feb. 2002): Creacién del Instituto de Finanzas de
Castilla-La Mancha.

CASTILLA-LA MANCHA - DEFENSOR DEL PUEBLO
Ley castellano-manchega 13/2001 de 22 nov (BOE 8 feb. 2002): Defensor del Pueblo de Castilla-La Mancha.

ASTURIAS - PRESUPUESTOS 2002
Ley asturiana 13/2001 de 28 dic (BOE 13 feb. 2002): Presupuestos generales para 2002.

ASTURIAS - MEDIDAS FISCALES Y ADMINISTRATIVAS
Ley asturiana 14/2001 de 28 dic (BOE 13 feb. 2002): Medidas presupuestarias, administrativas y fiscales.

NAVARRA - HACIENDAS FORALES
Ley navarra 20/2001 de 21 sept. (BOE 14 feb. 2002): Modifica la ley 2/95 de 10 mar., de Haciendas forales de

Navarra,
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NAVARRA - ORDENACION DEL TERRITORIO
Ley navarra 22/2001 de 27 nov. (BOE 14 feb, 2002): Modifica al art. 273 de la ley 10/94 de 4 jul, de
Ordenacion del territorio y urbanismo.

NAVARRA - IMPUESTO SOBRE LOS GRANDES ESTABLECIMIENTOS
Ley nmavarra 23/2001 de 27 nov. (BOE 14 feb. 2002): Creacién de un impuesto sobre los grandes
establecimientos comerciales.

NAVARRA - CUENTAS GENERALES 2000
Ley navarra 24/2001 de 10 DIC. (BOE 14 feb. 2002): Cuentas generales de Navarra de 2000.

NAVARRA - CONSEJO DE NAVARRA
Ley navarra 25/2001 de 10 dic. (BOE 14 feb. 2002): Modifica la ley 8/99 de 16 mar., del Consejo de Navarra.

NAVARRA - REGISTRO DE EXPLOTACIONES AGRARIAS
Ley navarra 27/2001 de 10 dic. (BOE 14 feb. 2002): Modifica la ley 20/97 de 15 dic., del Registro de
Explotaciones Agrarias de Navarra,

SOLUCION DEL CRIPTOGRAMA: Los del cielo porarcos conociera
si tus ojos no hubiera conocido;
fitera tu pelo norte amis sentidos,
si la luz de tus ojos no lo fuera.
F. MEDRANO. SONETO
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