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B) Derecho de presentacion de créditos.
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a) Publicacién.

b) Deber de informacién hacia los acreedores conocidos.
c) Régimen linglistico.

d) Inscripcion en registros publicos.
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IV. SANEAMIENTO Y LIQUIDACION DE ENTIDADES DE CREDITO NO
COMUNITARIAS.

V.  ENTRADA EN VIGOR DE LAS DISPOSICIONES NACIONALES.

. INTRODUCCION

ElParlamento Europeoy el Consejo han adoptado el 4 de abrilde 2001 la
Directiva2001/24/CE, relativaal saneamientoy a laliquidacionde lasentida-
des de crédito @.

Laregulacion de losinstitutos concursaleseneldmbitodel Derechomer-
cantil internacional @, que histéricamente ha tenido un desarrollo lento, ha
progresadonotablementeenlosultimosafios. Este fendémenohasidosemejan-
te, pero masacentuado, sielambito alque loreferimos eseldelasentidadesde
crédito ©),

Lasdistintas crisisecondmicas padecidasy el fendmeno de laglobaliza-
cibnecondmicahan propiciadoel desarrollode proyectosde regulacioninter-
nacionaldelassituacionesde insolvenciatransnacionalesenlos Gltimosafos.

@) DO L 125 de 5.5.2001, pp. 15y ss.

@ vid. amplia bibliografia en FERNANDEZ DE LA GANDARA, L./CALVO CARA-
VACA, A.L., Derecho Mercantil Internacional, 2.2 ed., Madrid, 1995, p. 657, nota 1 y también
en CALVO CARAVACA, A.L., “Problemas y tendencias del Derecho concursal internacio-
nal”, CDC n.° 15, Madrid, 1994, p. 13.

@) En abril de 1997 el Comité de Basilea (Comité de Ordenacion Bancaria y Procedi-
mientos de Supervision) publicé los “Principios esenciales para una supervision bancaria efec-
tiva”. Entre sus recomendaciones destacaba la ausencia de referencias al régimen de las crisis
financieras. (Vid. ZUNZUNEGUI, F., Derecho del Mercado Financiero, 2.2 ed., Madrid,
2000).
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El tema de la insolvencia estuvo ausente de los trabajos de la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI -
UNCITRAL) desde que en 1968, en el 1.*" periodo de sesiones, se esbozé su
agendainicial,hasta1995 @ (28.°periododesesiones) enque secred ungrupo
de trabajo para esta materia. Fruto del mismo ha sido la Ley Modelo de la
Comision de las Naciones Unidas parael Derecho Mercantil Internacionalso-
bre insolvencia transfronteriza de 30 de mayo de 1997 ©). De su ambito de
aplicacion se prevé laexclusion delas entidadessometidasaun régimenespe-
cial, como son las entidades bancarias y de seguros (art. 1.° 2).

Elarticulo 220 ©) del Tratado constitutivo de la Comunidad Economica
Europeade25demarzode 1957 preveiaquelosEstadosmiembrosentablarian
negociacionesparaasegurar,enfavordesusnacionales, lasimplificaciondelas
formalidadesrelativasalreconocimientoyejecuciondelasdecisionesjudicia-
les. En cumplimiento de este mandato se concluy6 el Convenio de Bruselas
relativo a la competencia judicial y a laejecucion de resoluciones en materia
civil y mercantil ), el 27 de septiembre de 1968, y se aprob6 el Reglamento
(CE)n.°44/2001delConsejo,de22 dediciembre de2000, relativoa lacompe-
tenciajudicial, el reconocimientoy laejecucion de resoluciones judicialesen
materialcivily mercantil ®). Ambostextoshanexcluidodesuambito deaplica-
ciénalaquiebra,alosconvenios entre quebrados y acreedores y a losdemas
procedimientosanalogos(art.1.° 2). Estasexclusioneshanjustificado laapari-
cién encadenada de textos normativos concursalesen elmarco europeo, cada

@) Vid. OLIVENCIA, M., “El tema de la insolvencia en la agenda de UNCITRAL?,
RDBB n.° 62, Madrid, 1996, pp. 411 y ss.

) ESPLUGUES, C., “La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia transfronte-
riza, de 30 de mayo de 1997: ;de la hambruna al exceso?”, CDC n.° 27, Madrid, 1998, pp. 47y
48 y texto de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza publicada en
CDC n.° monogréafico 1997, pp. 461 y ss.

6) Es el actual art. 293 del Tratado de la Unién Europea firmado en Maastricht (7 de
febrero de 1992) en version consolidada con los cambios efectuados por los Tratados de Ams-
terdam (2 de octubre de 1997) y de Niza (26 de febrero de 2001).

(M DO L299de31.12.72, pp. 32 y ss. modificado por los Convenios de adhesién adicho
Convenio. Vid. FERNANDEZ DE LA GANDARA, L./CALVO CARAVACA, A.L., Derecho
Mercantil..., ob. cit., p. 663; BORRAS RODRIGUEZ, A., “Proyecto de Convenio sobre quie-
bras, convenios de quiebra y procedimientos anadlogos”, en Tratado de Derecho comunitario
europeo, T. IIl, dirigido por E. GARCIA DE ENTERRIA, J.D. GONZALEZ CAMPOS y S.
MUNOZ MACHADO, Madrid, 1986, pp. 827yss. yGARCiA VILLAVERDE, R., “ElDerecho
concursal comunitario”, Documentacion administrativa, n.° 202, 1984, pp. 145 y ss.

) DO L 012 de 16.01.2001, pp. 1-23. Este Reglamento entrar4 en vigor el 1 de marzo
de 2002 y en general sustituira, entre los Estados miembros, a las disposiciones del Convenio
de Bruselas de 1968.
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vezconunmayornivelde eficacia,como son:el Convenioeuropeo sobrecier-
tosaspectosinternacionalesdelaquiebra, firmadoen Estambulel 5de juniode
1990; el Convenio de Bruselas sobre procedimientos de insolvenciade 23 de
noviembre de 1995 ©; y, finalmente, el Reglamento (CE) n.° 1346/2000 del
Consejo,de29demayode2000,sobre procedimientosde insolvencia 9, que
entrara en vigor el 31 de mayo de 2002 (art. 47).

Tanto los Convenios de Estambul (art. 1.° 1) y de Bruselas (art. 1.° 2),
como el Reglamento (CE) n.° 1346/2000 excluyende suambito deaplicacién
los procedimientos referidos a las entidades de crédito y de seguros, al estar
sometidas a regimenes especiales en el Derecho interno de cada Estado 1.

En este contexto historico es en el que hay que situar la Directiva
2001/24/CE, relativa al saneamiento y a la liquidacion de las entidades de
crédito, objeto de este estudio. Aunque los primerospasos deesta Directivase
remontan a 1985 (12), ha sido necesario esperar hasta el afio 2000 para que se
produjera el impulso decisivo en su proceso de elaboracion (13),

Estadisposicidnhadeencuadrarse dentrodel ordenamientocomunitario
enun doble contexto normativo: porun lado atendiendo a suobjeto, lasmedi-
dasdesaneamientoylosprocedimientosdeliquidacion,yporotroal sujeto, las
entidades de crédito.

©)  Vid. ESPLUGUES, C., “Eficacia en Espafia de los procedimientos concursales ini-
ciados en el extranjero, analisis del Anteproyecto de Ley concursal, de 12 de diciembre de
1995, en relacién con el Convenio de Bruselas, a los procedimientos de insolvencia”, RDBB n.°
68, Madrid, 1997, p. 1123, nota 6, y p. 1149 y texto de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
insolvencia transfronteriza publicada en CDC..., ob. cit,, p. 427.

19 DO L 160 de 30.6.2000, pp. 1y ss.

(1) También en la Ley Modelo sobre insolvencia transfronteriza de UNCITRAL se
contempla la exclusién de las entidades de crédito y de seguros (art. 1.° 2).

(12)  El 19 de diciembre de 1985, la Comision transmitié al Consejo una propuesta de
Directiva relativa al saneamiento y a la liquidacién de las entidades de crédito y los sistemas
de garantias de deposito (DO C 356 de 31.12.1985, p. 55 y DO C 36 de 8.2.1988, p. 1). EI 13
de marzo de 1987 el Parlamento Europeo emiti6 su dictamen (DO C 99 de 13.4.1987, p. 211),
confirmado el 2 de diciembre de 1993 en primera lectura (DO C 342 de 20.12.1993, p. 30).

(3) El Consejo de la Unioén Europea aprobé el 17 de julio de 2000 la Posicién Comdn
(CE) n.° 43/2000, con vistas a la adopcion de la Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo (DO C 300 de 20.10.2000, pp. 13 y ss.). El 16 de enero de 2001 el Parlamento
Europeo ha aprobado una Resolucion legislativa (procedimiento de codecision: segunda lectu-
ra) con 13 enmiendas a la Posicion Comdn. La Comisién ha emitido un dictamen el 8 de marzo
de 2001 sobre las enmiendas del Parlamento por el que modifica la propuesta de la Comision al
aceptar las enmiendas, “sin que tenga razones para oponerse a mejorar la redaccion si asi lo
deseara una mayoria cualificada en el Consejo”. Finalmente la Decision del Consejo es de 12
de marzo de 2001.
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En su aspecto objetivo esta Directivaha deencajarse ycoordinarse conel
Reglamento (CE) n.° 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre
procedimientos de insolvencia. La desaparicion en la Unién Europea de las
fronteras comerciales, lalibre circulacién de personas, bienes y capitalesy la
implantaciondelamonedatnicahacenimprescindibleelcontarcondisposicio-
nesconcursalesquedensoluciénalosconflictosque aparecenpor lafrecuente
existenciadeelementosextranjerosenlascrisisempresariales. Elbuenfuncio-
namientodelmercadointeriorexigequelosprocedimientosconcursalestrans-
fronterizossedesarrollendeformaeficazyefectiva, mediantelaadecuadacoor-
dinacion de medidas.

EIReglamento(CE)n.°1346/2000,disposicioncomunitariadirectamente
aplicableenlosEstadosmiembros,regulalacompetenciajudicial,elreconoci-
mientoyefectosdelasresolucionesdictadasenlosprocedimientosdeinsolven-
ciay elderecho aplicable (competencia legislativa). Expresamente seexcluye
de su ambito a los procedimientos de insolvenciarelativos a las entidades de
crédito, alasentidadesaseguradoras, alasempresas de inversion que presten
serviciosqueimpliquenlaposesiondefondosde valoresnegociablesdeterce-
ros, y a los organismos de inversién colectiva (art. 1.° 2), en atencion a sus
regimenes especialesy alasampliascompetencias deintervencién quetienen
las autoridades nacionales de control (Considerando 9.°).

Conelpropoésitodemantenerlacoherenciadelalegislacibncomunitariay
adaptar lanormativa especificadel sector bancario a laregulacion general, la
Directiva2001/24/CE, relativaalsaneamientoyalaliquidaciondeentidadesde
crédito, acoge numerosas disposiciones basadas en este Reglamento (CE) n.°
1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia.

LaultimafasedeelaboracidndeestaDirectivahacoincididoconlacorres-
pondientealaDirectiva2001/17/CEdelParlamento EuropeoydelConsejo,de
19demarzode2001, relativaalsaneamientoyalaliquidaciondelascompafiias
deseguros (4), Lassemejantescaracteristicasnormativasentreambossectores
hanmotivadoelquesehayanadoptadosolucionessimilaresenabundantescasos.

EnelambitosubjetivoestaDirectiva2001/24/CE, relativa alsaneamiento
yalaliquidaciondelasentidadesdecrédito,escoherenteconlosprincipiosque
inspiranlaDirectiva2000/12/CEdelParlamento Europeoy delConsejo, de 20
demarzode2000, relativaalaccesoalaactividad de lasentidades decréditoya
suejercicio 9, quecodificaunamplioconjunto de Directivas existentessobre

(14) DO L 110, de 20.4.2001, pp. 28 y ss.

(15 DO L 126de26.5.2000, pp. 1y ss. modificada por la Directiva 2000/28/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 18 de septiembre de 2000 (DO L275 de27.10.2000, pp. 37 yss.).
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estamateriaysector 1; yque concibea laentidad decrédito yasussucursales
bajounaperspectivaunitaria,sometidaalasupervisiéndelasautoridadescom-
petentesdel Estadoen quese hayaexpedido laautorizacion, quees validapara
el conjunto de la Comunidad. Este criterio de unidad ha de regir, comoregla
general, elrégimen deadopcién demedidas desaneamiento yde incoacionde
procedimientos de liquidacion.

La Directiva 94/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de
mayo de 1994, relativa a los sistemas de garantia de depdsitos @7, al haber
establecido el principio de adhesidn obligatoria de las entidades de crédito al
sistema de garantia del Estado miembro de origen, ha facilitado el reconoci-
mientomutuode lasmedidas desaneamiento yde losprocedimientos deliqui-
dacion de las entidades de crédito.

La Directiva2001/24/CE, relativaalsaneamiento ya laliquidacion delas
entidadesdecrédito,sedivideencincotitulos,dedicadosrespectivamente: ala
delimitacion delambito de aplicacidony definiciones, a lasmedidas de sanea-
miento, alosprocedimientosdeliquidacion, alasdisposicionescomunesalas
medidas de saneamiento y alos procedimientos de liquidacion, y por dltimoa
las disposiciones finales.

II. AMBITO DE APLICACION

Desde el punto de vistasubjetivo esta Directiva vadirigida porun lado a
lasentidadesdecréditocomunitarias,abarcandoalassucursales 8 situadasen
Estadosmiembrosdistintosdeaquélenque seencuentrasudomicilio social;y,
por otro, a las sucursales de entidades de crédito cuyo domicilio social esta
fuerade laComunidady que tengan como minimo sucursales en dos Estados
miembros (art. 1.°).

El &mbito objetivo abarca las medidas de saneamiento y los procedi-
mientos de liquidacion. El meétodo de delimitacion se basaen laenunciacion
de unasdefiniciones (art. 2.°), eliminando el sistema de enumeracionexhaus-

(18)  vid. Considerando 1 y art. 67 dedicado a las Directivas derogadas.
(A7) DO L 135 de 31.5.1994, pp. 5 y ss.

(18)  vid. la definicion de entidad de crédito y sucursal en los puntos 1y 3 respectiva-
mente del art. 1.° de la Directiva 2000/12/CE, y las excepciones previstas en el art. 2.° 3 de la
misma.
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tiva de modalidades vigentes en los diferentes Estados de la Union Euro-
pea (19),

Lasmedidasdesaneamiento @sedefinenporlaconcurrenciadedosrequi-
sitos:queesténencaminadasapreservarorestablecerlasituacionfinancierade
unaentidaddecréditoyque puedanafectaralosderechospreexistentesdeterce-
ros.Enconcreto,seespecificanaquéllasquesupongan laposibilidad desuspen-
der pagos, la suspension de medidasde ejecucion o lareduccién de créditos.

Los procedimientos de liquidacién son aquellos procedimientos colectivos in-
coados y controlados por las autoridades administrativas o judiciales o cualesquiera
otras autoridades competentes de un Estado miembro, cuyo fin sea liquidar activos
bajo supervision de esas autoridades, incluso cuando concluyan mediante convenio u
otra medida analoga. La decision de incoar un procedimiento de liquidacién a una
entidad de crédito supondra que deba revocarse su autorizacion (art 12.1).

I1l.  SANEAMIENTO Y LIQUIDACION DE ENTIDADES DE CREDITO
COMUNITARIAS

1. Competenciaadministrativo-judicial comunitariay sureconoci-
miento

A) Competencia orgénica

Esta Directiva acoge el principio de unidad y universalidad @V para la
adopcionde las medidas desaneamiento ylaincoaciénde losprocedimientos
de liquidacion.

(19) " se ha optado por elaborar unas definiciones y suprimir los anexos incluidos en la
Propuesta de Directiva de 1985, en que se enumeraban las actuaciones de este tipo contempla-
das en las distintas legislaciones nacionales. Esta omision se justifica, entre otras razones, en la
dificultad que supondria incorporar a la Directiva los cambios que se produjeran en las legisla-
ciones nacionales. Ejemplo de las dificultades de mantener una lista en vigor de actuaciones de
saneamiento y procedimiento de liquidacion de cada Estado vid. ESPIN GUTIERREZ, C., “La
competencia para decidir el aumento del capital social en el ordenamiento comunitario”,
RDBB, n.° 65, Madrid, 1997, p. 294.

(29 sobre medidas de saneamiento y liquidacion de entidades de crédito en el ordena-
miento espafiol vid. ZUNZUNEGUI, F., Derecho del Mercado..., ob. cit., pp. 369 y ss. y
bibliografia en pp. 386 y 387.

1) El principio de unidad y universalidad, en el ambito concursal internacional, supo-
ne que la autoridad judicial del Estado en que el deudor tiene su domicilio o sede tiene compe-
tencia exclusiva para declarar la apertura del procedimiento concursal y sus decisiones son
reconocidas por los Estados en que se hallen los bienes del quebrado; a su vez la quiebra queda
sometida a una sola ley, pretendiendo dar una igualdad de trato a los acreedores con indepen-
dencia de la nacionalidad (FERNANDEZ DE LA GANDARA, L/CALVO CARAVACA,
A.L., Derecho Mercantil..., ob. cit., pp. 665 y ss.).
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Debido alasdificultadesenarmonizar lanormativarelativaa lasmedidas
de saneamiento de los Estados miembros, se ha optado por el sistemade reco-
nocimientomutuodelasquecadaunodeellosadoptenpararestaurar laviabili-
dad de lasentidades que hayan autorizado. En base aeste reconocimiento las
autoridadesadministrativasojudicialesdel Estadomiembrodeorigenseranlas
Unicas facultadas paradecidirsobre laaplicacion de medidas de saneamiento
aunaentidaddecrédito, incluidassussucursalessituadasen otro Estado miem-
bro (art. 3.° 1). EI Estado miembro de origen no tiene obligacion de consultar
alasautoridadesdelEstadomiembrodeacogidasobrelasrepercusionesdeuna
medida de saneamiento. El Estado miembro de acogida no puede dictar me-
didas de saneamiento sobre las sucursalesen élestablecidas, lo que supone la
aplicacion mas pura del principio de unidad y universalidad.

A falta de medidas de saneamiento, o0 en caso de fracaso de éstas, las
entidades de crédito en crisis deben ser liquidadas. La igualdad de trato entre
losacreedoresexige quelaentidadde créditose liquidetambién atendiendoal
principio de unidad y de universalidad. Conforme al cual, y coherentemente
conelprincipiode reconocimiento mutuo de las autorizacionesy de los siste-
masdesupervision prudencial @2, las autoridadesadministrativas o judiciales
delEstadomiembrodeorigenseranlastnicasautorizadasparadecidirlaincoa-
cionde losprocedimientosde liquidacion deunaentidad de crédito, incluidas
sus sucursales, y para liquidar los bienes de la entidad de crédito situadosen
otros Estados miembros (art. 9.° 1). Estos procedimientos se reconoceran, sin
necesidaddeotrasformalidades,enlosdemasEstadosmiembrosyproduciran
enelloslos mismos efectos que enel Estadomiembro deincoacion (art.9.° 1).
De esta forma estas decisiones alcanzan una eficacia extraterritorial 3.

En esta Directiva, al contrario del Reglamento (CE)n.° 1346/2000,sobre
procedimientosdeinsolvencia,noestaprevistalaposibilidaddeprocedimien-
tos secundarios de insolvencia 4.

(22) Bl reconocimiento mutuo de las autorizaciones y de los sistemas de supervision
prudencial han sido elementos bésicos para alcanzar el sistema de concesion de una autoriza-
cion Unica, valida en toda la Comunidad, y la aplicacion del principio de supervision por el
Estado miembro de origen (vid. Considerando 7 de la Directiva 2000/12/CE). Sobre el con-
cepto de reconocimiento mutuo vid. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “Resolucion
comunitaria sobre el principio del reconocimiento mutuo”, RDBB n.° 80, Valladolid, 2000,
pp. 284 y ss.

(23)  sobre la eficacia de los concursos extranjeros en Espafia vid. ESPLUGUES, C.,
“Eficacia...”, ob. cit, pp. 1131 y ss.

(@4) vid. Capitulo 111 (arts. 27 a 38) del Reglamento (CE) n.° 1346/2000, sobre procedi-
mientos de insolvencia.
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B) Poder de actuacion de los administradores y liquidadores

Losadministradoresy losliquidadoresestaranfacultadosparaejercerenel
territorio de todos los Estados miembros todoslos poderesque puedenejercer
en el territorio del Estado miembro de origen 25, Podran designar a personas
para que les asistan o les representen en los Estados miembros de acogida,
especialmenteparafacilitarlasoluciondelasdificultadesque pudieranencon-
trar los acreedores del Estado miembro de acogida (art. 28.2) (9

LaDirectivanotieneporfinampliarlospoderesejecutivoso judicialesdel
Estadomiembrodeorigen,porelloeladministradoroliquidador deberarespe-
tarla legislacion de los Estados miembros en cuyo territorioquieran actuar,en
particularen lo relativo a lasmodalidades de realizacion de bienesy alainfor-
macidnafacilitaralostrabajadoresasalariados. Los poderesno puedenincluir
elusode lafuerza, nilafacultadde pronunciarsesobre unlitigio ocontroversia
(art. 28.3) @,

Elnombramientode unadministradorodeunliquidadorquedaraacredita-
domediantelapresentaciondeunacopialegalizadade ladecision delnombra-
mientooporcualquierotrocertificadoexpedidoporlaautoridadadministrativa
ojudicial de Estado miembro de origen. Podra exigirse su traducciona lalen-
gua o a una de las lenguas oficiales del Estado miembro en cuyo territorio
quieraactuareladministrador o liquidador, sin que se exija ningunalegaliza-
cién u otra formalidad (art. 28.1) ©8),

(25 Este reconocimiento del nombramiento de la persona encargada de gestionar las
medidas de saneamiento o los procedimientos de liquidacion y de sus poderes en todos los
demas Estados miembros es un elemento esencial para la aplicacion de las decisiones tomadas
en el Estado miembro de origen.

(26)  Esta disposicion se ajusta a lo dispuesto en el art. 18.1 del Reglamento (CE)
n.° 1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia, que también ha servido de base para el art.
27.2 de la Directiva 2001/17/CE, relativa al saneamiento y a la liquidacion de compafiias de
Seguros.

@7)  Esta disposicion se atiene a lo dispuesto en el art. 18.3 del Reglamento (CE)
n.° 1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia, que a su vez ha servido de base para el art.
27.3 de la Directiva 2001/17/CE, relativa al saneamiento y a la liquidacion de compafiias de
Seguros.

(28)  Estos requisitos formales relativos a la prueba del nombramiento del administrador
o liquidador se basan en lo previsto en el art. 19 del Reglamento (CE) n.° 1346/2000, sobre
procedimientos de insolvencia. Su texto es semejante al de la Directiva 2001/17/CE, relativa al
saneamiento y a la liquidacion de las compafiias de seguros, salvo que en ésta la posibilidad de
probar el nombramiento se puede hacer también con un certificado emitido por las autoridades
competentes del Estado miembro de origen (art. 27.1).
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Larevocaciondelaautorizacioncomoconsecuenciadeestarincursaenun
procedimiento de liquidacion no impide que las personas encargadas de la li-
quidaciéncontinuenrealizandodeterminadasactividadespropiasde laentidad
de crédito, cuando sean precisas 0 adecuadas para la liquidacion. El Estado
miembro de origen puede disponer que sus autoridades competentes sean las
que deban consentir y controlar esas actividades (art. 12).

2. Competencia legislativa y regulacion material
de ciertas operaciones

A) Reglageneral:laleydelEstadodeorigeny lapar conditiocreditorum

Laaplicaciondelasmedidasdesaneamiento ylaliquidacionde laentidad
decréditoseefectuaradeconformidadconlodispuesto enlas leyes,reglamen-
tosy procedimientosaplicables en el Estado miembro de origen @9, salvo las
excepciones contempladas en la propia Directiva (arts. 3.2 y 10.1).

Conformeal principio de unidad y de universalidad, lostitulos decrédito
detodoslosacreedores conresidenciahabitual, con domicilioo domicilioso-
cialenun Estado miembro han de recibirel mismo trato y la misma prelacién
que los de naturaleza equivalente de los acreedores con residencia habitual,
domicilio o domicilio socialen el Estado miembro de origen (art. 16.2), apli-
candose asi la maxima de la par conditio creditorum (),

LasmedidasdesaneamientoseraneficacesconarregloalalLey delEstado
miembro de origen en toda la Comunidad sin otras formalidades, desde el
momento en que lo sean en ese Estado miembro, aunque la normativa del
Estado miembro de acogidano preveatales medidas, o lascondicione aunos
requisitos que no se cumplan en ese caso (art. 3.° 2).

LaDirectivarecogeunalista,noexhaustiva,decuestionesrelacionadascon
losprocedimientosdeliquidacionquesehanderegirporlalegislaciondelEsta-
do miembro de origen (art. 10.2). Esta relacion es idénticaa larecogida en la
Directiva2001/17/CEdelParlamento EuropeoydelConsejo, relativaalsanea-

(29 En relacion con la competencia legislativa en el ambito concursal internacional la
regla es la correlacion forum-ius, la aplicacion de la ley del foro o tribunal que ha declarado la
quiebra (lex fori concursus) a la mayoria de las cuestiones juridicas. Esta regla suele combinarse
para determinadas circunstancias con la lex rei situae y lalex contractus (vid. FERNANDEZ DE
LA GANDARA, L./CALVO CARAVACA, A L., Derecho Mercantil..., ob. cit., pp. 678 y 679).

(30 vid. FERNANDEZ DE LA GANDARA, L./CALVO CARAVACA, A.L., Derecho
Mercantil..., ob. cit., p. 666, esp. notas 22, 23 y 24.

-16 -



ARTICULOS

mientoyalaliquidaciéndelascompafiiasdeseguros(art.9.° 2),ysemejanteala
queserecogeenelReglamento (CE)n.°1346/2000,sobre procedimientosde
insolvencia GD(art.4.° 2).AsilalegislaciondelEstadomiembrodeorigendeter-
minaré:losbienesquesonobjetodelprocedimientodeliquidacidonylasuertede
losbhienesadquiridosdespuésdeincoarseelprocedimiento;lasfacultadesdela
entidadydelliquidador;lascondicionesdeoponibilidaddeunacompensacion;
losefectosdelprocedimientosobreloscontratosvigentesenlosqueparticipala
entidad;losefectosdelprocedimientosobrelosprocedimientosjudicialesindi-
viduales, salvo los que estando en curso versensobre unbien oun derechodel
quesehayadesposeidoalaentidaddecrédito;loscréditosquedebancargarseal
pasivo de la entidad y lasuerte de los créditos nacidos después de incoado el
procedimiento;lasnormasrelativasalapresentacion,examenyreconocimiento
deloscréditos;lasnormasdelrepartodelproductodelarealizaciondelosbienes,
la prelacion de los créditos y los derechos de los acreedores que hayan sido
parcialmentesatisfechosdespuésde laincoaciondelprocedimientodeliquida-
ciénenvirtuddeunderechorealoporelefectodeunacompensacion;lascondi-
cionesylosefectosdelaclausuradelprocedimientodeliquidacion, enparticu-
lar, mediante convenio; los derechos de los acreedores unavez terminado el
procedimientodeliquidacién;laimposicionde lascostas y gastos delprocedi-
mientodeliquidacion;ylasnormasrelativasalanulidad,anulaciénoinoponibi-
lidad de los actos perjudiciales para el conjunto de los acreedores 32,

B) Excepciones a la regla general

Losefectosde lasmedidas de saneamientoy losprocedimientos de liqui-
daciénpuedenentrarenconflictoconlasnormasaplicablesdentrodelmarcode
laactividad econdmicay financierade laentidad decrédito yde sussucursales

(1) El Reglamento (CE) n.° 1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia, dispone
que la ley aplicable al procedimiento de insolvenciay a sus efectos sera la del Estado miembro
en cuyo territorio se abra el procedimiento (Estado de apertura) (art. 4.° 1). Incluye una lista de
cuestiones que se regiran por esta ley, que coincide con la que recoge la Directiva relativa al
saneamiento y a la liquidacion de las entidades de crédito, salvo que en aquélla se enumera
ademas un primer aspecto al que se aplica la Ley del Estado miembro de apertura, que es: la
determinacion de los deudores que pueden ser sometidos a un procedimiento de insolvencia en
calidad de tales [art. 4.° 2.3)].

(32)  En relacion con estas normas relativas a la nulidad o inoponibilidad de los actos
perjudiciales para los acreedores (operaciones de reintegracion a la masa) FERNANDEZ DE
LA GANDARA, L.y CALVO CARAVACA, A.L. han sostenido que, dado que la inoponibili-
dad de los actos realizados durante el periodo de sospecha a la masa se justifica para asegurar la
igualdad entre los acreedores, debe ser una sola ley la que regule esta cuestion: la de la quiebra
y no otras como: la rectora del contrato, la del lugar de celebracién del acto o la lex rei sitae
(Derecho Mercantil..., ob. cit., p. 692, y esp. nota 109).
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enlos demasEstados miembros, porellose haconsiderado convenienteatem-
perar el principio de la aplicabilidad de la ley del Estado miembro de origen,
disponiendo unas excepciones para determinados contratos y derechos.

Esta Directiva establece unas excepciones que se limitan alos efectosde
las medidas de saneamiento y a los procedimientos de liquidacion ©3),

Losefectosdeunamedidadesaneamientoodelaincoaciéndeunprocedi-
miento de liquidacion sobre las relaciones laborales se regiran por la ley del
Estadomiembroaplicablealarelaciéndetrabajo [art.20.1.a)] G4. Elfin deesta
norma es proteger a los empleados de las entidades de crédito en el Estado
miembro de acogida, frente al riesgo de que su contrato quede sometido a la
jurisdicciéndeotroEstadomiembro. Sepretendeevitarquelostrabajadoresde
unasucursalde unaentidad de créditoreciban untrato distintodel quereciben
los del mismo sector y en el mismo Estado.

Sehaconsideradotambiénapropiadohacerunaexcepciénal principiode
unidady universalidad con los efectos de las medidas de saneamiento o de la
incoaciondelosprocedimientosdeliquidacionsobreloscontratosqueotorguen
underechodeusoodeadquisiciondeunbieninmueble. Estosefectossehabran
deregirexclusivamente por la ley del Estado miembro en cuyo territorio esté
situadoelinmueble;quesera,asuvez, laquedefinasisetratadeun bienmueble
oinmueble[art.20.1.b)] ®5).EntodoslosEstadosmiembrosestoscontratosestan
sometidosaunanormativaespecial,paraprotegeralaspartescontratantesypara
velarporlosintereses generales del Estado miembro en el que estan situados.

(33)  Estas excepciones no abarcan los demés asuntos relativos a las medidas de sanea-
miento y a los procedimientos de liquidacion, como la presentacion, el examen, el reconoci-
miento y la prelacién de los créditos en relacion con dichos contratos y derechos y las normas
de distribucion del producto de la realizacion de los bienes, que se regirdn por la legislacion del
Estado miembro de origen (Considerando 17 de la Directiva 2001/24/CE).

(34)  Esta disposicion se ajusta al art. 10 del Reglamento (CE) n.° 1346/2000, sobre
procedimientos de insolvencia, y al art. 19.a) de la Directiva 2001/17/CE, relativa al sanea-
miento y a la liquidacién de las compafiias de seguros.

En relacion con el art. 10 del Reglamento (CE) n.° 1346/2000, sobre procedimientos de
insolvencia, CERDA ALBERO, F.y SANCHO GARGALLO, I, siguiendo el considerando 28
de este Reglamento, sostienen, en relacién con los contratos de trabajo, que “los efectos de la
incoacion del procedimiento concursal sobre su continuacion o conclusion, asi como los dere-
chos y obligaciones de las partes afectadas en estas relaciones laborales, se regiran por el
Derecho aplicable a estos contratos con arreglo a las normas generales de conflicto. Pero la
prelacion y preferencia, y en general los privilegios de los créditos laborales se regiran por la
ley del Estado de apertura del procedimiento de insolvencia” (Curso de Derecho Concursal,
Madrid, 2000, p. 64).

(35 se ajusta a lo establecido en el art. 8.° del Reglamento (CE) n.° 1346/2000, sobre
procedimientos de insolvencia, asi como el art. 19.b) de la Directiva 2001/17/CE, relativa al
saneamiento y a la liquidacion de las compafiias de seguros.
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Los efectos sobre los derechos sobre un bien inmueble, un buque ouna
aeronavequeesténsujetosainscripciénenunregistropublicoseregiranexclu-
sivamenteporlaleydelEstadomiembrobajocuyaautoridadselleve elregistro
[art. 20.1.¢)] ©8). Se incorpora esta excepcion para evitar conflictos con los
sistemas nacionales de registro de estos bienes.

Losefectosdelasmedidasdesaneamiento(art. 3.° 2)y delprocedimiento
de liquidacion de una entidad de crédito sobre los procedimientos judiciales
individuales se regiran porlaleyde insolvenciadel Estadomiembro deorigen
[art. 10.2.e)], pero se exceptuan los efectos respecto a un procedimiento en
curso relativoaunbienoaunderechodelque se hayadesposeido a laentidad
de crédito, encuyo casose regiranexclusivamente porlaleydel Estado miem-
bro en el que esté en curso dicho procedimiento (art. 32) 7). Dicha ley deter-
minara si el procedimiento debe o no suspenderse, de qué modo debe prose-
guir, o sideben introducirse cambiosenel mismopara dejarconstanciadeque
laentidad de crédito esta sujetaa procedimientosde saneamientoo deliquida-
cion.

Lafuncidénespecialdelospactoscontractualesdecompensacionyrecom-
pra, habitualmente empleados en los mercados financieros, exige unaexcep-
cion del principio de aplicacion universal de la ley del Estado miembro de
origen, paraasiproteger el funcionamiento de los mercados financieros y ga-
rantizarlacertidumbrejuridicadelaspartescontratantes @8, Porello, losacuer-
dos de compensacion @9y de novacion seregiran exclusivamente por la ley

(36) Se basa en el art. 11 del Reglamento (CE) n.° 1346/2000, sobre procedimientos de
insolvencia, y coincide con el art. 19.c) de la Directiva 2001/17/CE, relativa al saneamiento y a
la liquidacion de las compafiias de seguros.

(7 Esta norma se ajusta a lo dispuesto en el art. 15 del Reglamento (CE) n.
1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia, del mismo modo que lo hace el art. 26 de la
Directiva 2001/17/CE, relativa al saneamiento y a la liquidacion de las compafiias de seguros.

(38)  sobre la situacién concursal de la compensacién en el marco de las operaciones
financieras relativas a instrumentos derivados y pactos de recompra en el ordenamiento espa-
fiol vid. CERDA ALBERO, F/SANCHO GARGALLO, I., Curso..., ob. cit., pp. 118 y 123.

(39)  En el ordenamiento espafiol se establece en relacién con las operaciones financie-
ras relativas a instrumentos derivados (permutas financieras, operaciones de tipos de interés a
plazo, opciones y futuros, compraventas de divisas, combinaciones de las anteriores operacio-
nes, o similares o analogas) realizadas en el marco de un acuerdo de compensacion contractual,
en que una de las partes es una entidad de crédito en situacion de quiebra, suspension de pagos,
liquidacién, administracion, intervencion, que sélo se incluira como crédito o deuda de la masa
el importe neto de las operaciones financieras amparadas en el acuerdo, conforme a las reglas
establecidas en el mismo (disp. adic. 10.2 Ley 37/1988, de 16 de noviembre, de reforma de la
Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores).
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aplicableal contrato que rige dichosacuerdos (art. 25);y los pactosderecom-
pra @9entre laentidad decrédito y la otraparte enel pactose regiranexclusiva-
mente por laley aplicable alcontrato querige dichospactos, sinperjuicio delo
dispuesto en el art. 24 (art. 26).

Elejerciciodelosderechosdepropiedad ode otrosderechos sobreinstru-
mentos “Dcuyaexistenciaotransferenciasupongaunainscripcionenunregis-
tro, enunacuenta, oen unsistema dedepdsito centralizado poseido osituados
enunEstadomiembrose regirapor lalegislacion delEstado miembroen elque
se ha llevado a cabo, se posee o se sitla el registro, la cuenta o el sistema de
depdsito centralizado en el que estan inscritos dichos derechos (art. 24). Esta
excepcidn tiene como fin proteger los derechos de los instrumentos ante los
posiblesefectosnegativosde medidas desaneamiento ode procedimientosde
insolvenciaincoadossegun la legislacion de unEstado miembroque seadife-
rente de la jurisdiccion del Estado miembro en el que esté situado el registro,
cuenta o sistema de deposito.

Sin perjuicio de lo que acabamos de sefialar (art. 24), las transacciones
realizadasenel contextode unmercado regulado “2se hande regirexclusiva-

(40)  Las operaciones con pacto de recompra en un mercado secundario son definidas en
el ordenamiento espafiol como aquéllas en las que el titular de los valores los vende hasta la
fecha de la amortizacién, conviniendo simultdneamente la recompra de valores de idénticas
caracteristicas y por igual valor nominal, en una fecha determinada e intermedia, entre la venta
y la de amortizacion mas préxima, aunque ésta sea parcial o voluntaria. La declaraciéon de
quiebra del primer vendedor o la admisién a tramite de su solicitud de suspension de pagos
supondré para las operaciones con pacto de recompra la resolucion de pleno derecho del pacto
de recompra y el primer comprador adquirird irrevocablemente el dominio de los valores
vendidos (dis. adic. 12.2 de la Ley 37/1988, de 16 de noviembre, de reforma de la Ley 24/1988,
de 28 de julio, del Mercado de Valores).

(1) Por instrumento hay que entender: los valores negociables; las participaciones de
un organismo de inversién colectiva; los instrumentos del mercado monetario; los contratos
financieros a plazo (futuros), incluidos los instrumentos equivalentes que requieran pago en
efectivo; los contratos a plazo sobre tipos de interés (FRA); los contratos de permuta (swaps)
sobre tipos de interés, sobre divisas o los contratos de intercambios ligados a acciones 0 a un
indice sobre acciones (“equity swaps”), y las opciones destinadas a la compra o venta de
cualquiera de los instrumentos anteriores, incluidos los instrumentos equivalentes que requie-
ran pago en efectivo (concretamente, se incluyen en esta categoria las opciones sobre divisas y
sobre tipos de interés) (vid. la seccion B del anexo de la Directiva 93/22/CEE del Consejo, de
10 de mayo de 1993, relativa a los servicios de inversion en el &mbito de los valores negocia-
bles).

(42)  por mercado regulado hay que entender el regulado con arreglo al punto 13 del art.
1.2 de la Directiva 93/22/CEE del Consejo, de 10 de mayo de 1993, relativa a los servicios de
inversion en el dmbito de los valores negociables.
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menteporlaleyaplicablealcontrato querige dichastransacciones (art.27) “3),
Lapresente Directivano afectaa laDirectiva 98/26/CE del Parlamento Euro-
peoydelConsejo,de 19de mayode 1998, sobre lafirmezadelaliquidacionde
los sistemas de pagosy de liquidacion de valores “4), conarreglo ala cual los
procedimientosdeinsolvencianodebentenerefectoalgunosobrelaoponibili-
dad de las 6rdenes cursadas validamente, ni sobre las garantias dadas a un
sistema (Considerandos 4 y 5 y arts. 3.° y ss.).

Comoyasehamencionadoanteriormenteen losprocedimientos deliqui-
dacion de entidades de credito, la legislacion del Estado miembro de origen
determinaralasnormasrelativasalanulidad,anulacionoinoponibilidaddelos
actosperjudicialesparaelconjuntodelosacreedores[art.10.2.1)],sinembargo
seexceptualaaplicaciondeestareglageneralcuando elbeneficiario dedichos
actos pruebe: que ese acto esta sujeto a la ley de un Estado miembro distinto
del Estado miembro de origen, y que dicha ley no permite impugnarlo (art.
30.1).lgualmente,siunaautoridadjudicialacuerdaunamedidadesaneamien-
to que disponga normas relativas a la nulidad, la anulacion o la inoponibili-
dad de los actos perjudiciales al conjunto de los acreedores, realizados con
anterioridad alaadopcién de lamedida, tampoco se aplicaré laley del Estado
miembro de origen si el beneficiario prueba esas dos mismas circunstancias
(art. 30.2).

Sidespuésdelaadopciéndeunamedidadesaneamiento olaincoacionde
unprocedimientodeliquidacion, laentidad decrédito disponeatitulooneroso
deuninmueble, deunbuqueo unaaeronave sujetaainscripciénen unregistro
publico; o de los instrumentos o los derechos sobre tales instrumentos cuya
existenciaotransferenciasupongaunainscripcionenunregistro,enunacuenta
0 en un sistema de deposito centralizado poseidos o situados en un Estado
miembro, lavalidez de dichoacto seregira porlalegislaciéndel Estado miem-
broencuyoterritorioestésituadodichobieninmuebleo bajocuyaautoridadse

(43)  Este articulo ha sido incorporado por enmienda del Parlamento Europeo en segun-
da lectura (enmienda n.° 13, art. 20 octies). La Posiciéon Comun en su art. 20.1.g) disponia que
los efectos sobre las transacciones efectuadas y los procedimientos aplicables en el marco de
un mercado regulado se regirian exclusivamente por la ley del Estado miembro aplicable a
dicho mercado [art. 20.1.g)], sin perjuicio de lo previsto en la letra f. La Posicion Comun
coincidia con el criterio del art. 9.° del Reglamento (CE) n.° 1346/2000, sobre procedimientos
de insolvencia y del art. 23 de la Directiva 2001/17/CE, relativa al saneamiento y a la liquida-
cion de las compafiias de seguros, que disponen que estas transacciones se regiran por la ley
aplicable a dicho mercado. En estos dos Ultimos textos se sefiala que ello es sin perjuicio de lo
establecido en relacion con los derechos reales de terceros (art. 5.° y art. 20 respectivamente).

(44) DO L 166 de 11.6.1998, pp. 45 y ss.
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lleve dichoregistro, cuenta o sistema de depdsito (art. 31) “45), Estanormaesta
motivada por lanecesidad de garantizar certidumbre legal a las partes contra-
tantes y la confianza publica en los registros y en los sistemas de pago [de la
misma manera que las letras b) y c) del apdo. 1 del art. 20 y el art. 24].

C) Regulacion material de ciertas operaciones

Esta Directiva, relativaal saneamiento y ala liquidacion de las entidades
decrédito, haoptado por laregulacionmaterial deciertas actuacionesrelacio-
nadas con operaciones de delimitacién de la masa activa (de reduccién y de
reintegracion) y de la compensacion de créditos.

Laadopciondemedidasdesaneamientoolaincoaciondeprocedimientos
deliquidaciénnoafectardalosderechosreales 4 delosacreedoreso deterce-
ros, en lo que se refiere alosbienes 47 que pertenezcan a laentidad de crédito
(separatio ex iure crediti) y que estén situados dentro del territorio de otro
Estado miembro en el momento en que seapliquen lasmedidas ose incoenlos
procedimientos (art. 21.1) ¥8)., Se enumeran en concreto los siguientes dere-
chos: el derecho a realizar o a hacer realizar el bien y a ser pagado con el
producto o losrendimientos de dicho bien, en particular,en virtudde prendao
hipoteca; el derecho exclusivo a cobrar un crédito, en particular el derecho
garantizado por una prenda de la que sea objeto el crédito o por la cesion de
dicho crédito a titulo de garantia; el derecho a reivindicar y/o a reclamar su
restitucion a cualquieraque lo posea o utilice contra lavoluntad desu titular;y
elderechorealde usufructo de losbienes (art. 21.2). LaDirectiva disponeque
se asimilara a un derecho real el derecho inscrito en un registro publico y
oponible frente aterceros que permita obtenerun derecho realcomo losante-
riores (art. 21.3).

Laadopciondemedidasdesaneamientoolaincoaciondeprocedimientos
deliquidacion contraunaentidadde créditoque adquiereun bienno afectaraa

(%) Esta disposicion se basa en lo dispuesto en el art. 14 del Reglamento (CE) n.
1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia.

(48)  Sobre las garantias reales que tienen los acreedores pignoraticios e hipotecarios en
el ambito concursal transnacional vid. FERNANDEZ DE LA GANDARA, L./CALVO CA-
RAVACA, A.L., Derecho Mercantil..., ob. cit., p. 695).

@7) Los bienes pueden ser materiales o inmateriales, muebles o inmuebles, bienes
determinados o el conjunto de bienes no determinados en su totalidad que cambia cada cierto
tiempo (art. 21.1).

(48) Este articulo 21 recoge lo dispuesto en el art. 5.° del Reglamento (CE) n.
1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia, de la misma manera que lo hace el art. 20 de la
Directiva 2001/17/CE, relativa al saneamiento y a la liquidacion de las compafiias de seguros.
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losderechosdelvendedorbasadosenunareservadedominio “9) (separatioex
iure dominii), cuando en el momento de adoptar dichas medidas o de incoar
dichosprocedimientos el bien se encuentre dentro del territorio de un Estado
miembro diferente del Estado en el que se han adoptado dichas medidas o
incoado dichos procedimientos (art. 22.1) 0),

Laadopciondemedidasdesaneamientoolaincoaciondeprocedimientos
deliquidaciéncontraunaentidad decréditodespuésde queéstahayaentregado
unbienvendido no constituye causade resolucién o de rescision de laventay
noimpediraalcompradorlaadquisiciéndelapropiedad cuandoenelmomento
de laadopcion de medidas o de laincoacidn de los procedimientos el bien se
encuentre en el territorio de un Estado miembro diferente del Estado en el que
se han adoptado dichas medidas o incoado dichos procedimientos (art.22.2).

Eldeudorquesatisfagaunaobligacionen favorde unaentidad decrédito,
sometidaaun procedimientode liquidacionincoado enotro Estadomiembro,
cuando debierahaberlo hechoen beneficiodel liquidador,quedara liberadosi
concurrendoscircunstancias:quelaentidaddecréditonofuerapersonajuridi-
cay que el deudor no tuviera conocimiento de la incoacion. Este segundo
requisito se presume, salvo pruebaen contrario,cuando sesatisfaga laobliga-

(49)  La venta con clausula de reserva de dominio tiene una especial importancia desde
el punto de vista econémico y una gran complejidad desde el punto de vista juridico (DE
ANGEL YAGUEZ, R., “El proyecto de Convencion Europea sobre la clausula de reserva de
dominio simple”, RCDI, 1983, pp. 561y ss.). En algunos ordenamientos juridicos esta clausula
es valida entre las partes, pero inoponible a terceros y en especial a la masa de la quiebra; en
otros posee eficacia erga omnes y, por tanto, el vendedor puede reivindicar la cosa vendida,
sustrayéndola de la masa activa. Se han defendido diferentes criterios para determinar la ley
aplicable (lex contractus, lex rei sitae y lex fori concursus). Vid. al respecto FERNANDEZ DE
LA GANDARA, L./CALVO CARAVACA, A.L., Derecho Mercantil..., ob. cit, p. 694;
BORRAS RODRIGUEZ, A., “Proyecto...”, ob. cit., p. 844; BOTANA AGRA, M., “Algunos
aspectos de la reserva de domlnlo enla qwebra" en AA VV,, Estudios en homenaje aI profesor
Alonso Otero, Santiago de Compostela, 1981, pp. 51y ss. y GARCIA VILLAVERDE, R., “El
Derecho...”, ob. cit., pp. 184 y ss.

FERNANDEZ DE LA GANDARA, L/CALVO CARAVACA, A.L. han defendido la
conveniencia, en el &mbito comunitario, de no seguir un criterio que supusiera la aplicacion de
una sola ley, pero no la misma, sino que era necesario alcanzar una regulacién material que
permitiera un trato uniforme en este tema (“El Derecho...”, ob. cit., p. 694). En este sentido el
art. 7.° 1 del Reglamento (CE) n.° 1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia, ha optado
por la regulacion material de esta cuestion, estableciendo que la apertura de un procedimiento
de insolvencia contra el comprador de un bien no afectara a los derechos del vendedor basados
en una reserva de propiedad, cuando dicho bien se encuentre en el territorio de un Estado
miembro distinto del Estado de apertura, en el momento de apertura del procedimiento.

(50)  Estas disposiciones sobre las reservas de dominio son acordes con lo dispuesto en
el art. 7.° del Reglamento (CE) n.° 1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia, y sigue la
misma linea que lo dispuesto en el art. 21 de la Directiva 2001/17/CE, relativa al saneamiento y
a la liquidacion de las compafiias de seguros.
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cién antes de que se produzcan las medidas de publicidad previstas;y porel
contrario se presume, también salvo prueba en contrario, que si teniaconoci-
miento de laincoacion cuandose hayasatisfecho laobligacién conposteriori-
dad a la publicidad (art. 15) 1. Hay que destacar que esta proteccion que se
prestaaldeudorqueactiadebuenafeessoloparaelcaso, muypococomuin,de
que satisfaga unaobligacion auna entidad de crédito que no sea unapersona
juridica.

Enrelacionconlacompensaciondecréditossehaoptadoporunaformula-
cién juridica material favorable a ella %2). La adopcion de medidas de sanea-
miento o laincoacion deprocedimientos deliquidacién noafectaraalderecho
delacreedorareclamarlacompensacion de su crédito con losde laentidadde
crédito,cuandodichacompensacionestépermitidaporlalegislacionaplicable
alcréditodelaentidaddecrédito(art.23.1) 3, independientementedesiestao
no permitida por el Estado miembro de origen.

Todo lo sefialado anteriormente no impide el ejercicio de las acciones de
nulidad, anulacién o inoponibilidad previstas en el art. 10.2.1) (art. 21.4;art.
22.3; art. 23.2).

3. Régimen procedimental

La Directiva recoge una serie de normas relativas al procedimiento de
adopciony aplicacion de lasmedidas de saneamiento y alaincoacion y desa-
rrollodelaliquidacion;centradasfundamentalmenteenlosdeberesdeinforma-

(51)  Lanorma se basa en lo dispuesto en el art. 24 del Reglamento (CE) n.° 1346/2000,
sobre procedimientos de insolvencia.

(2)  En defensa de la admisibilidad o no de la compensacion de créditos se han enfren-
tado dos concepciones juridicas: las que la ven como un mero medio de pago (Derecho francés,
belga, luxemburgués y espafiol) y las que la ven como un medio de simplificar el cumplimiento
de las obligaciones entre las partes y a su vez como una garantia de pago (Derecho aleman,
italiano, holandés e inglés) vid. sobre esta cuestion FERNANDEZ DE LA GANDARA, L./
CALVO CARAVACA, A.L., Derecho Mercantil..., ob. cit., p. 691y GARCIA VILLAVERDE,
R., “El Derecho...”, ob. cit., pp. 161 y 183-184.

El Reglamento (CE) n.° 1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia, ha optado por
una formulacién juridico-material favorable a la compensacion. En su art. 6.°, ap. 1 se estable-
ce que la apertura del procedimiento de insolvencia no afectara al derecho de un acreedor a
reclamar la compensacion de su crédito del deudor, cuando la ley aplicable al crédito del
deudor insolvente permita dicha compensacion.

(3)  Esta disposicion en relacion con la compensacion recoge el criterio establecido en
el art. 6.° del Reglamento (CE) n.° 1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia, seguido
también por el art. 22 de la Directiva 2001/17/CE, relativa al saneamiento y a la liquidacion de
las compafiias de seguros.
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ciénentrelasautoridades,enlapublicidaddelasactuacionesyenelderechode
presentaciondecréditos. Estos preceptosestan inspiradoso basadosen suma-
yoriaenelReglamento (CE)n.°1346/2000,sobreprocedimientosdeinsolven-
cia.

A) Deberes de informacion entre las autoridades competentes

a) Informacién a las autoridades competentes del Estado miembro
de acogida

LasautoridadesadministrativasojudicialesdelEstadomiembrodeorigen
que adopten medidas de saneamiento o decidan la incoacion de un procedi-
mientodeliquidacionnoestaranobligadasaconsultaralasautoridadescompe-
tentes del Estado miembro de acogida, pero si de informarlas por todos los
medios de su decisidn y de las repercusiones que pueden tener, si es posible
antesdesuadopciony,siellonopuedeserasi, selasinformardinmediatamente
después (arts. 4.2y 9.° 2).En este Gltimo supuestohay queentender quedeben
concurrir razones graves y de urgencia.

La decision de incoar un procedimiento de liquidacion auna entidad de
crédito supondra que deba revocarse su autorizacion, de lo cual deberan ser
informadas las autoridades competentes de los Estados miembros de acogida
(art. 12.1) 64, que tomaran lasmedidas adecuadaspara impedirque laentidad
afectadainicienuevasoperacionesensuterritorioy parasalvaguardar losinte-
resesdelosdepositantes(art. 22.9de laDirectiva 2000/12/CE, relativa alacce-
so a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio).

Dada la celeridad que debe darse a la transmisién de la informacién, la
Directivahaoptado porque seefectie através delasautoridadescompetentes
del Estado de origen (arts. 4.2 y 9.°2 in fine) ®9),

(4)  Cada dos afios, la comision presentara un informe sobre estos casos al Comité
consultivo bancario (art. 22.9 in fine Directiva 2000/12/CE, relativa al acceso a la actividad de
las entidades de crédito y a su ejercicio).

(5 A menos que la autoridad administrativa o judicial que adopte la medida de sanea-
miento sea al mismo tiempo la autoridad competente del Estado miembro de origen, la primera
transmitird la informacién a la propia autoridad competente, que a su vez la transferira a las
autoridades competentes del Estado miembro de acogida. Este procedimiento informativo se
justifica por el hecho de que las autoridades competentes de los Estados miembros mantienen
estrechas, fluidas y constantes relaciones de cooperacion, lo cual garantiza una mas rapida
transmision de la informacion.
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b) Informacion a las autoridades competentes del Estado miembro
de origen

Silasautoridadesadministrativaso judicialesdel Estadomiembro deaco-
gidaconsideraran necesarialaaplicacionen suterritorio de medidas desanea-
miento aunasucursal de unaentidad de creédito deberan de informarde elloa
las autoridades competentes del Estado miembro de origen (art. 5.°). Bajoel
principiodeunidadyuniversalidad,solamentelasautoridadesadministrativas
ojudicialesdel Estado miembro de origen pueden adoptar medidas de sanea-
miento sobre unaentidad de crédito y sussucursales. Por larazén arriba men-
cionada, latransmisiondeestainformaciéntambiénseefectuarapor lasautori-
dades competentes del Estado miembro de acogida (art. 5.°).

B) Derecho de presentacion de créditos

Cuandoseacuerdenmedidasdesaneamiento, losacreedoresconresiden-
ciahabitual, domicilio o domicilio social en los deméas Estados miembros dis-
tintosalde origentendran derechoa presentarsus créditoso lasobservaciones
relativas a ellos, si la legislacion del Estado miembro de origen dispone este
derecho paralosacreedorescon residenciahabitual, domicilioo domicilioso-
cialendicho Estado (art. 7.° 2). En cambio, en todo caso, cuando se incoe un
procedimiento de liquidacién, todos losacreedores que tengan su residencia
habitual o domicilio enun Estadomiembro distintodel deorigen, incluidaslas
autoridades publicas, tienen derecho a presentar sus titulos de créditos o las
observaciones relativas a éstos ©9 (art. 16.1).

Salvo loscasos en que lalegislacion del Estado miembro de origen esta-
blezcalaposibilidad depresentacion deobservaciones relativasa loscréditos,
el acreedor enviard una copia de los justificantes, silos hubiera, e indicarala
naturaleza del crédito, lafechaen quese origindy suimporte ysireivindicaun
caracter privilegiado, unagarantiareal o unareservade dominio,y cuélesson
los bienes que abarca la garantia (art. 16.3) &7,

(56) Este apartado 1 del art. 16 sigue la linea del art. 39 del Reglamento (CE) n.
1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia, pero adicionalmente se establece también el
derecho de “presentar observaciones por escrito relativas a los créditos”, pues hay Estados
miembros que no exigen la presentacion de créditos, sino solamente observaciones en relacién
con los créditos.

Sobre el examen y reconocimiento de los créditos vid. FERNANDEZ DE LA GANDA-
RA, L./CALVO CARAVACA, A.L., Derecho Mercantil..., ob. cit., pp. 696 y ss.

(7 La norma se basa en el art. 41 del Reglamento (CE) n.° 1346/2000, sobre procedi-
mientos de insolvencia, que especifica el contenido de la presentacion de un crédito.

- 26 -



ARTICULOS

C) Publicidad

La publicidad de las medidas de saneamiento y de los procedimientos
deliquidacidnse llevanacabomediante publicaciones(art. 6.°y 13),informa-
ciénalosacreedoresconocidos(art.7.°y 14)einscripcionenregistrospublicos
(art. 29).

a) Publicacion

Lapublicaciondeladecisionporlaqueseadoptanmedidasdesaneamien-
to es obligatoria cuando se den dos circunstancias: que la aplicacion de esas
medidas pueda afectar a los derechos de terceros en un Estado miembro de
acogida, y que en el Estado miembro de origen sea posible presentarrecurso
contraladecisionqueordenadichamedida. Eneste casolasautoridadesadmi-
nistrativasojudicialescompetentesdel Estado miembro deorigen, eladminis-
trador o cualquier persona habilitada a este efecto en el Estado miembro de
origendeberanpublicarunextractodesudecision &8 enel Diario Oficial delas
Comunidades Europeasy en dosdiarios de difusion nacional de cada Estado
miembrodeacogida ©9,conellosefavoreceelejerciciodelderechoderecurso
dentro de los plazos previstos (art. 6.° 1).

Lasmedidasdesaneamientoseaplicaranindependientementede laspubli-
caciones mencionadasy surtiran todos sus efectoscon respectoa losacreedo-
res,amenosque lasautoridadesadministrativaso judicialesdel Estado miem-
brodeorigenolalegislaciéndedichoEstadorelativaaesasmedidasdispongan
otra cosa (art. 6.°5).

Ladecisién deincoar laliquidacion de laentidadde créditodebe, entodo
caso, publicarse cumpliendo lasexigencias mencionadas paralas medidasde

(58)  El extracto de la decision debera mencionar, en la lengua o las lenguas oficiales de
los Estados miembros de que se trate: el objeto y la base juridica de la decision adoptada, los
plazos del recurso, en concreto una indicacion de la fecha de expiracién de esos plazos y la
direccion de las autoridades o del 6rgano jurisdiccional competente para conocer del recurso
(art. 6.2 4).

(9)  El extracto de la decision se enviara, cuanto antes y por los medios més adecuados,
a la Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas y a los dos diarios de
difusion nacional de cada Estado miembro de acogida (art. 6.° 2). La Oficina de Publicaciones
Oficiales de las Comunidades Europeas publicara el extracto a mas tardar doce dias después de
su envio (art. 6.° 3).
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saneamientoy correspondiendo el deber de hacerlo alos liquidadores o cual-
quier autoridad administrativa o judicial (art. 13) ©0),

b) Deber de informacién hacia los acreedores conocidos

Cuandosedecidaadoptarmedidasdesaneamiento, lasautoridadesadmi-
nistrativas o judiciales del Estado miembro de origen oeladministradordebe-
ran informar a los acreedores conocidos que tengan su domicilio, residencia
habitual o domicilio social en los demés Estados miembros, siempre que la
legislaciondel Estado miembrodeorigen exijala presentaciondel créditopara
su reconocimiento o disponga la notificacion obligatoria de la medida a los
acreedoresconocidosquetengansuresidenciahabitual,domicilio,odomicilio
social en dicho Estado (art. 7.° 1). La informacion individual que se facilite a
losacreedoresconocidosnodebesermateriadediscriminaciénentrelosacree-
dores domiciliados en los distintos Estados miembros.

Cuando se efectle la incoacion de un procedimiento de liquidacion la
autoridadadministrativaojudicialde Estadomiembrodeorigenoelliquidador
sindemoradeberdninformardeelloindividualmente,medianteelenviodeuna
notaalosacreedoresconocidosquetengansuresidenciahabitual, sudomicilio,
osudomicilio en los demas Estados miembros. Este deberno existesi lalegis-
lacion del Estado miembro de origen no exige lapresentacion del créditopara
su reconocimiento (art. 14) ©b),

Lainformacidn que se ha de facilitar debe mencionar: los plazos, lassan-
cionesprevistasenrelacién condichosplazos,el érganoo laautoridad aquien
deben presentardichostitulos, y las observacionesrelativas aéstos, lasdemas
medidas prescritas, y si losacreedores cuyo titulo de crédito esta garantizado
por un privilegio o por una garantia real deben presentar su titulo de crédito
(arts. 14.2 y 7.°1 in fine).

(60)  EI Reglamento (CE) n.° 1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia, establece
que el sindico podra pedir que se publique el contenido esencial de la decisién por la que se
abre el procedimiento de insolvencia y, en su caso, la decision de su nombramiento, en todo
Estado miembro con arreglo a las modalidades de publicacion previstas en dicho Estado (art.
21.1). No obstante cualquier Estado miembro en el que el deudor tenga un establecimiento
podra prever la publicacion obligatoria (art. 21.2).

(61) Esta norma se ajusta a lo dispuesto en el art. 40 del Reglamento (CE) n.
1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia, salvo que en éste no se recoge la exclusion de
este deber cuando no se exija la presentacion del crédito para su reconocimiento. Sobre la
obligacion de informar a los acreedores en ese Reglamento vid. CERDA ALBERO, F./SAN-
CHO GARGALLO, I., Curso..., ob. cit., pp. 62 y 63.
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Conobjeto de preservar los derechosde losacreedores, nosélo al inicio
delprocedimientodeliquidacion, losliquidadoresdeberaninformarconregu-
laridadalosacreedoresdeformaadecuadasobrelaevolucionde laliquidacion
(art. 18).

c) Régimen linguistico

El régimen linglistico de la publicacion, notificaciony presentacion de
créditos establecido en esta Directiva esta basado en el Reglamento (CE) n.°
1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia (art. 42).

Lapublicacidn de ladecisiony lainformacion quese notificaindividual-
mente alosacreedores conocidos, se darden lalengua, o lenguas oficialesdel
Estado miembro de origen;pero seutilizaraunimpreso cuyoencabezamiento
contengalaexpresion“Convocatoriaparalapresentaciéndetitulosdecrédito.
Plazos aplicables”, o en su caso “Convocatoria para la presentacion de las
observacionesrelativasaun titulo de crédito. Plazos aplicables”, en todas las
lenguas oficiales de la Union Europea (arts. 17.1 y 7.°21).

Losacreedoresquetengan suresidencia habitual,su domicilioo sudomi-
cilio social en un Estado miembro distinto del de origen podran presentar su
titulo de crédito o sus observacionesrelativas aéste enlalenguaoenunadelas
lenguas oficiales de dicho Estado miembro, pero con un encabezamientoque
contengalaexpresion“Presentaciondetitulodecrédito”o,ensucaso,“Presen-
tacion de las observaciones relativas a los créditos” en la lengua o lenguas
oficiales del Estado miembro de origen. Sera posible la exigenciade unatra-
ducciondelapresentaciondeltitulode créditoo delas observacionesrelativas
a éste en dicha lengua (arts. 17.2 y 7.°2).

d) Inscripcién en registros publicos

Eladministrador,elliquidadorocualquierautoridadadministrativaojudi-
cialdel Estado miembro de origen podra pedir que se inscribauna medida de
saneamiento o la decision de incoar un procedimiento de liquidacion en el
registro de la propiedad, en el registro mercantil o en cualquier otro registro
publicoqueselleveenlosdemasEstadosmiembros ©2). LosEstadosmiembros
podranestablecerlainscripciondeoficio,encuyocasolaspersonasyautorida-

(62) Los gastos de inscripcion se consideraran gastos y costes del procedimiento (art.
29.2). Este criterio se ajusta a lo dispuesto en el art. 23 del Reglamento (CE) n.° 1346/2000,
sobre procedimientos de insolvencia.
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desmencionadasdeberan adoptarlas medidasnecesarias paraefectuartalins-
cripcién (art. 29.1) ©3),

D) Liquidacion voluntaria

Antes de adoptar por parte de laentidad de crédito unacuerdo deliquida-
cién voluntaria, debe consultarse a las autoridades competentes del Estado
miembro de origen en la forma méas adecuada. La liquidacién voluntaria no
impediraelquelasautoridadesadministrativasojudicialesdel Estadomiembro
deorigenpuedanadoptarmedidasdesaneamientoodecidanlaincoaciéndeun
procedimiento de liquidacién (art. 11).

E) Secreto profesional

Eldeber de secreto profesional se extiende,segun lasnormasy condicio-
nesdelart. 30 de la Directiva2000/12/CE ¢4, atoda persona que debarecibir
informacion en elmarco de los procedimientosde informacion o de consulta
establecidosen losarticulos4,5,8,9,11y19, tantoautoridades como particu-
lares, con la excepcion de las autoridades judiciales a las que se aplican las
disposiciones nacionales vigentes (art. 33).

IV. SANEAMIENTO Y LIQUIDACION DE ENTIDADES DE CREDITO
NO COMUNITARIAS

Elprincipio de unidad y universalidad mantenido en esta Directiva, para
las medidas de saneamiento y los procedimientosde liquidacionde lasentida-
desde créditoy sussucursalesenlaUnion Europea, no seaplicaalassucursa-
lesdelasentidadesdecréditodetercerospaises,querecibirdnuntratoindepen-
dienteenlo que respectaalaaplicacion demedidas desaneamiento yprocedi-
mientos de liquidacion.

Lasautoridadesadministrativasojudicialesdel Estadomiembrodeacogi-
da de unasucursal de una entidad de crédito con domicilio social fuera de la

(63)  Esta disposicion sigue el criterio establecido en el art. 22 del Reglamento (CE) n.°
1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia.

(64)  El art. 30 de la Directiva 2000/12/CE (codificada), relativa al acceso a la actividad
de las entidades de crédito y a su ejercicio, regula ampliamente la obligacion de secreto profe-
sional de las autoridades competentes.
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Comunidadtendranlaobligaciondeinformarsindemora(siesposibleantesde
su adopcidn y, si no, inmediatamente después), por todos los medios, a las
autoridadescompetentesdelosdemasEstadosmiembrosdeacogidaenlosque
haya sucursales ©9), sobre su decision de adoptar cualquier medida de sanea-
miento, de incoar un procedimiento de liquidacién, y de revocar laautoriza-
cién,incluyendosuscorrespondientesefectos(arts.8.° 1y19.1y2). Lasautori-
dadesadministrativasojudicialesy,ensucaso, losliquidadores, seesforzaran
porcoordinarsusactuaciones(arts.8.° 2y 19.3). Latransmisidnseraefectuada
por lasautoridades competentesdel Estadomiembro deacogida cuyasautori-
dadesadministrativasojudicialeshubieren decididolaaplicaciénde lasmedi-
dasdesaneamientoolaincoaciondelprocedimientodeliquidacién(art.8.° 1y
19.1y 2).

V. ENTRADA EN VIGOR DE LAS DISPOSICIONES NACIONALES

LosEstados miembrospondranenvigor lasdisposiciones nacionalesne-
cesarias paradarcumplimiento alo establecido en esta Directiva el 5 de mayo
de2004. Estasdisposicionessoloseranaplicablesalasmedidasdesaneamiento
adoptadaso alosprocedimientos deliquidacion incoadoscon posterioridada
esafecha. Lasmedidasy losprocedimientos anterioresseguiran estandoregu-
lados por la ley que les era aplicable en el momento de la adopcién o de la
incoacion (art. 34).

©5)  El art. 11 de la Directiva 2000/12/CE, relativa al acceso a la actividad de las entida-
des de crédito y a su ejercicio, dispone que todas las entidades de crédito seran inscritas en una
lista que se publicara anualmente en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, cuya
actualizacion sera efectuada por la Comision.
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PRENDA OMNIBUS, PRENDA ROTATIVA DE ACCIONES
Y GARANTIA FLOTANTE

ABEL B. VEIGA COPO

Ayudante de Derecho Mercantil
Universidad Pontificia Comillas de Madrid

SUMARIO

l. LA RAZON DE LA EXTENSION OMNIBUS.

1. La admisibilidad de la figura y el problema de la indeterminacién.
2. La prenda omnibus en el caso de acciones de una sociedad.

Il. LA PRENDA ROTATIVA. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.

El cambio de objeto de la prenda.
La viabilidad de la sustitucion del objeto.
¢Necesidad de nuevo documento publico?

La prenda rotativa sobre accionesy su proyeccion sobre una cartera de
valores.

PwObdPE

I1l. LA FLOATING CHARGE.

1. La garantia flotante y su cristalizacién.
2. La garantia prolongada y ampliada.

Laprendaomnibus, laprendarotativay laposibilidaddeunaprendaflotan-
te constituyen unaserie de figuras especificas sobre laprendaordinaria, yque
conunaaceptacionmasomenosgeneralizadason llevadasacaboporlapréctica
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bancaria ®. Laspeculiaridades deltrafico mobiliarioy lageneralizacion delas
garantiasexigenirmasallade las figuras simples. Lastécnicas de ampliacion
permiten que las garantias cubran las deudas presentesy futurasque surjande
lasrelacionescomercialesentredeudoryacreedorgarantizado @.Enlasestipu-
laciones de créditos garantizados con prenda, normalmente las entidades de
créditosecaracterizanporimponermasquepactarclausulas queo bienextien-
den lagarantiaatodos loscréditos que puedan surgiren lasrelaciones entrelas
partes, aunque no sean liquidos y exigibles o gocen de otra garantia, o bien
extienden elderecho de prenday de retencion atodos los titulos o valores que
porcualquierrazénesténen posesionde laentidad crediticiafrente acualquier
créditodelasmismasconsusclientesofinalmentelasustituciondeunosvalores
garantizados por otros en caso de disminucion delvalor de la garantia ®. No

(@ En las estipulaciones de créditos garantizados con prenda las entidades de crédito
estipulan clausulas del tenor de ésta: “Los valores pignorados lo estan en tal concepto, no séloen
garantia de las obligaciones y responsabilidades referidas, sino también en garantia del cumpli-
miento de cualesquieraotras obligaciones, deudas, responsabilidades, descubiertos y operaciones
de cualquier naturaleza que ya existieran o en el futuro establezca el pignorantey / o el tercero
garantizado con el banco”. Clausula extraida del libro Derecho del mercado financiero, 111-2,
AAVV. Banco Central Hispano, Madrid, 1994, p. 380; GARRIGUES, Contratos bancarios,
Madrid, 1975, p. 317 ss.; Goza esta clausula de un gran predicamento en el derecho italiano,
basta una remision a las condiciones generales de la Banca italiana sobre la cuenta corriente, asi
laNorme che regolano i conti correnti di corrispondenza e servizi connessi (VIALE, Le garanzie
bancarie, Trattato di diritto commerciale e di diritto publico dell’economia [GALGANO (dir.)],
Padua, 1994, p. 93) en su art. 5.° recoge: “L’Azienda di credito, in garanzia di qualunque suo
credito verso il Correntista, presente o futuro, anche se non liquido ed esigibile ed anche se
cambiario, & investita di diritto di pegno e di diritto di ritenzione su tutti i titoli o valori di
pertinenza del Correntista che siano comunque e per qualsiasi ragione detenuti dall’ Azienda di
credito o pervengano ad essa successivamente”; en el derecho aleméan esta clausula se recoge
dentro del apartado de las clausulas de la prenda que recogen las condiciones generales de los
bancos y cajas de ahorro, asi el art. 14.2 de AGB der privaten Banken und der Genossenschafts-
banken, Fassung Januar 1993, en CLAUSSEN, Bank- und Borsenrecht, Munich, 1996, p. 470.

@ Conforme ROJO AJURIA, “La unificacién del derecho de garantias reales mobilia-
rias. Laexperiencia del derecho comparado”, en Tratado de garantias en la contratacion mercan-
til[NIETO CAROL y otros (Coords.)], I1-1, Madrid, 1996, pp. 79 ss.; SERICK, Garantias mobi-
liarias en derecho aleman [CARRASCO PERERA (traduccion de)], Madrid, 1990, pp. 52-66.

@) Estamos ante clausulas generales, omnibus, por efecto de las cuales el garante se
obliga a garantizar todas las obligaciones dependientes de operaciones bancarias de cualquier
naturaleza, incluso obligaciones futuras; sobre la fianza omnibus, como figura idénea para este
tipo de clausulas, vid. entre otros, CARRASCO PERERA, “Las nuevas garantias personales”,
Tratado de garantias en la contratacion mercantil, I, Madrid, 1996, pp. 629 ss.; VIALE, Le
garanzie bancarie, cit,, p. 71; COLOMBO, “Pegno bancario: Le clausole di estensione, la
prova della data”, BBTC, 1982, p. 193; MOLLE, | contratti bancari, Milan, 1966, p. 58, y en la
p. 711 y ss. ofrece un amplio clausulado de condiciones generales relativas a aperturas de
crédito garantizada por titulos.
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cabe dudaque bajo estas férmulas existe unadifusa aspiracion de lamoderna
realidad mercantil en pro de la superacion de las tradicionales rigideces del
sistema de garantias reales.

I. LA RAZON DE LA EXTENSION OMNIBUS

Prima facie la razdn de esta extension es facilmente comprensible; las
entidadesdecréditobuscangozardeunagarantia losuficientemente flexibley
elasticaqueseasusceptibledeabarcartodaslasoperacioneseconémicasconve-
nidas entre las partes, sin necesidad de proveer una nueva garantia, o bien
procediendoalarenovacionointegraciondeaquellaeventualmenteyaexisten-
te @.Ahorabien, laposibilidaddeabuso porparte delas entidadesde créditoes
alta,pudiendollegaraprovocarenalgunoscasossituacionesdesobregarantia,
yaquelasmismaspuedenimponergarantias desproporcionadasal riesgoasu-
mido ®.Elmayorbeneficiario deestos pactosessinduda, laentidad decrédito
quedisminuyeengran medidalosriesgosante uneventual incumplimientode
los créditos y financiaciones que ha otorgado ©).

@) Asi, VIALE, cit,, p. 5, aunque habla de un afianzamiento genérico, fideiussione
omnibus, pero perfectamente adaptable a la prenda, sobre una garantia elastica y ductil; igual-
mente GABRIELLI, “Negozi costitutivi di garanzie reali”, BBTC, 1996, p. 152 ss, p. 164;
MONTEL, voz Pegno (diritto vigente), Novissimo Digesto Italiano [AZARA-EULA (Dirs.)],
XII, Turin, 1965, pp. 773-798.

®)  Se presumira que no existe desproporcion en los contratos de financiacién o de
garantias pactadas por entidades financieras que se ajusten a su normativa especifica. [La
Ley de Condiciones generales de la contratacién incluye una lista de clausulas abusivas en la
DA 1 de la Ley de Defensa de Consumidores y Usuarios. Clausula 18]. No debemos olvidar
que, aunque en el contrato de prenda el deudor pignoraticio asume un riesgo, ello no legitima al
predisponente para hacer mas onerosa la prestacion de cobertura. La preocupaciéon por estas
formas de abuso esta especialmente desarrollada en el ordenamiento aleman, en el que se ha
desarrollado un extenso y pormenorizado estado de opinion doctrinal y jurisprudencial, basado
en una interpretacion extensiva del § 138 BGB, en virtud del cual son nulos los negocios
contrarios a las buenas costumbres. Sobre este tema FERNANDEZ ARMESTO/DE CARLOS
BERTRAN, EI derecho del mercado financiero, Madrid, 1992, p. 203, siguen a PALANT/
HEINRICH, y proponen una serie de indicios de construccion doctrinal que avisan de la
existencia de una garantia excesiva, destacando: a) la afecciéon en garantia del crédito de la
totalidad o inmensa mayoria del patrimonio del acreditado; b) la constitucion de la garantia a
posteriori; ) la no apreciacion de garantias por terceros; d) la prohibicién al deudor de obtener
financiacion adicional; y €) cuando los bienes dados en garantia tienen un valor muy superior a
las obligaciones garantizadas; en general, el limite méaximo de cobertura no debe exceder del
130°|/9, salvo que se trate de bienes cuyo precio sea muy volatil, en cuyo caso el limite se
amplia.

® vid. DOLMETTA, “La fideiussione bancaria attiva nell’evoluzione giurispruden-
ziale e dottrinale”, BBTC, 1992, p. 30.
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Ahora bien, admitir estas clausulas invita a reflexionar sobre su licitud.
Unasestipulacionesdeestecalibre,yconelclarobeneficioquereportaaunade
laspartes,induceaunaciertasospechadeposibledefraudacionhacialosterce-
ros. Asi,bastariaqueunbien, porejemplo,unasacciones, estuviesendeposita-
dasenunaentidad de crédito paraque cualquier concesion de crédito de esta
entidadaltitulardelasmismasimplicase unaautomaticaconstituciénprendaria
sobre estas acciones. O bien que cualquier ulterior concesion de crédito al
mismodeudorimplicaseunaextensiénautomaticadelosbienesobjeto degra-
vamen de una anterior obligacion a los nuevos créditos concedidos. Por el
articulo 1866 CCel contrato de prenda habilitaalacreedor pararetener lacosa
ensu poderhastaque se le pague el crédito, y simientras elacreedor retiene la
prendaeldeudorcontrae conélotradeudaexigibleantesdehaberse pagadola
primera, podra aquel prorrogar la retencion hasta que se le satisfagan ambos
créditos,aunquenosehubieseestipuladolasujeciondelaprendaalaseguridad
delasegundadeuda.Peroqueseconfieraalacreedorestafacultad deretencion
noeslomismoqueextenderelderechorealdeprendaalasulterioresobligacio-
nes que contraiga el deudor frente a ese mismo acreedor.

Laadmision de esta figurahade realizarse con limitaciones, dado queun
contrato concluido por las partesque implique una sucesivaextension de un
vinculodegarantiapreexistenteaotrosy ulteriorescréditos, puedeconvertirse
enuninstrumentosocialmentedafiosoyperjudicialparalosinteresesgenerales
ypublicos (). Estatécnicade globalizaciéndebe supeditarsu valideztanto asu

(") La doctrina italiana ha mostrado sus reticencias a estas practicas. Asi destacamos a
GORLA, Del Pegno delle Ipoteche, en Commentario del codice civile, [SCIALOJA/BRANCA
(a cura di)], arts. 2784-2899, Boloni-Roma, 1963, p. 46; COLOMBO, “Pegno bancario”, cit., p.
198-199; GABRIELLI, “Negozi”, cit., p. 167 es partidario de una admisibilidad con limites;
aunque en relacion para la fianza y la admisibilidad de este tipo de clausulado en aquella sede, es
interesante traer a colacion los argumentos de RAGUSA MAGGIORE, “Sulle fideiussioni per
debito futuro”, Riv. Dir. Com., 1980, p.129; DOLMETTA, cit., p. 31 y ss.; Lasentencia del Trib.
Roma, 27 de mayo de 1985, asume la tesis de GALGANO, “La societa per azioni”, en Trattato di
diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, Padua, 1984, p. 10: “E sulla scia di
questa osservazione si & concluso che il contratto risulta nella realta, uno strumento socialmente
dannoso e gravemente pregiudizievole per gli interessi pubblici e generali; TAMPONI, “Sulla
clausola estensiva della garanzia pignoratizia ai crediti presenti ed ai crediti futuri”, Riv. Dir. Civ,,
1974, p. 212 ss, p. 224; para RUBINO, “Determinatezza e determinabilita del credito garantito
nella costituzione di pegno”, en BBTC, 1952, p. 470-471, observa que el problema de los limites
de determinacion y determinabilidad del crédito a garantizar es distinto de aquellos limites de
admisibilidad de una constitucién de prenda por crédito futuro; en el derecho aleman, doctrinay
jurisprudencia son proclives a la total admisibilidad de esta figura, en la que los bienes quedan
pignorados desde la entrega o traspaso posesorio y sin necesidad de modificacién de la fecha
inicial de constitucion de la garantia, y sin necesidad de nuevo documento publico, al respecto
vid. GOSMAN, en Allgemeine Geschaftbedingungen der Banken, 1993, 1/383.
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adecuacionconlanormativasobreclausulasabusivascomoconlaexigenciade
determinacién de la obligacién futura garantizada.

Lautilizaciondeunaprendaomnibussignifica,endefinitiva,elempleo,en
lossingularesmodelosdegarantia, declausulasqueamplianlaaseguraciondel
créditomasallade larelacion originariaquehadadolugaralagarantia,exten-
diéndolaeventualmenteaotrasposiblesrelacionesdecréditoexistentesentrelas
mismas partes ®. A primeravista, podria pensarse que nuestro ordenamiento
admitiriaunaespeciedeamplitudgenéricaviaart. 186611 CC,masestainterpre-
tacioneserréneapuestoqueelderechoquesereconocealacreedorexart. 1866
CCesUnicamentepara créditosnacidos pendienteel primeroy constituidapor
tanto laprenda, y que vencen latente ésta. La prenda omnibus cubre todos los
créditosqueseoriginenentreacreedorpignoraticioydeudor,conindependencia
tantodelafechadeconstituciondelagarantia,comodelvencimientodelcrédito
garantizado. Y porotra parte, el propio texto de la ley habla de un derecho de
retencion,nodeunaextensiondelderechodeprenda, porlotantoestearticulono
puedeserfundamentoparalaadmisibilidad deunaprendaomnibus ©. Todolo
mas estamos frente a un derecho personal intranscendente erga omnes.

1. Laadmisibilidadde lafiguray el problema de laindeterminacion

Lasdudassobresuadmisibilidadsecentranenquetantoelcréditogaranti-
zado como el objeto del gravamen resultan inicialmente indeterminados; de
este modo se cuestionasison validas estas clausulas ante la generalizada exi-
genciade que el objeto del contrato y de laobligacién sean determinados o al
menos determinables @0,

®) Vid., GABRIELLE, “Negozi”, cit., p. 165.

® va argiiia GARRIGUES, Contratos bancarios, Madrid, 1975, p. 317 cdmo lamayo-
ria de las polizas bancarias contienen una clausula por cuya virtud el prestatario consiente en
que los valores que constituyen la garantia de la operacién queden también afectos a cualquier
otra deuda que, por distintos conceptos, pudiera tener contraida con el Banco. Mas el alcance
juridico de estas clausulas no es enteramente el mismo que el del parrafo segundo del articulo
1866 del CC; analogamente GORLA, Del pegno, cit., p. 89.

19 A favor de la exigencia de la determinabilidad y la individualizacién de la prenda,
ANGELICI, Le garanzie bancarie, Trattato di Diritto Privato [RESCIGNO (Dir.)], 12, Turin,
1986, p. 1026 v ss., especialmente p. 1036; COLOMBO, “Pegno bancario”, cit., p. 196 para
quien la prenda constituida en garantia de créditos indeterminados es nula, y muestra su repulsa
de cdmo a pesar de nulidad se mantiene en las condiciones generales de la banca; en cambio
VIALE, cit.,, p. 74-75, a pesar de la falta de individualizacién se decanta por la validez de la
clausula extensiva que seria no obstante susceptible de producir sus efectos, aunque sea pura-
mente limitados a las relaciones entre el banco y el deudor; sobre este Gltimo punto COLOM-
BO, cit., p. 206-207; RUBINO, La responsabilita patrimoniale. Il pegno, en Trattato di Diritto
Civile, [VASALLI (dir.)], XIV, Turin, 1952, p. 188: “il riferimento ad un credito da garantire &
un presupposto necessario dell’atto che fa sorgere il pegno”.
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Conlaaceptacidondelaclausulaextensivaelconstituyentemanifiestapre-
ventivamentesuconsentimientoalaconstitucionde unaeventualprendasobre
todos losbienes que sucesivamente vengan adisponibilidad delbanco, conla
consecuenciade queéste tltimo,en casode rechazopor partedel deudor, bien
podria hacer valer judicialmente el propio derecho ala firmade los referidos
actos constitutivos.

Hemos de partir, pues, de la necesaria determinabilidad del objeto de la
garantia, esto es, elprincipio deespecialidad —Bestimmtheitsgrundsatz—, de
modoqueloselementosfundamentalesdelaprendaseencuentrennimiamente,
almenos,determinados. Ladeterminabilidaddelobjetodelcontrato deprenda
incide, en particular, sobre el problemade laindividualizacion dela resobjeto
delderechorealdegarantia. Esteprincipioconllevaladeterminaciondelsujeto
garante y garantizado, el crédito en si mismo y el objeto dado en garantia.
También hemos de interrogarnos si la admisibilidad de este tipo de clausula
omnibusogeneralatentacontraelprincipiode accesoriedad,acaso tienesenti-
dounderecho de garantiasi no existe un crédito a garantizar; cuestion aparte
seria un contrato autonomo de garantia personal (1),

Un &mbito proclive a estas practicas se produce sobre todo cuando los
bienes que sirven de garantia son bienes fungibles. Sin ir mas lejos, como
paradigmadefungibilidadtenemoslosvaloresrepresentadosporanotaciones,
sibienal constituirse unagarantiason objetode especificacion o desglose (art.
17RD116/1992) (2), Laclausulaseestructuradetalmodo quelaprendagaran-
tiza también los créditos, futuros y eventuales, incluso si no son liquidosy
exigibles, y aunque se goce de otras coberturas garantizadoras.

Es,enconsecuencia,requisitoimprescindibleparalacorrectaconstitucion
de larelacionprendaria determinar:a) laspartes osujetos queintervienenenla
prenda;b) laobligacion principal o crédito garantizado, y ¢) el objeto dado en
garantia. Sisupeditamos lavalidez de lafiguraaladeterminacionde laobliga-
cion principal, es precisa laconcurrenciaacumulativade dos elementos:con-

(1) Sobre este punto son interesantes las observaciones de RUBINO, “La responsabi-
lita patrimoniale”, cit., p. 191; COLOMBO, cit., p. 197, que si bien parte de que el concepto de
accesoriedad no tiene un significado univoco, es incontestable que un derecho de garantia no
tiene sentido si no existe un crédito a garantizar; BENATTI, “Il contrato autonomo di garan-
zia”, BBTC, 1982, p. 171 ss.

(12)  No debe extrafiarnos este régimen de fungibilidad cuando era ya una configuracion
propia del deposito colectivo de valores en antiguo sistema de compensacion del Decreto
1128/1974, que concebia este depdsito como regular fungible. Una suerte de depdsito colectivo
en el que la propiedad se mantenia en una proporcién correspondiente a la cuota de participa-
cion en el conjunto de los titulos depositados. (Vid. GARRIGUES, Contratos bancarios, cit., p.
402 ss.; En el derecho italiano paralelamente se crea el sistema de Monte Titoli).
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creccionde lossujetosde la relacion juridica de la que han de surgir laseven-
tualesobligaciones principalesy fijacion de un limite madximo a la obligacién
garantizada (determinacion del objeto).

Esobvioqueelacreedorpignoraticioexigeunaprolijadelimitacion delos
bienes que estaran afectos para la satisfaccion del crédito. Un interés que se
centratantoaprioricomoaposteriori.Porunlado, determinaralos bienesque
durante la fase estatica o de seguridad de la garantia enervara del campo de
actuacion de otrosterceros,y porotro, potenciarasu derechode preferencia,y
encasodequellegueeldiadelaejecucion,venderaysatisfard sucrédito, porlo
que la determinabilidad sirve paraconocer lacantidad concreta que debe ser
satisfecha (3),

No envano elvalorde unagarantia se banalizaria siel grado en que aisla
losbienes objeto de garantia paraun acreedor pignoraticio fueseinsuficiente.
Hacemosabstraccion en esta sede delaductibilidadde laexistenciadefiguras
abstractasde garantia,en lasque elprincipio deespecialidad noesunrequisito
esencial 4),

Laprincipal objecionaestaprendaradicaen siefectivamente secumplen
los parametros del principio de especialidad (5,

Nuestroordenamientonoesajenoaestaspracticas;asi,y comoadaptacion
delprincipiodeespecialidad,encontramos lahipoteca deméaximo, puestoque
al existirun maximumde responsabilidad hipotecaria, es deciruntecho otope
de garantia, permite la existencia de cierta indeterminacion en la obligacion
principal, sin detrimento de que se pergefien las lineas basicas del crédito.
Ahorabien, estos pardmetros se difuminarian sisimplemente constatasen los
sujetos involucrados, con lo cual debemos indagarlas respecto a la relacion
juridicasubyacente.Deotraparte encontramosun parangdéncon lafiguradela

(13)  De este modo, el titulo constitutivo de la prenda habré de indicar el crédito garanti-
zado, esto es, la fuente del crédito, su cuantia, asi como el objeto de la prenda con una suficien-
te individualizacién. Vid. GORLA, Del pegno, cit., p. 46 en cuanto al objeto, para que sea
vélida la clausula debe establecerse que todos los titulos o bienes del deudor, depositados o
poseidos por cualquier titulo por la entidad, deben quedar en garantia del crédito, sin que
signifique admitir una indicacién genérica per relationem. Siendo nulo el pacto por el cual la
prenda se deba extender también a otros objetos no individualizados.

(4) " Ejemplos palmarios de esta posibilidad lo constituyen los contratos auténomos de
garantia. ANGELICI, Le garanzie bancarie, cit., p. 1032; BENATTI, cit.,, p. 171.

(15  TAMPONI, “Sulla clausola estensiva della garanzia pignoratizia ai crediti presenti
ed ai crediti futuri”, RDC, 1974, p. 222, quien comenta una sentencia de Cassazione civile de
19 de junio de 1972; la Suprema Corte negaba que los estatutos del banco en cuestion tuvieran
eficacia normativa externa, pretendiendo prolongar esa clausula extensiva.
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fianza por créditosfuturos perfectamenteextrapolable alaprendapor viaana-
I6gica, sobre labase deque lomismo quepuede existirobligacion presente,de
contenido determinado o indeterminado, también laobligacién futurapuede
serlo determinada o indeterminadamente, sin que sea admisible confundirla
futuridad con la indeterminacion ().

Ahora bien, al hilo de esta controversia podemos preguntarnos, por un
lado,sihemosdeentenderquedentrodel conceptode obligacionfuturahande
integrarsetodasaquellasqueenelmomentodelaconstitucion delagarantiano
hayannacido,independientementedequesuprocesodeformacionestéinicia-
doonosehayainiciadotodavia;y porotro, siesimprescindible lapreexisten-
ciade un vinculo juridico del cual surgira la obligacion a garantizar, vinculo
queseestimaindispensable porexigenciasdelaaccesoriedad;y finalmente, si
biennoesnecesarioque existaentre laspartesunvinculo juridicodel quesurja
laobligaciongarantizadaenelmomentodeacordarse lagarantia,handeexistir
entalmomento circunstanciasobjetivas que, referidas alas personasy almon-
tante de las deudas, permitan la determinacion de la obligacion futura 7). Es
decir,abinitioserequiereunciertogradode concrecionsobre loque esmateria
delcontratoy, porlotanto, delvinculo juridico. En efecto, de lapropianocién
dedeterminabilidad deriva lanecesaria concurrenciaal celebrarse elcontrato
de los criterios que conducen a la necesaria y definitiva determinacién, sin
necesidad de nuevo convenio inter partes (8),

(8)  Ver en extenso GUILARTE, Comentarios al codigo civil y compilaciones forales,
tomo XXI1I1 [ALBALADEJO (Dir.)], 2.2 ed., Madrid, 1990, pp. 105y 107, partidario de afian-
zar cualquier obligacion futura, entendiendo por tal la que no tiene realidad, por no haber
nacido, en el momento de constituirse la fianza, pero tal amplisima posibilidad ha de armoni-
zarse con el principio que proclama el cardcter expreso de la fianza y con el requisito de la
determinabilidad. Ha de entenderse, pues, que solo la obligacion futura y determinada o deter-
minable, sin necesidad de una nueva declaracion del fiador y del acreedor, es susceptible de
afianzamiento, lo cual exigird, como se ha observado, que, al menos, sean conocidas las
partes entre quienes la obligacion principal debe surgir y, de alguna forma, esté determi-
nado o sea determinable el limite de la garantia o de la obligacién principal; vid. “Comen-
tario art. 1825 CC”, en Comentario del Cddigo civil, T. Il, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991,
p. 1792; también SALINAS ADELANTADO, EI régimen juridico de la prenda de valores
negociables, Valencia, 1996, pp. 276-277.

(A7) Tesis y criterios desarrollados por GUILARTE, Comentarios, cit., p. 104.

(18)  Asi lo corrobora el art. 1273 CC del que se desprende que dichos criterios han de
deducirse ineludiblemente del negocio constitutivo celebrado. Sobre estos extremos vid.
FERNANDEZ ARROYO, “Comentario a la Sentencia de 23 de febrero del 2000. Fianza
general por deudas futuras. Presupuestos de validez de las garantias fideusorias globales”,
CCJC, 53, 2000, pp. 727 y ss. y 739.
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No podemosabogarporun grado de indeterminacién extremo, sinomas
bienrelativizado hasta un tope maximo que funcione como limite permisible
para garantizar una obligacion a la que queda afecta la garantia, y siempre
desde la base de una total identificabilidad de los sujetos involucrados.

Otroproblema,ynomenor,enarasaunaposibleprelacién yque sesuscita
sise admite estafigura, es lanecesidad deanalizarsilaindividualizaciondebe
provenirenelactomismoen elque elconstituyente prestael consentimiento, o
sinembargopuedeproducirseulteriormente;asimismopodemosplantearnossi
esadmisibleelcriteriode determinacionexpresa delaclausula,especialmente
enaquellosbienesque vengan aestaren posesion delbanco 9. Laidoneidad
deestaclausuladebe permanecerexcluidaen tanto no se indique en un docu-
mento con fechacierta cuales seran los bienes, ulteriores respecto deaquellos
que inicialmente fueron objeto del acto constitutivo de la prenda, y sobre los
que el vinculo prendario se extiende 20,

2. La prenda omnibus en el caso de acciones de una sociedad

Elproblemafundamentalque nosencontramosenel casode prendasom-
nibus es el de si clausulas del tenor “El banco tendré un derecho de prenda
sobre todos los valores y saldos propiedad del cliente que se encuentren en
poderdelbanco,actualmenteoenelfuturo”erany sonvalidas, ysisonvalidas
0 por mejor decir si esa prenda va a producir sus efectos frente a terceros en
tanto en cuanto no se lleve acabo el traspaso posesorio (valores futuros y ain
noenpoderdelbanco)y seotorgue lacorrespondienteescrituraodocumento
publico.Lomismosucederespectoalaprelacion, ¢ cuandoseentiendeverifica-
da, desde el momento en que se haya producido el traspaso posesorio y el
otorgamientodedocumento publico,o puedepor contramantenerse comofe-
chaprelatorialainicial? ; Deben prevalecer portanto las prendas o embargos
anterioresaestasfechasfrentealacreedorprendario? Lavalidezdeestaclausu-
la,sehaafirmado, configurandolaconstituciondelaprendacomounarelacion
compleja (consentimientomas imposesion),en lacual eldeudor, aceptandola
clausula, prestaria el consentimiento a lasujecién aprenda de los bienes que
terminensucesivamenteendepdsitodelacreedorbancario;larelacioncomple-
jaseperfeccionariaconestesucesivosubvenirendepdsitodelacreedor,yaque

(19)  Sobre el momento de esta individualizacion se pronuncia ANGELICI, “Le garan-
zie bancarie”, cit., p. 1039: “perplessita in particolare possono nutrirsi nei confronti di un modo
di individuazione del bene che si presenta in termini assolutamente generici e che, a ben
guardare, pare voler addirittura prescindere dallo stesso comportamento volontario delle parti e
riferirsi anche a fatti solo accidentali.”

(29 Conforme GABRIELLI, “Negozi”, cit., p. 166.
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elprimitivo consentimientoconstituye eltitulo parael cambiodel animusdeti-
nendienanimuspossidendi 1), Laobjeciénfundamentalquese puedeachacar
aestetipodeprendaeslaindicaciéngenéricaperrelationem,conmerareferen-
ciaalos futurosobjetos queterminaran enposesion delbanco, conlo queotros
acreedorestercerospuedenresultarfacilmentedefraudados,puestoquebastaria
conentregaralacreedorbanco cualquiertitulo uobjeto paraconstituir lapren-
da. Nosetrataaquide unaconcesion en prendade bienes futuros, sino de una
concesionenprendadebienesindeterminadosydeterminablessolamentecon
lamisma formalidad constitutivade laprenda (imposesién) (22, De admitir tal
figuraelmomento o la fechade constitucion de lagarantiahabra de sereldela
entrega de los bienes en la primigeneaprenda, noen elde lossucesivos de la
prenda omnibus. De este modo se verifica una alteracion del elemento de la
proporcionalidad extendiéndose lagarantia pignoraticia asumas diversasde
aquellas que han formado objeto de la primigenea operacion crediticia.

Porotraparte, también podemosencontrar clausulas extensivasde laga-
rantiaafuturos créditos o cualesquiera otras operaciones bancarias de las que
resulteacreedoralaentidad bancaria.Estoes,clausulastendencialmenteomni-
comprensivasdetodarelacionjuridico-econémicaentrebancoycliente, pesea
queenlapolizao contratolo Unicocierto ydeterminado sonlos sujetosintervi-
nientesperonoloscréditosuoperacionescrediticiasque todaviason futuros,y
portanto nodeterminados. Lasimple individualizacionde lossujetos entrelos
cuales el crédito puede surgir no puede contener los elementos suficientes e
idoneos ni para determinar la relacion juridica constitutiva del crédito niel
objeto del crédito (23, Otra interpretacion mereceria laclausula sien lamisma
seenumerarantaxativamentelosdiversosnegociosconcretosdeentre loscua-
lespuedansurgirloscréditosquesedebanentenderincluidosenlaprenda,con
independencia de que éstos negocios sean yaexistentes 4, Asi,para queesta
clausulaseamésviabledebeconcretarlosnegociosquegozande unatipicidad
suficiente en el trafico que permita su facil individuacion, excluyéndose por
contratérminos residualescomo “y todos los demés negocios que se puedan
concluirconelcliente”, o elrecurso aexpresionesambiguascomo “lasopera-
cionesde crédito que existan entre las partes”. Sino seconcretizan losrequisi-
tos necesarios a fin de que esos créditos puedan considerarse determinados,

(1) Esta es la tesis formulada por COLOMBO, cit., p. 201.
(@2)  Cfr. GORLA, cit., p. 46.

(23) A analoga solucion se llega en Italia, donde la mayor parte de la doctrina entiende
nula semejante clausula. Una buena sintesis de las diferentes opiniones doctrinales puede verse
en el reciente trabajo de MARANO, “Pegno bancario e fallimento”, BBTC, 2000, 1, p. 124.

(4 Cfr. SALINAS, “Pegno omnibus”, BBTC, 1997, p. 615; MARANO, cit., p. 124.
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como por ejemplo, individualizando el monto del crédito, la naturaleza del
mismo, lafuentey elvencimiento, semejanteclausulaobienesnulaencuanto
alaextension,peronoencuantoalrestodelconcretocontrato deprenda, obien
esindiciariadeunaespeciedeprecontratodeprenda,perfeccionandoseeldere-
chorealdeprendatnicamentecon lasuficientedeterminacidéndecréditogaran-
tizado . Elderecho real de prendasolo surgecuando elcrédito estadetermi-
nado, no antes. En estos casos, por tanto, el crédito carece del derecho de
prelacion,nopudiendoconsiderarseleprivilegiado. Cuestiondistintaseprodu-
ce si el deudor que tiene en garantia sus acciones contrae un nuevo crédito
frentealmismoacreedorbancarioexigibleantesdehaberse pagadoelprimero:
podraprorrogarelacreedorelderecho de retencion hasta que se le satisfagan
ambos créditos, aunque no se hubiese estipulado la sujecionde laprendaala
seguridaddelasegundadeuda(exart. 1866 CC) %), Ahorabien,estonosignifi-
cadotaralacreedor pignoraticio nide prelacion nidel derechoaapropiarsede
los frutos que produzcan los bienes.

Il. LA PRENDA ROTATIVA. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

1. EIl cambio de objeto de la prenda

Lavirtualidaddeestafiguraconsisteen laposibilidad decambiarunobje-
to prendario porotro cuando el primero perece o sufreun detrimento patrimo-
nial considerable, lo que menoscaba la eficacia de la garantia sin tener que
proceder de este modo a una ejecucién anticipada, o solicitar del deudor un
complementodelagarantiaparaloquedeberapignorarunnuevobienperocon
fecha ulterior a la primera garantia.

Laadmisibilidad de unaprendarotativa debe serasimiladaa laluz de los
principios que rigen la autonomia de la voluntad, dado que en la préctica tal
forma de garantia aparece siempre mas difusa, como sucede en el caso de

(25 A favor de entender nula la clausula de extension si no se determina el crédito se
pronuncian entre otros RUBINO, “La responsabilita”, cit., p. 190; GORLA, Del pegno, cit., pp.
15 y s.; LAURINI, “Sulla clausola di estensione della garanzia a crediti futuri e indeterminati”,
BBTC, 1967, p. 431; COLOMBO, “Pegno bancario”, cit., p. 197.

(26)  Se cuestiona TAMPONI, “Sulla clausola estensiva della garanzia pignoratizia ai
crediti presenti de a quelli futuri”, Riv. Dir. Civ., 1974, p. 221, al igual que COLOMBO, cit., p.
199, si cabe la conversion de la clausula de extension de garantia (invalida) reconduciéndola
por extension pacticia al derecho de retencion del acreedor (art. 2794 del Codice) también para
los créditos surgidos anteriormente a la constitucion del primigenio derecho de prenda y venci-
dos después del pago del crédito garantizado.
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prendadevalores conferidosen gestionpatrimonial, ocon lamismaprendade
valoresdedeudapublica,etc. Entrelosordenamientosqueadmitenestafigura,
elderechoitaliano, enelart. 2742 del Codice, admite lasustitucion del objeto
de la prenda, con la consiguiente transmisién de la prelacion, a través de la
subrogacionalaindemnizaciondelacosaobjetode prendacuando éstaultima
hubiere perecido o se hubiese deteriorado @7).

Esta prenda operamediante unasubrogacion real,sustituyendo elobjeto
de laprenda, pero manteniendo laoriginariaunidade identidadde larelacién,
encuanto alinterés protegido con lagarantiay dirigidono aconseguir lacosa,
sino el valor econémico representado por la cosa, bajo la cual se subsume el
concepto de garantia real 28),

En nuestro ordenamiento hemos de partir, antes de decantarnos por la
admisibilidaddelafigura,deunanalisisdelart. 1129 CC, enjuiciandoantetodo
si estamos ante una norma de minimos inderogable. Este articulo habilita al
acreedoraejecutar lagarantiaal perderel beneficio del plazo eldeudorantela
disminucionde lagarantiaysu noulterior reposiciono integracionde suvalor.
Ensuparrafoterceroseplanteaelsupuestodeesapérdidadegarantiacuandoel
deudor por actos propios hubiese disminuido aquellas garantias después de
establecidas, y cuando por caso fortuito desaparecieran,amenosque seanin-
mediatamentesustituidasporotrasnuevaseigualmenteseguras.Lapreguntaes
obvia, cabelasustituciondelobjetoporunaalteracionvialegal (ley catalanade
garantiasposesorias),ocabetambiénporviaconvencional.Paraelloesnecesa-
rio cuestionarnos si es factible en derecho comdn sostener como causas de
sustitucion del objeto —rotacion de la prenda— no sélo la desaparicion del
objetosinotambiénsiesviablecuandooperaunameradisminucionimputable
ya al deudor, ya por mero caso fortuito. Pensemos asien el supuesto de unas
accionesadmitidasanegociacion bursatily que son objeto de pignoracién,y
que las mismasdisminuyen de valor debido a fluctuacionesen su cotizacién,
¢cesporello casofortuito? Hastaqué puntono esprevisible unaalteracién desu

@7 vid. GABRIELLI, cit., p. 168; BARBIERA, “Responsabilita patrimoniale”, en II
codice civile commentario, [SCHLESINGER (dir.)], Milan, 1991, pp. 140 y ss. Un amplio y
reciente estudio sobre la garantia rotativa puede verse en RESCIGNO, “Le garanzie rotative
convenzionali: fattispecie e problemi di disciplina”, BBTC, 2001, p. 1 y ss.

(28)  Conforme ROJO AJURIA, cit. p. 79; en Alemania en particular el uso de la reserva
de dominio —Eigentumvorbehalt— se halla tan extendido que hoy constituye la garantia prin-
cipal a favor de vendedores y suministradores, vid. SERICK, Garantias mobiliarias, cit., pp.
52-66, para quien la primera forma de prolongacion se efectlia a través de la cesion anticipada
de créditos, acompafiada de una autorizacion de cobro basada en la fiducia germanica. La
segunda forma de prolongacion se efectla a través de la clausula de especificacion, cuando los
bienes estan destinados a transformarse en otros bienes distintos; id. Eigentumsvorbehalt und
Sicherungsiibereignung, IV, Heidelberg, 1976.
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valorocotizacion. ;Porquénopreverloexante? Aplicandolosarticulos1129y
1105CC, conunrazonamiento economicoes imputableal acreedorpignorati-
ciopreveresosriesgos. Esteeraconscientede quelasaccionespodia decaeren
suvalor. Unavision econdmica del derecho aconsejael pactoexpreso encon-
trario que prevé el art. 1105 CC.

Elarticulo1129 CCesgarantiadelacreedor perotambién deldeudor. Sies
caso fortuitoy se destruye totalmente lacosa, eldeudor debereponer lagaran-
tia.Sinembargo, sielobjetodisminuyedevalor notiene eldeudorquecomple-
mentar lagarantia 9. El problemaes que unacosaesque elacreedornotenga
la facultad de realizar anticipadamente el crédito y otra bien distinta que no
tengaderechoaexigiraldeudorquecubraesadiferencia. Serialicito portanto
prever en un contrato de prenda que en caso de pérdidade valor—disminu-
cion—tengaeldeudorquereponerelvalorde lagarantiainclusoaunque elart.
1129.3 CC Unicamente lo prevé si es por caso fortuito G0

Paraadmitirlarotatividadhemosdepartirdeunasuficienteespecificacion
o indicacion de los bienes que pueden o van a serobjeto de la sustitucion, es
decir, esnecesariaunarigurosa predeterminaciéndel pactoy delosbienes, asi
como los mecanismosatravésde loscudles losbienes originariamentesujetos
dejan de estarloy como se procede formalmente a esa sustitucion. Por ello las
clausulasrotativas sdlo se admitiran sisonsuficientemente especificas, preci-
sando lamodalidad de determinacion delvalordelos bienes,siprevénindica-
doresexternosquepermitanlainmediataidentificaciondelosbienes(acciones
cautelares, certificados, anotaciones, etc.) y finalmente cuando se preveafor-
malmente toda operacién de cambio del objeto que individualice losnuevos

29 vid. BADOSA COLL, art. 1105, Comentario del Codigo Civil, [PAZ-ARES/
DIEZ-PICAZO/BERCOVITZ/CODERCH (Coord.)], Tomo 11, Madrid, 1991, pp. 42y ss.; C.
LASARTE ALVAREZ, art. 1129, Comentario del Codigo Civil, Tomo 11, Madrid, 1991, pp.
108-109; MORENO QUESADA, “El vencimiento anticipado del crédito por alteracion de sus
garantias”, ADC, 1971, pp. 429-479.

(30 En el derecho norteamericano, el riesgo a una pérdida accidental de la prenda
—obligacion colateral— recae en el deudor, quien debe prever la cobertura de un seguro. Asi
B. CLARK, The law of secured transactions under the Uniform Commercial Code, Boston,
1980 (1997 Cumulative supplement n.° 3, Kansas), paragrafo 7.14[4][b], Risk of loss, sefiala:
“Under 9-207(2)(b), the risk of accidental loss of the pledged collateral is on the debtor ““to the
extend of any deficiency in any effective insurance coverage”. The insurance coverage referred
to in this provision of course means that taken out by the secures party to protect its own
interest.... If the collateral is not insured at all and is accidently destroyed or lost, the risk of loss
is on the debtor and the obligation is not discharged. But if the secured party’s interest in the
collateral is insured, what about the subrogation rights of the insurer?”; P. COOGAN/W. HO-
GAN/D. VAGTS/). McDONNELL, Secured Transactions under the UCC, Volume 1 A, New
York-San Francisco, 1998, 14.06[4][c].
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bienesobjeto de lagarantia haciendoexpresareferenciaal originariocontrato
de prenda con pacto de sustitucion.

Cosadistintaesunpactoqueconsientaalacreedor que,invariable elvalor
delosbienesobjeto de lagarantia, sucambioo sustitucioncomporte laconsti-
tucionde unanuevagarantia, nounasubrogacionreal delobjeto, conlo queel
acreedorpierdelaposibilidaddesatisfacersepreferentementesobreelproducto
de larealizacion de losbienes que formaban el objeto de la primera garantia.

Pero, ¢sepuedesustituirelobjetodelaprenda?, ysiesposible, ;esnecesa-
riootorgarunanuevaescriturapublica? . Ysiloes, ;estamosante unanueva
prenda en cada modificacion o, simplemente se trata de una alteracion de la
relacion primigenia? En principio hemos de partir de la constitucién de una
nueva prenda, lo cual no essino un corolario impuesto por laexigencia de la
certezade lafechaparasu oponibilidad aterceros. Siasumimos latesisdeque
la prenda es un derecho de satisfaccion para cobrar el crédito, no en la cosa
misma, sino en el valor del objeto de la garantia, quedan limadas sustancial-
mente las principales asperezas hacia laadmisibilidad de la sustituibilidad de
valores 42, Asi, durante la fase estatica de la garantia el objeto de la prenda
recae en lacosadadaengarantia, mascuando llegala faseejecutivaelderecho
de satisfaccion preferente del acreedor recae sobre el valor econdmico de la
cosa.Bajoestaperspectivaesposible, mediantesubrogaciénreal, llevaracabo
lasustituciondelobjetodelaprenda, manteniendolaoriginariaunidadeidenti-
daddelarelacién,encuanto queelinterésprotegido conlagarantiano esaquel
dirigido a la obtencidon de la res, sino aquel dirigido a la realizacién de la
utilidad real: la del valor econémico representado por la cosa, en la cual se
identifica el concepto de garantia real 3),

La clave de la sustituibilidad radica en la exacta individualizacion del
valor econdmico de losbienes que se intercambian, la paridad de valor, pero
sobretodo, en laeleccion del momento cronoldgico en el cual se hade fijarel

(1) A favor de renovar la escritura, entre otros, REALMONTE, “L’oggetto del pegno:
vecchi e nuovi problemi”, BBTC, 1994, pp. 10-22, p. 13; VIALE, “Le garanzie bancarie”, cit.,
p. 103; TAMPONI, “Sulla clausola”, cit., pp. 212 y ss. y p. 218.

(2)  El preambulo de la ley de garantias catalana es claro: “Asimismo, se regula la
prenda de cosas fungibles. Esta figura tiene como base el paso del concepto de ‘prenda objeto’
al de ‘prenda de valor’. Esto significa la posibilidad de sustituir la totalidad o una parte de las
cosas dadas en prenda por otras de la misma especie y calidad, siempre que se hubiera pactado
expresamente, lo cual implica el mantenimiento de la garantia”; para SALINAS ADELANTA-
DO, El régimen, cit., p. 221, si el acreedor pignoraticio no puede apropiarse del objeto de la
prenda sin valorar que éste coincide con la cantidad garantizada es porque, en realidad, el
objeto de su derecho no es la “cosa” en si, sino su valor econémico.

(33)  Ppartidario de este postulado GABRIELLI, “Negozi”, cit., p. 169.
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valorde losbienes que sustituyen a los primitivos. Y esta valoracion o bien se
llevaacabodeunavezen elmomento delaconstituciondel vinculoprendario,
0 bien se fija el valor en el momento del cambio de los bienes objeto de la
garantia. Esdecir, o biense predeterminael valordel vinculode garantiaorigi-
nariamente en base a una paridad econdmica, o bien dentro de los pardmetros
delligamenenelmomento exactode procedera lasustitucion verificAndose la
valoracion del bien.

Elproblemaseproducealahorade concretarladeterminacionde valorde
losbienes cuya paridad representael limite de admisibilidad de la sustitucion
delobjeto de lagarantia. La predeterminacion delvalor del vinculo prendario
enmodoalgunodebe entendersecomo unaindicacion abstractadel valoreco-
némico de lainicial garantia, pues que pasaria entoncescon lafacultad de un
acreedornorotativode hacersuyos losaumentos devalor, frutoso interesesde
losbienespignorados.Larotatividadescompatibleconlasustituciondelobjeto
efectuada con bienes correspondientesal contravalor delbien originariopero
noasusfrutos, puestoquelasustitucion debehacerse conbienesconidentidad
devaloraaquellosoriginarios. Nuncalarotatividad puedesignificar unperjui-
cioalosderechosdelosacreedoresquirografarios,ademasdenosignificaruna
disminuciondelvalordelpatrimoniodeldeudorquesirvecomogarantiagené-
rica. No en vano el valor de una garantia depende del grado en que aisla las
pretensionesdelacreedorgarantizadode laspretensionesdelrestodeacreedo-
res.Lacorrectadeterminaciondelpreciodemercadosefialaunlimite externoa
la validez del pacto de rotatividad. 34

2. La viabilidad de la sustitucién del objeto

Novemosinconvenientealgunoparasustituirdeformaprogresivavalores
pertenecientesaunmismodeudor,siempreycuandogocendefungibilidad—y
sinqueestemosanteunaprendairregular—,conunvalor cotejadoparangona-
ble, y sinmermade lagarantia ©%). Lanecesariaequivalenciaentre el valordel
bien sustituido yelvalordel biensustitutivo comportaque lasubsistenciadela
relacion vendré medidao evaluadade todosmodos en el momento en que se

(34)  Sobre estos extremos puede verse un amplio estudio y desarrollo en RESCIGNO,
cit., p. 14 y ss; asi como PISCITELLO, Le garanzie bancaria flottanti, Torino, 1999, pp. 102y
ss., nt. 145 donde sefiala las dificultades existentes a la hora de realizar el concreto célculo del
valor para determinados bienes.

(5 El art. 12.2 in fine de la ley de garantias posesorias catalana (22/1991, 29 nov.), al
hablar de la sustitucion de valores, ya cotizables ya no, prevé una diferencia de valor hasta el
5%, pero en este caso, el deudor repondrd inmediatamente la diferencia en metalico; mas
detenidamente aborda esta cuestion REALMONTE, “L’oggetto del pegno”, cit., p. 10; RES-
CIGNO, cit. pp. 12 y ss.
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produce lasustituciony no enelmomento de laeventual aperturade laejecu-
cion forzosa (36),

Larelacionobligatoria-garantoriaeslamisma, sinnecesidaddemodificar
el titulo constitutivo de la prenda, cuyos elementos, a excepcion del objeto,
estanexplicitamenteenéldeterminados. Enlo concernienteal objeto, siempre
que se sustituyan cosas dadas en garantia por otras de la misma especie y
calidad,ysehubiesepactadoexpresamente,podemoshablardemantenimiento
de la garantia. Por otra parte debemos efectuar, desde un plano formal, una
distincionentrelosobjetosmaterialesyelobjetodelagarantia,conabstraccion
unitariade laconcretares, yaque desde tal perspectivael objeto de la garantia
adquiere un valor de sintesis, independiente de la especificaidentidad de los
singularescomponentes,conunadevaluaciondelsustratomaterial G”).Ensuma
se tratade aprovechar al maximo el caracter de la fungibilidad, especificando
en el contrato qué bienes fungibles y de qué calidad constituyen y pueden
constituirelobjetode laprenda ©8). Elart. 11.3 de la Ley catalana sobregaran-
tias posesorias sobre cosas mueblesde 29 denoviembre de1991 constituyeel
mejorexponentesobrelaconcepcidnunitariade laprenda, sefialando:*“Podran
configurarse como objetos unitarios de prenda los conjuntos o paquetes de
valores,comopueden seracciones, obligaciones,bonos, créditoso efectosen
general, de acuerdo con la legislacién aplicable en la materia™, y en el art.
12.1,sincortapisaalguna, proclama:“Sisehubiese pactadoasiexpresamente,
eldeudor podrésustituir latotalidad ouna partede lascosas fungiblesdadas
enprenda, entendiendo por cosas fungiblesaquéllas que se pueden sustituir
por otras de la misma especie y calidad.”

A pesar de algunas dudas que puede suscitar el texto de la ley, hay que
reconocerqueestamosanteunvalidoejemplodeflexibilizacionydilatacionen

(38) A lo que afiade GABRIELLLI, cit., p. 171, “se le parti hanno espressamente previsto
il patto di rotazione del vincolo, nell’atto costitutivo della garanzia, I’effettivo verificarsi della
sostituzione non potrebbe considerarsi alla stregua di fatto che manifiesta in modo sistematico
il mutamento in pejus delle condizioni patrimoniali del costituente... la rotativita della garanzia
& dunque connaturata al tipo di operazione economica posta in essere, la cui funzione verrebbe
frustrata se, ad ogni successivo passaggio del vincolo di garanzia, si rendesse necessaria la
predisposizione di un nuovo titolo di prelazione.”

(7 En este sentido MESSINETTI, “Le strutture formali della garanzia mobiliare”,
RCDP, 1991, pp. 812 y ss.

(38)  En el ordenamiento francés la Ley 83-1 de 3 de enero de 1983 sobre desarrollo de
las inversiones y la proteccion del ahorro sefiala: “Tout titre venant en substitution ou en
complément de ceux constitués en gage, par suite d’échanges, de regroupements, de divisions,
d’atributions gratuites, de souscription en numéraire ou autrement, sont, sauf convention
contraire, compris dans I’assiette du gage a la date de la déclaration prévue a I’alinéa 1.°”.
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ladeterminaciéndelobjeto. Ahorabien,noseespecificasilassustitucioneshan
de operarentre valoresdel mismogénero o, por contra, operariatambiénentre
losvaloresque componen elelenco de bienesfungibles, es decir, sustituirac-
cionesporbonosoporobligaciones @9, Elcriteriomascorrecto eséste Gltimoa
tenor de lo preceptuado en el parr. 2.° del art. 12: “En el caso de valores
cotizables, la sustitucion de unosvalores por otros se hara por elprecio delas
respectivas cotizaciones en el mercado oficial el dia de la sustitucion”; en
consecuencia, es plenamentefactible sustituircualquier biendel conjuntopor
otropertenecientealmismosiempreycuandoguardeabsolutaparejidadeconé-
mica.

3. ¢Necesidad de nuevo documento puablico?

Y con respecto al segundo interrogante, se plantea el dilema de si para
cada sustitucién o para cada adicién al objeto inicial es preceptivo el otorga-
mientodeunnuevodocumentopublico,conelsustancialincrementodecostes
queelloimplicay,sobretodo,cudlhadeserlafechadeestanuevapignoracion,
lainicial o laadicional de la nuevaconstitucion 9., Lacuestion noes facilde
dirimir, asi si damos preferencia a la fecha de la ampliacion de la garantia
estamosbeneficiandoaacreedoresintermediosy,sinembargo, simantenemos
la fecha inicial de la primitiva constitucion prendaria, sustraemosbienes ala
garantia de ese otro acreedor, continuando bajo el derecho de preferenciadel
primeracreedor. Incluso podemos plantearnossiprimala fechade laconstitu-
cionolade lasustitucion. Elcambio delobjeto degarantia hade efectuarsesin
mermarelprincipiodecontinuidaddeloriginarioderechodeprelacionrespecto
alosnuevosbienes. Pensemosen el caso de diferentes valores representados
medianteanotacionesencuentayquesonobjetodeprenda, lainscripcion dela
garantia en el registro contable —al margen de un posible apoderamiento al

(39)  Nuevamente en el derecho francés, el derecho clasico de prenda era totalmente
reacio a toda posibilidad de subrogacion real. Pero hoy tal regla no tiene razon de ser, pues no
constituye sino un freno al desarrollo de la prenda. La nueva redaccion del art. 29 de la Ley de
3 de julio de 1983, si bien ya la anterior reforma de 1996 admitia cierta flexibilizacion, sienta
un principio general de fungibilidad autorizando la subrogacion real, asi vid. LEGEAIS, “Gage
de comptes d’instruments financiers”, RDBB, 64, 1997, p. 227.

(40) REALMONTE, “L’oggetto”, cit., p. 13, quien después de admitir la necesidad de
que toda sustitucion debe llevar aneja una renovacion de la escritura, afirmaes contundente:
“necessita che trova concorde la giurisprudenza e che in dottrina & sostenuta non solo da chi ad
ogni sostituzione ricollega la nascita ex novo del pegno, ma pure da chi opta per la permanenza
dell’originario rapporto. Si potrebbe prospettare la sufficienza dell’indicazione nella scrittura
iniziale, oltre che dei titoli consegnati al creditore pignoratizio, anche della specie di titoli con
Ccui questi potranno essere sostituiti.”; también RSCIGNO, cit., pp. 20 y ss.
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bancoparaprocederantelaentidadencargadadelregistro—operaconlafecha
deestaconstitucion adicional, masnocon lade laprimigenearelacionprenda-
ria, ¢qué sucede con los terceros de buena fe en ordena laoponibilidad de la
prenda? Siporejemploen laescrituraodocumento publicoinicial de constitu-
cién de prenda sobre una cartera de valores de un mismo deudor se indica
suficientementequévaloressonentregadosenprendaalacreedorpignoraticio
y paralelamente se advierte de la posibilidad de laespecie de valores que pue-
denserentregadoscomosustitucion,encasodedisminuciéndelacotizacionde
esosvalores, podriafacilitarselaposibilidad deeficaciadeestaprendarotativa.
Ahorabien, esto significaadmitirque en el caso de anotaciones en cuenta a la
horade expedirel certificadode legitimaciénse consignasenestos extremoso
almenossu posibilidad, puesde otro modo el tercero no tendriaacceso aestas
estipulaciones,salvoqueselemostraseeldocumentopublicodondeseconsig-
nase toda la operacion de crédito y garantia. No obstante si nosencontramos
antetitulosdocumentadosy laprendaseconstituyeporviacartularsobreaccio-
nesalaordenatravésde endoso, laconstitucion de laprendavariara de fecha
puesno puede entenderse lainicial de la primeraafeccién de valores, puesla
fecha seré la del endoso y no la de la subrogacién. En el caso de acciones al
portadorse estardalodispuesto enlaescriturao documentode constitucionde
lagarantia,endondepodriaestipularsealgunaclausuladerotaciondelagaran-
tiasobre otros valores del deudor. Lo mismosucederiasila transmision limita-
da de las acciones se verifica por derecho comun. En estos casos si se podria
oponeraesosulteriores terceros el documento publico. Lafecha de constitu-
cion seria la inicial de laprenda primera. De este modo el punto de equilibrio
entre unos y otros intereses, los del deudor y acreedory los de los terceros
ambos dignos de igual tutela, quiebran ante semejante situacién @),

Porotra parte cuando aumentael valordel objeto de lagarantia, fruto de
sucesivas incorporaciones, sin alteracionde lafechainicialde constitucionde
la garantia, puede dar lugar a un importante abuso por parte del banco. O la
hipotesisde que bancoy cliente estén de acuerdo en crear un crédito aparente
quejustificaselaextensiondelaprendaatodoslosbienesyvaloresdepositados
enelbanco.Noseriaextrafioproponerlafijaciéndeun limitemaximo delvalor

(41)  SALINAS ADELANTADO, El régimen, cit., p. 228, propone una posible solucién,
que seria: “en los valores cotizados, la negativa del acreedor pignoraticio a la transferencia de
que habla el art. 41.3 RD 116/1992 hasta que se le comunicase dicha circunstancia al tercero
para romper su buena fe. En los valores no cotizados, sin embargo, visto el tenor del art. 50.3
RD 116/1992, parece que no cabria esta posibilidad”; para RESCIGNO, cit., p. 26, “la tutela
del creditore pignoratizio, infatti, non pud spingersi al punto di crearse una sorta di fictio di
insorgenza di un diritto di pegno prevalente sui diritti dei terzi su di un bene primache lo stesso
sia effettivamente divenuto aggetto di quella garanzia”.
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que puede llegar a tener la garantia #2. De este modo, fijado este limite, y
concretado en unacantidad determinada, seria facilmentedemostrable lades-
proporcion abusiva entre el limite fijado en relacion con los créditos que se
garantizan. Lafijacion deeste limite,similar conlo quesucede conlamargede
garantie francesa 43, o conlabeleihungsquotealemana, operade lasiguiente
forma:sielvalorde lagarantiabaja o se minora pordebajo de dicho limite, se
puede pedir un complemento al deudor, o proceder, en caso de inaccidn, a
ejecutarlaprenda. Delmismomodo, yen sentidocontrario, siel créditopigno-
raticioestuviesesuficientementegarantizadoalavezquedeterminadoodeter-
minadosloscréditosparaloscualesseafectanengarantia losvalores, elconsti-
tuyentedelagarantiapodriadisponerhipotéticamente deaquellos valoresque
sobrepasasen en exceso el margen degarantia, yaque aquelno peligraria. Co-
movemosysiguiendoestaargumentacion, lacolisionconunaprendaentendi-
daensentidoclasicoesinevitable,yaqueenésaelconstituyentenorecuperaria
la cosa hasta la extincidn de la obligacion. Un margen de garantia que, en
definitiva, amparaal acreedor pignoraticio de las fluctuaciones del valor dela
garantia.

4. La prenda rotativa sobre acciones y su proyeccién
sobre una cartera de valores

En linea de principio, adquieren relevancia juridicaaquellos pactos que
preven,respectoalarelacionjuridicaexistenteinterpartes, la sustitucion, total
oparcial,delobjetodelagarantia,salvaguardandolacontinuidaddelarelacién
juridica. Pensemos asien el supuesto de constitucion de unaprendasobreuna
carterade valores, y no tanto yasobre unacarterade valores estaticasinoenla
carteradevaloresdinamicaconunagestiénunitariaycon modificacionescons-

(42)  En este sentido SALINAS, El régimen, cit., propone la redaccion de la siguiente
clausula, p. 222: “El banco tendra un derecho de prenda sobre todos los valores y saldos
propiedad del cliente que se encuentren en poder del banco, actualmente o en el futuro, hasta
la cantidad de los créditos garantizados, elevado en un 10% y en cualquier caso hasta la
suma de ... ptas.”

(43)  GAVALDA/STOUFFLET, Droit Bancaire, Parfs, 1994, p. 335: “Le banquier préte
contre nantissement, pour une durée généralement courte, une somme représentant une frac-
tion de la valeur des titres; una marge de sécurité est toujours prévue (v. Com., 4 fév. 1969:
Bull. civ. 1V, 1969, 4, n.° 38, p. 39, décidant que cette marge est stipulée dans I’intérét du
banquier & qui il ne peut étre reproché de ne pas I’avoir respectée). Pour mieux se garantir
contre les fluctuations des cours, la banque se réserve en outre la faculté de réclamer une
augmentation du gage si la baisse atteint un certain taux”.
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tantesde losvalores especificos que integran la misma ©4). Y laproblematica
comienzacuandosequiereconstituirunaprendasobreunacarteragestionaday
sinque seelimine laposibilidad de que el gestor puedaseguir disponiendo de
losvaloresconcretosque lacomponeneintegrandolaconotrosvaloresnuevos.
Esdecir,como compaginamoslaprohibiciondelart. 1859 CC“Elacreedorno
puede apropiarse de las cosas dadas en prenda... nidisponer deellas” con la
gestiondinamicade estascarteras, enlasqueno sedisminuye apriorielobjeto
de lagarantia, o pormejor decirno tiene por qué disminuir el valor del objeto
de la prenda, sino que se sustituye un objeto por otro “3). Naturalmente, el
cliente no seria titular de los bienes singulares atribuidos en gestion, sino de
aquellos bienes que resulten divolta in volta objeto de lagestion, enrazénasu
continuasustitucién o cambio, caracteristica esencialy naturaldel contratode
gestion @8, Laspartes(clientede lagestion-deudorprendarioyacreedorpigno-
raticio)introducenenelcontratode prendaunpactodesustituciondelosbienes
en garantia—el cual debe indicaradecuadamente los criteriosy lamodalidad
de la sustitucién mediante una referencia precisa al contrato de gestion—de
modoquelassucesivassustitucionesdelobjeto delagarantiaoperen dentrode
un procedimiento unitario, y sin que modifiquen larelacién juridica dando
lugaranuevasprendas, limitandose portantoaintegrarse dentrodelcontratode

(44)  Sobre este particular puede verse el estudio y la distincion de ambos tipos
de cartera a la hora de constituir una prenda efectuado por SALINAS, El régimen, cit., pp.
229 y ss.

(45)  se ha llegado incluso a distinguir a la hora de pignorar una cartera de valores entre
una prenda de créditos o de derechos y una prenda de bienes muebles, asi, GOMMELINI, “II
pegno e le gestioni patrimoniali”, Riv. Dir. Comm., 1994, pp. 194 y ss., se refiere a un pegno sui
crediti contrattuali di cliente, y que cuando se pignora una cartera lo que se hace es gravar o
constituir una prenda sobre el derecho a la restitucion del contravalor de la cartera que tiene el
titular. Y como sefiala LENER, “Pegno di titoli”, cit., p. 592, que es partidario de una prenda de
bienes muebles, en este caso el objeto de la garantia estaria constituido por el derecho a la
restitucion del tantundem, non dai valori oggetto (continuamente in mutamento) de la gestion.
A su vez GORLA/ZANELLI, Del pegno e delle ipoteche, Commentario del Codice Civile,
[SCIALOJA/BRANCA], 4.2 ed., Bolonia-Roma, 1992, p. 60, manifiestan su disconformidad
sobre una prenda del derecho a la entrega de una cosa determinada y concreta, pues ésta sélo
daria al acreedor prendario la cosa objeto de dicho derecho pero no el ius distrahendi sobre las
cosas que tiene derecho a recibir; se ha argumentado incluso la posibilidad de aplicar a este tipo
de prenda sobre carteras la figura de la universalidad de bienes que se recoge en el art. 816 del
Codice. Vid. ENRIQUEZ, “Il pegno di patrimoni oggetto di gestione mobiliare”, Giur. Comm.,
1993, pp. 759 y ss., p. 762; el propio art. 2786 del Codice alude a que pueden ser dados en
prenda le universalita di mobili. Niega la posibilidad de constituir una prenda sobre un porte-
feuille DOISE, “Nantissement de monnaie, de comptes et de valeurs mobilieres”, Revue de
Jurisprudence Commerciale, 1994 (38), pp. 30-51, espec. p. 43.

(48) Cfr. BOCHICCHIO, “Gestione di patrimoni mobiliari da parte di enti finanziari e
pegno”, Contratto e impresa, 1988, p. 392.
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garantiaoriginario @7, Asien esta clausula de rotacion, se deben contener las
indicaciones necesarias para identificar los sucesivos cambiosy por consi-
guientelatransformaciondelvinculodegarantiasobre losvaloresqueconstitu-
yenelobjeto,especificandosesilasustitucion puedeverificarseentreelmismo
tipo de valores 0 no, acciones por obligaciones, o acciones de un tipo por
acciones del mismo tipo, asi como cual serd el criterio para llevar a cabo la
sustitucion, que en el caso de acciones cotizadas no puede ser otro que elrefe-
renciadoporsupreciodecotizacion. De estemodo sepuede sustituircualquier
bien de ese conjunto fungible porotro biensusceptible deintegrarse dentrode
eseconjuntoycuyovalorseaequivalentealbien quese sustituye.Laprendade
valores integrados en un contrato de gestion vendra asi a gravar los valores
objeto de la gestion misma, cualesquiera que sean y en razén de laactividad
sustitutiva del gestor, a condicion de que el contrato constitutivo de prenda
evidencieelaspectodinamicodelaconstitucion “8). Nosiendonecesarioacudir
portanto al documento publico, salvo para lasacciones al portador, pues para
las acciones que se representen cartularmente bastara con que se acredite la
posesiondelaaccidny ensu casolainscripciénen elpropiotitulode laprenda,
yparaelcasodeaccionesanotadasencuentaseraimprescindible lainscripcion
de lagarantia en el registro contable. Para facilitar estas actividades, el meca-
nismo masidéneo eselde conferirun apoderamientoal gestorparaquepueda
pignorar cadauno de esos valores que sustituyena otrosde lamismaespeciey
calidad “9.Finalmente,nodebe obviarsela otrafacetaqueimplicaunaprenda
sobreunacarteradevalores,cualesladelainfluenciadelacreedorpignoraticio
sobre el propio contrato de gestion. Es mas, el gestor pasa a ser ademas una
especie de tercero depositario a efectos de la constitucion de la prenda o de
administradordelosvaloressisonanotacionesencuenta, paraque seentienda
producido el traspaso posesorio 0 en su caso pararealizar lainscripcionregis-
tral, ysiempre ycuando elpropio gestorconsientaelposeerenfavordelacree-
dorprendarioy no prefieraresolverel contrato. En este punto cabe distinguir,
porun ladosilaprendaescoetdneaalacreacionde lacarterade valores, o por
contra si es ulterior, hipotesis esta ultima mas frecuente, y por otro lado si el
acreedor pignoraticio de la carteraesel propio gestor, o por contrael acreedor
pignoraticio es un tercero a la gestion de valores. En la hipétesis de que la
prendaseaulterioralcontratodegestionyelacreedorpignoraticioseaterceroa
la gestion, la afeccion de la carterade valoresa unaprenda implica, primero,

@47)  Cfr. GABRIELLI, 1l pegno anomalo, Padua, 1990, p. 187.

(48) conforme LENER, “Pegno di titoli dematerializzati e di titoli in gestione patrimo-
niale: nuove indicazioni dalla giurisprudenza”, BBTC, 1998, Il, pp. 587 y ss., p. 593.

(49) " El problema no obstante continda siendo el de la fecha registral que consta en los
valores introducidos en la cartera como bien apunta SALINAS, El régimen, cit., p. 236.
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unareduccionen lospoderesde disponibilidad en el titular delos valorespara
retiraréstosytambién paraaumentarelriesgo dela cartera,y segundo,se vana
cercenarlospoderesdelgestoralahoradeadoptarlasdecisionesdeinversiony
agravarse en suma su régimen de responsabilidad 9. Asi por ejemplo cabe
preguntarse sieldeudor prendarioy titularde lacartera puedeunilateralmente
revocar el contrato de comision o por contra necesita el consentimiento del
acreedorprendario, siendoevidente quesélo conjuntamentepuede revocarla
comision de gestion, pero no aisladamente. Paralelamente el acreedor debera
cuandomenosserconsultado oinformado sobrelas instruccionesvinculantes
queeltitularde la carteratransmita al gestor, en aras apreservar el valor de su
garantiay que lapropia carterano quede vacia de contenido econdmico ante
decisiones de elevado riesgo. Logicamente, siel gestores sabedor de unadis-
cordancia de criterio entre las partes podria negarsea ejecutarlaorden, puesto
queen casocontrario ysiempre queel gestorejecute laorden dadaporeltitular
y estasignifique un abuso para lagarantiadel acreedor, éste podraexigirtanto
al titular de la cartera como al gestor los dafios causados 1.

Porotraparte, como yahemossefialado, laconstitucion de laprenda ate-
nualasfacultadesdel gestor,puesahoraéste debeactuartambiénen interésdel
acreedor pignoraticio. La constitucion de laprendaimplicaunamodificacion
en laorientacionde lapoliticade inversionesdel gestorhacia unarentabilidad
quepreserveelvaloreconomicodelacarterapuesto queahoracumpleademas
unafinalidadde garantia. Es masdificil queel acreedorpignoraticio apruebeo
veacon buenosojoslabldsquedade unrendimiento elevado acostade unalto
riesgo. Asi las cosas, el gestor debe reubicar su politica de inversiones hacia
rendimientosqueimpliqguenunriesgominimo. Almismotiempo ysalvo queel
gestorseatambiénelacreedorpignoraticio,puedensurgirconflictosdeinterés
con este Ultimo. A su vez, el gestor ademasde informaral titular de la cartera
sobrelamarchadelamisma,habrd decomunicarlo tambiénal acreedorpigno-
raticio remitiéndole en su caso los pertinentes extractos y otrasinformaciones
cadavez que lasolicite aquél. Paralelamente, y siempre que estemos ante una
carterade valores gestionaday dindmica, esnormal entender que el acreedor
pignoraticionoseoponealanormalejecuciondelcontrato degestidén porparte

(0)  Sobre estos extremos se puede encontrar un buen desarrollo en SALINAS, El
régimen, cit., pp. 246-249.

(1) SALINAS, El régimen, p. 246, propone un ejercicio conjunto de este derecho por
ambas partes, con un derecho de veto para cada uno. Evitandose en principio una aptitud
obstativa por parte de cualquiera de los legitimados siempre que la decisién redunde en benifi-
cio para la cartera.
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delgestor, esdecir, éstecontinuardcomprando, vendiendoy permutandovalo-
res (2),

Para que lasustitucion seaoperativa, enprincipio todoparece indicarque
losnuevosbienesdebenserentregadosalacreedoryestaentregadebe iracom-
pafiadadeunaescrituraconfechaciertayquecontengasuficienteindicacionde
lacosaobjeto de garantia. Pero para que esta sustitucion salvaguarde la conti-
nuidaddelvinculoprendario,losbienesobjetodesustituciondebenconsiderar-
seno porsu individualidadsino porsu valoreconomico. Debepues partirsede
la consideracion de la “cosa o bien” por su “componente de valor”, en plena
unionalosinteresesdeltitulardel derecho,que tieneen garantiaesos bienesno
ensuindividualidad sino en suvalor econdmico. De este modo lasustitucion
del objeto de la garantia debe hacerse dentro de los limites del valor de los
bienesoriginariamenteentregadosenprenda.Soloenestecaso,dehecho,pue-
de considerarseque lasustitucion dejainmutado elvalor delos bienesdestina-
dosalasatisfaccionpreferencial delacreedor prendario,sin comportarperjui-
cioalguno paraelresto de acreedores. Portanto lamodificacion del objeto no
significaelsurgimientodeunanuevarelacion degarantiaapartirdelafechade
laentregasubrogativade los nuevos bienes 3). Por lo que serd condiciénsine

(52)  Cabe la posibilidad incluso de que el acreedor pignoraticio y el deudor (titular de la
cartera), en caso de obtener rendimientos la cartera de valores, es decir, intereses, dividendos,
reembolsos de capital, etc., acuerden el pacto anticrético del art. 1868 CC por lo que el gestor
debe entregar dichas cantidades al acreedor pignoraticio. Cabe no obstante que nada se pacte o
se excluya la aplicacion del art. 1868, y que o bien expresamente o tacitamente acuerden que
los rendimientos no se reinviertan en la cartera. Lo usual es mas bien el pacto anticrético, en
aras de preservar mejor la garantia y el cumplimiento de la obligacion principal, pero cabe un
pacto de reinversion sin que quepa la presuncion de reinversion automatica de los rendimien-
tos.

(3)  Como ya hemos tenido ocasion de sefialar, este tipo de garantia ha adquirido cierto
relieve e incluso carta de naturaleza doctrinal y jurisprudencial sobre todo en el ordenamiento
italiano, pero el camino no ha sido precisamente facil. Asi, hasta llegar a la Sentencia de
Casacion de 29 de noviembre de 1996, ha habido multiples pronunciamientos de tribunales
inferiores que niegan que con esta subrogacion de unas acciones por otras se conserve el
primigenio vinculo pignoraticio, puesto que la sustitucion del objeto en el contexto de una
relacion de prenda bancaria de acciones determina la constitucion de una nueva prenda con
independencia de la presencia en la escritura constitutiva de una clausula contractual que
reclame la originaria garantia. Es muy significativa al respecto la Sentencia del Tribunal de
Roma de 21 de julio de 1993, BBTC, Il, 1994, pp. 532-536, en la que se produce una sustitu-
cién de acciones al portador. Por su parte la sentencia del Tribunale di Rovigo de 4 de febrero
de 1997, BBTC, 1998, Il, p. 578, si bien niega la subsistencia de la prelacion pignoraticia, pues
en la sustitucion de las acciones por otras que no estaban especificamente indicadas en la
escritura con fecha cierta admite la validez del vinculo, asi como la del Tribunale di Genova de
30 de mayo de 1997, BBTC, 1998, I, p. 578, ambas comentadas por LENER, “Pegno di titoli
dematerializzati e di titoli in gestione patrimoniale”, cit., pp. 587 y ss.
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quanon paralavalidez de unaprendarotativa la prevision de quelas futurasy
eventualessustitucionesdelobjetode lagarantiasemantengandentrodelvalor
de losbienesoriginariamente constituidos enprenda. Nosera validaentonces
unaclausularotativaqueestipulaseunagenéricaprevisionsobrelaposibilidad
de sustituir los bienes objetode garantiapor otros, sin precisarnieltiempo nila
modalidad de sustitucion, y sin ni siquiera predeterminar el limite del valor
economico dentro del cual la sustitucion pueda ser efectuada.

El pacto de rotatividad modela de hecho el negocio juridico de garantia
tanto en funcion de lacomplejidad de los concretos intereses perseguidos por
las partesen larelacion negocial (y por consiguiente de la unidad formal de la
operacion econdmica dividida en el binomio relacion de crédito-relacion de
garantia), como por lasexigencias del moderno derecho de los negociosydel
mercado financiero, el cual exige que los bienes objeto de garantia vengan
sustraidosaimproductivasinmovilizacionesmateriales ¢4.Laadmisibilidadde
lamodificacionobjetivadelosbienesgarantizadospreservando lacontinuidad,
la unidad de la operacion econémicay la identidad de larelacién juridicade
garantiapese alavariacionde loshienes queconstituyen suobjeto, debepartir
de la consideracién de que el interés protegido con la garantia no es aquel
abocadoalaobtencionde laressinoaqueldirigidoaobtenerel valoreconomi-
co representado por la cosa ofrecida en prenda 5.

Porotra parte, de unanalisis estructural de larelacién y del contenido del
derechodeprendaesprecisopartirdelapremisadequelanaturalezadereserva
ad remdelvinculo pignoraticio,en cuantodirigido apreconstituir unautilidad
real,miraalobjetodelaprendanoensuindividualidad,sinoconsiderandoloen
su capacidad para convertirse en una utilidad: en un valor econémicamente
cuantificable ©6), Ciertamente el esquemanegocial de una prendarotativaim-

(54)  Conforme AZZARO, en su comentario a la importantisima Sentencia de la Corte
de Casacion italiana de 29 de noviembre de 1996, n. 10632 —sez. I, BBTC, 1998, II, p. 492.
Esta sentencia es el primer pronunciamiento del Supremo Collegio que reconoce y acoge la
validez y eficacia de la prenda rotativa y que sigue en algunos puntos las lineas bésicas de la
figura configuradas basicamente en la doctrina por GABRIELLI, 1l pegno anomalo, cit., p. 181
y ss.; Id., “Garanzia rotativa, vincoli su titolidi stato e disciplina del pegno”, Riv. Dir. Civ,,
1992, Il, pp. 267 y ss.; y mas recientemente en su Gltimo trabajo Sulle garanzia rotative,
Népoles, 1998.

(5) |dénticas premisas se encuentran en la sentencia del Tribunal de Milan de 17 de
noviembre de 1997, vid. el comentario a esta sentencia de STINGONE, “Sulla validita de
opponibilita del pegno bancario‘rotativo’: nuove conferme dalla giurisprudenza”, Dir. Fall.,
1998, I, p. 97.

©6)  Tribunal de Milan de 17 de noviembre de 1997, STINGONE, cit., pp. 97 y ss.
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plicaunavariacién anomalay maselastica de laestructura de unaprendanor-
mal, pero ello no debe llevarnos a pensar que nos hallamos ante una garantia
atipica, puesendefinitivalafunciénde garantia,si biense manifiestamediante
técnicasalternativaso diversas, se cumplemediante ladesposesion delconsti-
tuyentequepersigueidénticafinalidadenunouotrosupuesto. Lasubrogacion
convencionaldelobjetodelaprendaserepresentaenestafiguraatravés deuna
apropiada técnica contractual, en cuanto que excluye todo efecto novativoy
mantienelaoriginariaidentidad delarelacionjuridicaenlaunidadde laopera-
cion.

Paraelconcretocasodeprendarotativa,sonvariaslas dudasque surgenal
analizarestetipodeprenda,asipodemospreguntarnosenprimerlugar¢cuando
debeestar configuradaesta clausulade sustituibilidad o rotativade lagarantia,
en el momento inicial de concesion del crédito garantizado, o bien cabe una
admisidn ex post?, ¢cuéleslafechaoponiblea losterceros, lainicial o lade la
sustitucion de los valores? 7, y en segundo lugar ;cual esel mecanismo para
determinar lasustituibilidad de esos valores?, ¢ puede y debe hacerse alahora
de constituir laprendasobre losprimitivos valores, o puedeverificarse eintro-
ducirse unaclausulade este tipo en un momento ulterioralaconstitucién dela
obligaciongarantizada?,;puedeacreditarseeneldocumentointerpartesquese
presenteanteelregistrocontableotorgandounarelacionmasomenosdetermi-
nadade losvalores presentes? Es facilllegar aestasoluciénsi entendemosque
elobjetoprendarionorecaesobrelacosaconcretasino sobreel valoreconomi-
co, lautilidad, que alfin yal caboésta representa. No habriamayor problemasi
se admite lafijacion de un limite maximo del valor que puede llegara tenerla
garantiay ladeterminacién de los bienes ovalores quepueden incluirsecomo
garantia. Entendiendo estos valorescomo plenamente fungibles, sibien, ala
hora de proceder a inscribir la prenda en el registro contable, éste procede al
desglose de los mismos.

De este modo, y teniendo en cuenta las previsiones de la Ley Catalana
sobre GarantiasPosesorias sobrecosas mueblesde 1991, que yaen suExposi-
cion de Motivosestablece el paso del concepto de prenda objeto al de prenda
valor,esposibleadmitirqueexistaunaprendasustituible orotativa sobrecosas

G7)  Quizas este punto es el mas controvertido para la admisibilidad de esta figura, pues
en definitiva es el que asegura la concreta operatividad de la ipotizzata garantia pignoraticia en
términos de REALMONTE, “L’oggetto del pegno: vecchi e nuovi problemi”, cit., p. 10, y que
implica reconocer la posibilidad de constituir una prenda sobre valores mobiliarios que con-
sienta la sustitucion en el tiempo de los titulos entregados en garantia sin que implique la
necesidad ni de renovar el cumplimiento de las formalidades prescritas para el ejercicio del
derecho de prelacion, ni il mutamento delle condizioni di revocabilita dell’operazione.
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fungibles. Baste una lecturadel art. 11.2 y 3 de la citada ley: “Se considerara
como Unico objeto de prenda el conjunto de cosas cuyo valor en el trafico se
determine en consideracion a suntmero, pesoo medida(...) Podranconfigu-
rarse como objetos unitarios de prenda los conjuntos o paquetes de valores,
como pueden ser acciones, obligaciones, bonos, créditos o efectos en gene-
ral...””; laclave vienepor tantode esaconfiguracion comoobjetos unitariosde
conjuntos o paquetes de valores, con lo cual no es descabellado admitir la
sustituciondeloselementosconcretosqueintegranestosobjetosunitariosdela
prenda ©8), Ademaselart. 12sefiala: ““Sise hubierepactado asiexpresamente,
eldeudor podrasustituir latotalidad ouna partede lascosas fungiblesdadas
enprenda, entendiendo por cosas fungiblesaquéllas que se pueden sustituir
por otras de la misma especie y calidad™. Esdecir, la ley catalanalo que esta
permitiendoeslasustituibilidadde loselementosqueintegranelobjetoprenda-
rio,siemprequelasparteslopactenexpresamente, peronopermiteque sevarie
el valor de la garantia global ¢9). Esta inmutabilidad de la variacion de valor
juegaafavorde ambaspartes. Esnormal queunaentidad de créditoexijadesu
clienteunagarantiacuyovaloromargendegarantiasustitutivoexcedaentreun
10%y un 15%de lo quees elmontante totaldel créditoo créditosgarantizados
anteprevisiblesdeteriorosodisminucionesdevalordelobjetoprendado,sobre

(58)  Esta es la opinién predominante en Italia que sostiene la unicitd della costituzione
della garanzia, queriendo afirmar la necesidad de ragionare respecto a los bienes objeto de la
prenda en términos de patrimonio separado sosteniendo que tanto a los fines de prelacion
como de la accion revocatoria ningin perjuicio puede derivar para los acreedores por las
sucesivas sustituciones, puesto que la prelacion obra dentro del limite sefialado por el valor de
los bienes originariamente constituidos en prenda. Esta es la posturade REALMONTE, “L’og-
getto”, cit., pp. 13 y ss., quien incluso propone una posible variante de la clausula de rotativi-
dad: “con la quale datore del pegno e creditore pignoratizio prevedono la trasformazione del
pegno regolare originariamente costituito sui titoli —nel momento in cui questi ultimi vengono
a scadenza e devono essere rinnovati ovvero vengono alienati allo scopo di acquistarne altri—
in pegno sul credito ex mandato all’acquistodi nuovi titoli e al loro trasferimento al datore o
alla restituzione del loro controvalore.”

(9)  Asi sucede también con las normas de unificacién bancaria (n.u.b.) en Italia que en
temas de anticipazione bancaria y de apertura de crédito garantizado disponen que el constitu-
yente de la prenda puede sustituir durante el curso del contrato, con el consentimiento del
banco, los bienes dados en garantia por otros que tengan las mismas caracteristicas, los cuales
son sujetos al originario vinculo prendario quedando excluido todo efecto novativo. La recien-
te Sentencia de Casacion de 28 de mayo de 1998, n. 5264, comentada por AZARO, BBTC,
1998, p. 609, parte del supuesto de la validez de la clausula y la prenda permanece Unica e
idéntica en tanto que la facultad de sustitucion no implique algun perjuicio a los terceros, ya
sean bienes 0 mercancias, ya respecto de acciones e incluso en el caso de conversion de
obligaciones en acciones. Vid. también GABRIELLE, Il pegno, cit., pp. 216 y ss.
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todo si se trata de acciones que cotizan en bolsa, ya que las oscilaciones o
fluctuacionesdelacotizaciénpuedenprovocarestascaidas. Peroporotraparte,
elqueseincluyaeste margende garantia, frecuente inclusoen todoclausulado
decontratosdepréstamoscongarantiadevaloresoanticipobancario,haceque
aldeudorseleobligueamantenerconstantelarelacion entreel precioderivado
de lacotizacion enelmercado de los valores pignoradosy elimporte delcoste
totaldelcrédito,obligandoleareponerlagarantiacuandosealcanceunadepre-
ciacionentornoal 10%o procediendoen sudefecto alaejecucionde lagaran-
tia (art. 1129.3 CC). Pero al mismo tiempo se tutela al deudor, pues si en ese
elencodeelementosintegrantesdel valorunitario delobjeto prendarioexcede
de ese margen de garantia o cobertura, imaginemos que por su fuerte aprecia-
cién bursatil lasacciones aumentan su cotizacion en un 40%, entonces eldeu-
dorpignoraticiopodriaexigirlarestituciéndeparte deesos valoresobjeto dela
garantia,entantoqueexcedendelcréditogarantizado. Elprincipalobstaculoes
elde colegirestareduccion porexceso del valorde lagarantiacon elprincipio
deindivisibilidad de laprenda. Enfin, siflexibilizamos este principio y parti-
mosdequeenestetipodeprendas rotativaso sustitutivasno primatanto lacosa
concretaobjeto de lagarantia, sino el valoreconémicoy global que el deudor
pignoraticiosecomprometeamantenerconstanteyconelmargendecobertura
antescitado,deberiaadmitirselareducciénde lagarantia. Inclusobeneficiaria
al trafico en el sentido de poder darse en garantia esos remanentes de otro
crédito y frente a otros terceros.

Ahora bien, ¢cual es ese limite maximo de margen que puede fijar el
banco-acreedorprendarioparagarantizartodassusoperacionesactivassinque
caigaporun lado en laautocontratacion y porotro en laobtencion abusivade
garantias?,y ¢cualesson esos elementosincluibles en el objeto de la garantia
deque hablalaley de garantias catalana? Esto es, primero concretando el tipo
devalores que pueden formar ese objeto de laprenda, y partir del supuesto de
que los elementos concretos que lo componen se toman de valores y saldos
depositadosenelBanco,ysegundo,dentrodeestaprendade valor,determina-
ble por su valor economico, las modificaciones de este valor economico del
conjunto de losvaloresen su totalidad determinard ademas unavariacion ala
alzaoalabajadelacantidadconcretadevalores quese encuentranafectosala
garantia. Asi, si el valor de las concretas acciones pignoradas aumenta, el
numero exacto de los que seconsideran incluidasen laprendadisminuira.Por
contra, sise reduceel valoreconomico, elnimero deelementos concretosque
locomponenaumentara. Y siladisminucion supera ese margen de cobertura
de garantiadispuesto porelacreedor, hace que o bien se pidaun suplementoo
adicién de objetosaesagarantia, o bien provoca la ejecucién anticipada de la
prenda.
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En resumen, lo que se busca con este tipo de prenda es, en primer lugar,
unaprendaporvalory noporcosa,esdecir,lo queprimaesel valoreconémico
y global del elemento o conjunto de elementos que integran el objeto de la
garantia, de talmodo que los distintospaquetes accionarialesintegrantes dela
carteradevaloresdeldeudorpuedanserintercambiados,adicionadosoreduci-
dosenfunciondesuconcretovalorporejemplobursatil;y,ensegundo lugar, lo
que se busca es constituir una prenda en la que los elementos concretos que
componen su objeto puedan ser modificados sin que seanecesariaunanueva
escriturapublicaysinquevarielafechainicialdeconstituciéndelgravamen.Y
para el logro de estos objetivos es necesario entonces especificar y preverel
pactoderotatividad porpartedeldeudoryacreedorprendario yaen laescritura
inicialtanto laindicacion de las acciones o valores que se entregan en prenda
asicomola“especie”devaloresconlosqueaquellosyapignorados puedenser
sustituidos. S6lo en esta hipotesis se puede con certeza excluir que laulterior
sustitucion de las acciones se conviertaen un hecho que manifieste en modo
sintomatico la transformacion in pejus de las condiciones patrimoniales del
deudor 69, De no admitirse esta postura no cabe otraforma de sustituibilidad
queacudiendo alasubrogacion real de lasacciones con los efectos novativos
que conlleva y con la pérdida de la prelacion primigenia, puesto que debe
procedersearenovarladocumentacionbancariaopdlizaen laque secontenga
suficiente indicacion de los bienes dados en prenda (61,

Enelcaso concreto de anotacionesen cuenta, debe apoderarse alBanco,
—mandato irrevocable—paraqueeste realicelainscripciénde laprendaenel
registro contable, y ensucaso, masinfrecuente, lacancelacion delaprendade
otrosvaloresen tanto resulten en exceso para el margen maximo decobertura
de la garantia. Puede ser un freno aesta posibilidad el hecho de queel art. 41
RD116/1992estableceelquenopuedetenerlugarlatransferenciaentreentida-
desadheridas de valoressujetosaderechosreales limitados sin que lo solicite
también el titular de los mismos o se acredite que concurre suconsentimiento.

©60) Asi REALMONTE, cit., pp. 14-15.

(1) Es comuin sostener que esta alteracién del documento puiblico se justifica en defen-
sa y tutela de los acreedores quirografarios, manteniéndose dos posturas enfrentadas: la de
aquellos que entienden que con la sustitucion nace un nuevo derecho de prenda, asi GORLA-
ZANELLI, cit., 1992, p. 35, y FRANCHINI, “Alcune questioni in tema di pegno di crediti e
compensazione fallimentare”, Fallimento, 1982, p. 1186; y la de quienes mantienen que per-
manece pese a la sustitucion la relacion de prenda originaria, v. RUBINO, cit,, p. 22, y en
especial la p. 204 que al hablar de la sustitucion del objeto prendario por subrogacion real
mantiene que la relacion compleja de prenda permanece idéntica.
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Claro que si no se cambia de entidad adherida a la hora de transmitir esos
valores, 0 no cotizan, el art. 41 no es aplicable 62,

I1l. LA FLOATING CHARGE

1. La garantia flotante y su cristalizacion

La floating charge es una garantia de caracter general sobre todos los
bienes de una empresa y que es objeto de publicidad registral a través del
registro de sociedades. La caracteristica fundamentalde lagarantia flotantees
lade permitiraldeudor laposibilidad de disponer de los bienesde laempresa
como si no estuvieran gravados con una garantia; se creauna garantiasobre
bienespresentesy futuros del deudor o sobre una determinada parte del patri-
monio de éste 3). Una figuraque no esajenadeltodoanuestroordenamiento,
aunqueseraenelderechocomparadodondealcancelasmayorescotasdeefec-

(62) Es ilustrativa al respecto la reciente reforma operada en el ordenamiento italiano
con el Decreto Legislativo de 24 de junio de 1998, n.° 213, en su art. 34.2 que permite “I’accen-
sione di specifici conti destinati a consentire la costituzione di vincoli sull’insieme degli stru-
menti finanziari in essi registrati”’. Al que hay que unir el reglamento de la CONSOB n. 11600
de 15 de septiembre de 1998 en su art. 27 (transformado ahora en el art. 46 en virtud de un
nuevo reglamento de la CONSOB n.° 11768/1998) y que en definitiva sefiala que las especifi-
cas cuentas sean destinadas a consentir la constitucion de vinculos sobre valores dell’insieme
degli strumenti finanziari in essi registrati. En el apartado 2 del art. 27 se afirma también que
para los instrumentos financieros anotados en cuenta en sustitucién o integracion de otros
instrumentos anotados en la misma cuenta, a paridad de valor, la fecha de constituciéon del
vinculo es idéntica a aquella de los instrumentos financieros sustituidos o integrados. Estas
cuentas contienen a su vez las siguientes indicaciones: a) la fecha de accensione de la cuenta;
b) la naturaleza del vinculo y otras indicaciones suplementarias; c) la fecha de la singole
movimentazioni y la indicacién de la especie, cantidad y valor de los instrumentos financieros
presentes en la cuenta; d) la fecha de la constitucion del vinculo sobre los instrumentos; €) el
titular de los instrumentos; f) el beneficiario del vinculo y la indicacion debidamente comuni-
cada de la existencia de los pactos entre las partes para el ejercicio de los derechos; g) la
eventual fecha de vencimiento del vinculo.

(63)  Sobre este particular, GABRIELLI/DANESE, “Le garanzie sui beni dell’impresa:
Profili della Floating charge nel diritto inglese”, BBTC, 1995-11, pp. 633-659, p. 644;
BRINCK/HABEL, Recht der Kreditsicherheiten in europdischen Landern: England [HAD-
DING-SCHNEIDER (Coord.)], IV, Berlin, 1980, p. 213; BURGESS, Law of loans and borro-
wing, Londres, 1997, en el paragrafo 4.03 sefiala: “a floating security is ambulatory in nature,
hovering over and, so to speak, floating with the property which it is intended to affect until
some event occurs or some acts is done which causes it to settle and fasten on the subject of the
charge within its group.”
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tividad. Lafloatingchargeofloatinglien(enelderechonorteamericano)esuna
formadegarantiaqueexisteenelderechoanglosajonparagravarelpatrimonio
deunasociedad, lacualdesarrollaunatrascendentalfunciéneconémica,yque
se canalizaatravés de dos fases 4):: unaen que la garantia se encuentra inacti-
va,“dormida”,demodoquehayunaplenadisposiciondeloselementosconcre-
tosqueintegranelpatrimonio social,y enlaqueincluso sepueden creargaran-
tiasconcretasconprioridadala propiagarantiaflotante;la garantiapermanece
durmiente hasta que la empresagravada deja de serun negocio en marcha, o
biensiesintervenidaporelacreedoren caso de faltade pago de los intereses,
falta de reembolso en el plazo convenido o por pérdidas en el capital de la
sociedaddeudora. Yunasegundafase enel quelagarantiase vigoriza, “crista-
liza”,yenlaquefuncionariade modoidénticoalo queen nuestroordenamien-
to se considera una garantia real (),

La floating charge es a present security right over existing or future
propertyunderwhich,untilcertainevents occur,no encumbranceattaches
to the assets inquestion, so that the debtor may meanwhile continue to deal
withthem ©6), En esta forma de garantia el efecto de garantia es postergado en
eltiempo,ysuutilidadestribaenque,nosiendoposesoria, yestando inscritaen
elregistrodelasociedad, permitealdeudorcontinuarutilizando librementelos
bienes—o entodo caso el objeto de lagarantia—evitando paralizar su activi-
dad empresarial; por otra parte el acreedor, a su vez, podré agredireventual-
mente, en caso de cristalizacidn, también los otros y ulteriores bienes que,

(64)  Esta figura no sélo se produce en ordenamientos de corte anglosajon, asi por ejem-
plo, el art. 14 del Decreto argentino nim. 15348, posteriormente Ley nim. 12962, establece
que “sobre mercaderias y materias primas en general, pertenecientes a un establecimiento
comercial o industrial, puede constituirse prenda flotante, cuando tenga por objeto asegurar el
pago de obligaciones cuyo plazo no excede de 180 dias. Este tipo de prenda afecta las cosas
originariamente prendadas y las que resulten de su transformacion, tanto como las que se
adquieren para reemplazarlas, y no restringe la disponibilidad de todas ellas a los efectos de la
garantia”.

65  SCHMITTHOFF, Palmer’s Company Law [C.M. SCHMITTHOFF (Dir.)], vol. 1,
Londres-Edimburgo, 1987, pp. 706 y ss.; ROJO AJURIA, “La unificacion del derecho de
garantias reales mobiliarias. La experiencia del derecho comparado”, pp. 79-81; para FA-
RRAR-FUREY-HANNIGAN, Farrar’s Company Law, Londres-Dublin-Edimburgo, 1991, p.
260, la naturaleza juridica de la floating charge presenta cruciales ambigliedades: “There was
at first some doubt as to whether they were securities in the stricter sense before they crystalli-
sed, but it is now settled that a floating charge is a present equitable charge which is not specific
but shifting until crystallisation, when it settles and becomes a fixed equitable charge.”

(66) PENN-SHEA-ARORA, The Law Relating to Domestic Banking, vol. 1, Londres,
1987, p. 358,
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sucesivamentealmomentodelaconstitucion, hubiesen entradoa formarparte
en un momento dado en el undertaking del deudor 7).

Laesenciade lafloating charge radica, primero, en que la sociedad con-
servalamanagementautonomyrespectoal patrimoniosujetoagarantia, puesel
gravamen no viene determinado por lanaturalezadelapropiedadsobre laque
escreadosino méasbien porel grado de libertad concedido ala sociedad para
negociar con este patrimonio enel cursonormal desus negocios 68;segundo,
enque esunagarantiaque sibienvinculael patrimoniofuturo espresente, yno
ungravamenquesurgeenelfuturocuandolagarantiasehacecumplirocuando
cristaliza, con lo que es posible afadir mas bienesen el patrimoniode lasocie-
dad;y tercero, gozade unagran flexibilidad. Sobre lanaturaleza juridicadela
figura, y a pesar de la controversia que se ha suscitado 69, dos han sido las
teorias mas relevantes que se han esgrimido: la licence theory que explicael
poderdelasociedadparavenderysometeragarantiasupatrimonio,noobstan-
te la existencia de una floating charge, sobre la base de que elacreedor le ha
autorizado ahacerlo, un acreedor que tiene una suerte de proprietary interest
antesde las cristalizacion, aunque no un specific interesten el patrimonio; yla
mortgage of future assetstheory que en cambio justifica aquel poder sobre la
basedequelagarantianogravaenmodo especificounosbienesdeterminados
de la sociedad sino que, hasta el momento de la cristalizacion, el acreedor
simplemente tiene un derecho personal, 0 quizas unamera equity, a teneruna

(67) GOWER’S, Principles of modern company law, 4.2 ed., Londres, 1979, p. 107:
“floats like a cloud over the whole assets from time to time falling within a generic des-
cription, but without preventing the mortgagor from disposing of these assets in the usual
course of business until something occurs to cause the charge to become crystalli-sed or
fixed””; Para FARRAR, op. cit., p. 261, las tres caracteristicas comunes de la floating charge
son 1) it is a charge on a class of assets of a company present and future, 2) that class is one
which in the ordinary course of business changes from time to time, 3) by the charge it is
contempled that until some future step is taken by or on behalf of the chargee the company may
carry on its business in the ordinary way.”

(68) GOWER’S, Principles, cit., p. 363; HOGG, “Floating charges and automatic
crystallisation”, Corporate and Business Law Journal, 1988, pp. 68-81, en la p. 70 mantiene
como a fin de evitar una paralisis de la sociedad a ésta se le consiente realizar las actividades
recogidas en los estatutos, incluso aunque impliquen una reduccién de valor de la garantia del
acreedor.

(69)  No en vano se habla de una espantosa confusién —appalling confusion— en torno
a la naturaleza de la misma; vid. DEAN, “Crystallisation of a Floating Charge”, 1988, Com-
pany and Securities Law Journal, pp. 185 ss.
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fixed charge sobre elpatrimonio cuandoel gravamencristalice (/9. espreci-
samente en este poder de disposicidn o no del patrimonio de la sociedad, asi
como laposibilidad de posponer lapreferencia de esta garantiaa unaulterior
creadaporlasociedad,donderadicalavulnerabilidaddela floatingcharge 1.
En tanto no cristalice la garantiaincluso esposible que los deméasacreedores
ejecuten bienesde laempresa pararealizar sus créditos. Asi,no esinfrecuente
que el acreedor a través de clausulas restrictivas o de una negative pledge
clause convenga con la sociedad la posibilidad de restringir este derecho de
disposicion o lapropialimitacion ala creaciénde posterioresgarantiasconun
rangopreferencialsuperioralapropiafloating charge (en todocaso lagarantia
flotante serapospuestaauna legal mortgage, y siempreque estéde acuerdoel
acreedorflotante,tambiénanteunaequitablemortgage yaque alasociedadse
le permitié negociar con su patrimonio) (72,

(79)  Sobre estas teorias, vid. entre otros WORTHINGTON, “Floating Charges —An
Alternative Theory”, CLJ, 53, 1994, pp. 81-103, especialmente pp. 83 a 85, quien opta por una
tercera teoria la defeasible charge, la cual propone que el acreedor goza de un proprietary
interest antes de la cristalizacion, es mas el acreedor flotante goza de una fixed charge sobre
todo el patrimonio gravado, pero esta garantia estd sujeta a defeasance o extincion del
chargee’s interest cuando por ejemplo una tercera parte adquiere un derecho en el patrimonio
gravado a través de una operacion para la cual el deudor tenia licencia o trading power para
negociar; ahora bien, si el tercero adquiere ese derecho fuera de los términos de esa licence to
deal del deudor, el derecho del acreedor flotante no se extingue, con lo que habra que acudir a
las reglas de prioridad para determinar qué derecho prevalece.

(1) La libertad de la sociedad para operar en el trafico expone al acreedor al riesgo de
la pérdida de la prioridad frente a terceros que adquieren su derecho en tanto la garantia flota.
El valor de la garantia esta amenazado por consiguiente por esa libertad de vender y disponer
de su propiedad dentro del trading power. Ahora bien, este poder no es ilimitado. Vid. HOGG,
Cit., pp. 73 y ss.

(72)  Nuevamente GOWER’S, cit., p. 361. Sobre la efectividad de la negative pledge,
vid. EVERETT/McCRACKEN, Banking and Financial Institutions Law, 4.2 ed., Sydney,
1997, pp. 407 y ss. Un buen andlisis sobre la eficacia 0 no de la inscripcion de una negative
pledge sobre una floating charge de una empresa definida en la Section 415 de la Companies
Act 1989 como “prescribed particulars of a registrable charge”, en FERRAN-MAYO, “Regis-
tration of Company Charges— The New Regime”, The Journal of Business Law, 1991, pp.
152-169, en la p. 156, mantiene que la inscripcion de la negative pledge determinara a ciertas
categorias especificas de personas la existencia de la misma con lo que la floating charge
gozard de prioridad sobre los intereses de estas personas en el patrimonio de la sociedad. Por
otra parte, en la Section 396 se recoge el elenco de charges que deben ser registradas, entre
ellas la floating charge. Sobre la efectividad de las clausulas restrictivas como mecanismo de
proteccion de las garantias flotantes en las que salvo consentimiento del acreedor se prohibe la
creacion de garantias ulteriores con rango preferente o pari passu con la flotante, vid. HOGG,
cit., pp. 74 y ss.
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De este modo, lagarantiarecae sobre bienes indeterminados o continua-
mente sustituibles, from time to time, hastaelmomento patolégicode unavici-
situd: lacristalizacién, cuando a causa de una determinada circunstancia, por
ejemplo,elcesedelaactividadindustrialo comercialde laempresadeudora, la
aperturadeunprocedimientoconcursal, ytodo hechoo circunstanciaprevista
en elacto constitutivo de lagarantia, hace devenir lagarantiaen fixed, puesen
definitivasefialaellimitedentrodelcualeldeudorpuededisponerdelosbienes
dadosen garantia (™. Sibien lo normal es que los hechos o actos que implican
lacristalizaciénseanacordadosporlaspartes,esadmisibleinclusounacristali-
zacién automatica, como por ejemplo cuando el titular de la floating charge
entregaunavisodecristalizacionalaempresa, oel supuestode insolvenciadel
deudor ("4.Noobstanteestehechopodriaperjudicaraulterioresacreedoresque

(73)  CRESSWELL, Encyclopaedia of Banking Law, 2, Londres, 1997, p. E 281, sefala:
“The effect of crystallisation is to convert the incomplete, ambulatory assignment effected by
the floating charge into a complete equitable assignment to the debenture holder, by way of
security, of all the property then subject to the floating charge”; se distinguen hasta tres catego-
rias de eventos que provocan la cristalizacion, asi la cesacion de la actividad comercial, la
intervencion del acreedor garantizado que prive al deudor del control de los bienes, y las
situaciones previstas en el acuerdo inter partes. Dentro de la primera categoria se incluyen por
ejemplo la liquidacion de la empresa y la cesacion del comercio, que no debe confundirse con
la simple transmision de los poderes de decision del management de la empresa a otro sujeto, o
el nombramiento de un receiver o administrador a instancia del acreedor garantizado para
resanar la empresa. En la segunda categoria la intervencién del acreedor debe privar al deudor
del control de jure sobre los bienes, como por ejemplo cuando algunos bienes del deudor pasan
a ser poseidos y por tanto controlados por él, o la situacion que en realidad es mas frecuente,
que es la del nombramiento de un administrative receiver que se ocupa de la gestién y adminis-
tracion de la empresa deudora [sobre la eficacia del nombramiento del receiver y sus efectos en
relacién a la cristalizaciéon, GOUGH, Company Charges, Londres, 1978, p. 87, sostiene que
para obtener la cristalizacion es necesario, aparte del nombramiento, la puesta en posesion de
los bienes por el contrario GOODE, cit., p. 70 mantiene que la cristalizacién no se produce si
no se notifica a la contraparte]. En el tercer grupo de eventos destaca la cristalizacion by notice
que se funda en el poder del acreedor de comunicar la cristalizacion de la garantia al verificarse
determinados eventos, salvo cuando las partes pacten la cristalizacion automética, en que no
hace falta una actividad de comunicar por parte del acreedor.

(74) " La cristalizacién automatica, asi como el derecho del acreedor flotante a intervenir
directamente, debe estar expresamente previsto en el contrato constitutivo de la garantia. Vid.
WORTHINGTON, cit., p. 89; FERRAN-MAYO, cit., p. 165 al comentar la section 410 requie-
re la notificacién al registro de la sociedad del suceso o evento bajo el cual se verifica la
cristalizacion automética de la floating charge, especificandose que en ausencia de la misma la
cristalizacion es ineficaz. Como bien sefiala HOGG, cit., p. 76, a menudo entre las clausulas de
cristalizacion automatica se fija el inicio de un proceso legal de ejecucién contra el patrimonio
de la empresa como causa de la cristalizacion. En los Gltimos afios se ha producido incluso un
debate sobre la posibilidad de introducir clausulas de descristalizacién y reconvertir una garan-
tia que ha cristalizado en una floating. Vid. al respecto EVERETT/McCRACKEN, cit., p. 389.
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no conozcan esta cristalizacién automatica o que no tengan modo alguno de
conocerla (®, La consecuencia de este automatismo es que la floating charge
deviene en fixed charge con el relativo cese de la actividad comercial, y los
bienestransmitidos,queconanterioridad fuerangravadosengarantia,quedan
garantizados porel debenture holder’scharge en el caso de unbona fide pur-
chaser. Elefecto de la cristalizacion es privara laempresa de la autonomia de
que gozaba para negociar con el patrimonio sujeto al gravamen en el curso
normaldesusoperaciones. Lacristalizaciondelagarantiaafectaraalarelacion
entre el acreedor y el deudor pero también afectaran a terceras partes si a la
sociedadselepermitiéseguirconelcursoordinariodesusoperaciones (76), Asi,
afectaranaaquellasgarantiasy portantoaaquellosterceros queen elmomento
delacristalizacioncarezcande prioridad frente ala garantiayacristalizada. De
este modo es posible que se determinen conflictos entre la floating charge y
otrostiposde garantia, y el primer paso pararesolver estos conflictos esdeter-
minar los limites de la chargor s licence to deal; porejemplo, puede suceder
que antes de la cristalizacion se constituya un derecho real por parte de un
tercerosobrebienes queforman partedel patrimoniodado engarantia (/). Sila
garantiano hacristalizado todaviay por tanto no se ha convertido aiin enuna
fixedchargenosencontramosanteun problemade preferenciasentre elacree-
dor flotante yelacreedorsucesivo. Larespuestadependede laamplitud deese
poderdecomerciaronegociarquesehayapactado coneldeudor,de modoque
sisehaprohibidoladisposicionde bienesporeldeudorenel contrato constitu-
tivo de lagarantia flotante, la floating charge prevalecera sobre lassucesivas

(75)  Un profundo estudio sobre este extremo analizando los medios para tutelar al terce-
ro desconocedor de esta garantia en FERRAN, “Floating charge - the nature of the security”,
CLJ, 47, 1988, pp. 213 y ss. Por otra parte el CORK Committee Report en su par. 1579 en
materia de insolvencia sefiala: there is no place for it (automatic crystallisation) in a modern
insolvency law. Asimismo, McLAUGHLAN, “Automatic Crystallisation of a Floating Char-
ge”, NZLJ, 1972, pp. 330 a 335, ofrece un importante elenco de problemas asociados a la
cristalizacion automatica; en este mismo sentido, HOGG, cit., pp. 76 y ss. plantea sobre todo,
los problemas de terceros en detectar el evento que fija la cristalizacion. Bajo el evocativo
interrogante de si es valida una cristalizacion automatica, BURNS, “Automatic Crystallisation
of company charges: contractual creativity or confusion?”, ABLR, 20, 1992, pp. 125y ss., p.
33((1) y ss cuestiona a la luz de los diferentes pronunciamientos jurisprudenciales su admisibili-

ad.

(76)  Sobre este particular GOODE, Legal Problems of Credit and Security, 2.2 ed.,
Londres, 1988, pp. 70-71, se refiere precisamente a esta relacion frente a terceros ya que el
chargee que permitié que la empresa negociara con su patrimonio, should be estopped from
denying the company’ authority to do so.

(77) HOGG, cit., p. 70, plantea este supuesto de constitucion de una ulterior garantia a
la floating, y en la que cabe incluso que el subsiguiente acreedor goce de un rango prioritario
respecto al acreedor flotante.
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garantias que se constituyan, puesto queesunagarantia presente (8, Sielacto
dispositivo—constituirunasegundagarantia—excededelordinary course of
business la garantia flotante prevalecera en todo caso, y el acreedor flotante
podré proceder a lacristalizacion bien en base al contrato constitutivo o bien
nombrando un administrador. Cabe que el conflicto entre prioridades, y por
ende la vulnerabilidad de la floating, provenga de la posible creacion de una
segundafloatingchargeodeunaaccionejecutivaporpartedeotroacreedor (9,
Lareglageneralesaquellaporlaqueeldeudorno puedeconstituirunaulterior
garantia flotante derango prioritariosobre losmismos bienesya gravadoscon
unachargeprecedente ©0).Enelrestodesupuestosysiemprequeelderechode
ese tercero fuese creado con anterioridad a la cristalizacion y dentro de esas
licence provisions a la hora de pactar el trading power con el deudor, este

(78)  Esta licencia para continuar negociando y realizando transacciones con el patrimo-
nio garantizado por parte del chargor es una manifestacion de que la garantia continda exis-
tiendo, y aunque en las clausulas y limites sobre este trading power que se estipulen con el
acreedor en torno a las operaciones que estdn o0 no permitidas nada se diga, el deudor nunca
podréa actuar deliberada o fraudulentamente con la intencion de destruir o disminuir el derecho
del acreedor, como es el caso de constituir una segunda garantia flotante con rango prioritario a
la primera o realizar operaciones de venta fraudulentas Gnicamente para disminuir el patrimo-
nio gravado.

(79 En el caso Evans v. Ribal Granite Quarries Ltd [1910]2 KB 979, non vidi, citado
por HOGG, cit., p. 71, se subordina una uncrystallised floating ante un proceso de ejecucion no
dejando el patrimonio de la sociedad inmune ante la ejecucion. Se ha cuestionado incluso si un
proceso de ejecucion puede considerarse como un incidente normal en los negocios de una
empresa, y que el acreedor flotante solo se sujetaria a los derechos creados en el curso ordina-
rio de los negocios, por lo que la susceptibilidad a su sujecién en un proceso de ejecucion es
cuando menos cuestionable. GOUGH, cit., p. 168, es contundente: “La responsabilidad en los
procesos ordinarios legales por no pago de las deudas es parte del curso ordinario de los
negocios de la compafiia.”

(89)  Ello no quiere decir que en la practica no se constituyan segundas garantias flotan-
tes, asi en el caso Re Household Products Co. Ltd. (1981) 124, DLR 325, lasegunda garantiaes
eficaz pero aunque cristaliza antes que la primera no puede prevalecer sobre la anterior. Res-
pecto a nuestro derecho la situacion seria parecida a lo que sucede con las segundas prendas.
En el caso de conflicto entre hipoteca mobiliaria y prenda con desplazamiento prima el princi-
pio de prioridad temporal. La inscripcion en el Registro de Prenda sin desplazamiento se limita
a la determinacion del rango de prioridad entre las sucesivas prendas o a provocar el cierre
registral en caso de no autorizarse méas que una sola pignoracion de cada objeto. No se puede
constituir una prenda después de la constitucién de una prenda sin desplazamiento, asi como
tampoco se puede constituir una prenda sin desplazamiento sobre los bienes objeto de hipoteca
mobiliaria (art. 55 LHM). Asimismo tampoco es posible el conflicto entre una hipoteca mobi-
liaria 0 una prenda sin desplazamiento y una clausula de reserva de dominio correspondiente a
un contrato de venta a plazos, ya que la existencia de este contrato con la mencionada clausula
hace imposible la constitucion de garantias reales mobiliarias. Vid. entre otros VALLET DE
GOYTISOLO, Estudios sobre garantias reales, 2.2 ed., Madrid, 1984, pp. 304 y ss.
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tercero por un lado adquiere suderecho libre de lafloating charge, y de otro,
gozadepreferenciafrentealacreedorflotante,que vesu derechoparcialmente
extinguido 6D,

Cuandoseproduce lacristalizacion delagarantiaflotante lanormaesque
éstaprevalecesobreeventualesderechosadquiridossucesivamente,inclusoen
elcaso de que el deudorhubiera dispuesto de ciertos bienesencompensacion
de otro crédito que tenia con un tercero [asi, en cierta medida este acto de
compensacion entrariadentro del curso ordinario de losnegociosde lasocie-
dad] ®2), Por otra parte, siun tercero no conoce que se haproducido la cristali-
zacion y debuena feadquiere en base ala aparienciade que el deudor puede
disponer libremente de sus bienes, lagarantia flotante no prevalece salvo que
los terceros acreedores fueren quirografarios ®3).

Esta garantia flotante permite por tanto al deudor dar en garantia parte o
todossusbienesmuebles,incluyendobienesfuturos,asicomosusprolongacio-
nes, garantizando anticipos futurosy ejercitando sobre losbienes objeto de la
garantia el control que sea pactado entre las partes 4.

Larenunciapor parte delacreedoralagarantiaoaunaparte deestaesun
acto queraravezse verificaen lapractica, loque noempece paraque enciertas
ocasiones tal renuncia se produzca a favor de un tercero con la finalidad de
aumentar la actividad de la empresa del deudor con la obtencion de nuevas
financiaciones. Lapreferenciaesunderechoquelaleyatribuyeaundetermina-
doacreedor,ysiesunderecho,entoncesnodebehaberinconveniente paraque
dicho acreedorrenuncie asuderecho afavorde ciertos acreedores o de todos

(1) WORTHINGTON, cit., p. 90 ve no obstante dos dificultades, la primera, cuando
existe dificultad de determinar el ambito de la licencia para negociar acordada entre las partes,
y la segunda, la dificultad de decidir las consecuencias de si el derecho de ese tercero no se
materializd antes de que la licence to deal se extinguiera, como por ejemplo el caso de un
contrato de venta, en la que el tercero ha entregado el precio pero que el deudor no ha transmiti-
do la propiedad antes de la cristalizacion.

62 sirva como botén de muestra el caso Biggerstaff v. Rowatt’s Wharf Ltd. (1896) 2
Ch. 93, en la que el tribunal admiti6 la compensancion incluso aunque la otra parte era conoce-
dora de la existencia de una floating charge que gravaba el patrimonio del deudor.

(83) Conforme GOUGH, cit., p. 161.

(84)  Sobre estos extremos un buen ejemplo el articulo 9 UCC. Se critica la sujecion de
los bienes futuros a la floating charge, porque la adquisicion de los valores futuros de la
empresa se puede deber, en parte, a los acreedores cuyo pago queda pospuesto. Especialmente
se hace notar que la deuda asi garantizada —frecuentemente obligaciones emitidas bajo la par
0 con reembolso sobre la par— nunca tiene mayor valor que la correspondiente al precio
pendiente de las mercancias adquiridas por la sociedad. Sobre este extremo vid. CURTIS,
Manual de derecho mercantil inglés (traduccion de RUIZ SALAS), Madrid, 1931, p. 427.
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losacreedoresen general. Situacién que no provocareticencias en el caso de
garantiasconvencionalesyaqueseadmite laexistenciadenegociosdedisposi-
ciéndelgrado. Méas problematicaes suadmision en el caso de privilegios, ya
que losnegociosdedisposicion degrado puedencolisionar conlasrazonesde
politica legislativa que enprimer lugardeterminaron lacreacion dela causade
preferencia ©%)., Cuestion distintaes que seael deudor quien altere las posicio-
nesde losacreedores, situacion intolerable, ya que el deudorno tiene ninguin
poder sobre el derecho de preferencia, ya que las preferencias se establecen
entre acreedores, por lo que se trata de un derecho que no guarda relacion
algunaconeldeudor. Enelcaso de unafloating charge no serianecesaria una
renunciaexplicitadelacreedorgarantizado,aunqueseriaprudenteobteneruna
autorizacion delacreedor con el fin de evitardisputas sobre la naturalezaordi-
naria o no del acto de disposicién ©9), La posibilidad de realizar negocios de
disposicion de grado permite que las partes puedan adecuar sus intereses alas
circunstancias, loquepermitealacreedor preferencialobtenerunrendimiento
economicodesuderechodepreferencia.Ahorabien,lasubordinaciénconven-
cionalpuededarlugaraciertosproblemasdecircularidadaparente entrecrédi-
tos. Asiporejemplo, lospreferentialcreditors, causasdepreferenciageneralde
origenlegal,sesitiantraslasfixedchargesyconpreferenciasobre lasfloatings
charges @9).Pensemosenelsupuestoenelqueunafixed chargeessubordinada
aunafloatingcharge, yen laque losacreedores privilegiadospueden sersatis-
fechosantes que elacreedor garantizadopor lafloating charge, pero almismo
tiempoelcréditogarantizadoporlafixed chargeesta subordinadoa lafloating,
con lo que sucumbiria frente alosacreedores privilegiados que normalmente
sonsatisfechosdespuésde lafixed charge.De hecho, la jurisprudenciainglesa
haresueltodemodosatisfactorio lacuestion delasubordinacionde unagaran-
tiareal sobre unbien concreto—fixed charge—,que prevalecesobre losprivi-
legios, a una garantia universal postergada legalmente a los privilegios. La

(85)  De este modo, si se permite que el acreedor pueda renunciar a la causa de preferen-
cia, como de hecho se permite en todas las legislaciones, deberia permitirse al acreedor que
también pueda renunciar de manera parcial a su causa de preferencia, cediendo su lugar en la
graduacion a otros acreedores. En este sentido GARRIDO, Tratado de las preferencias del
crédito, Madrid, 2000, p. 622, quien ve absurdo poner limites a los negocios de disposicién de
la preferencia legal.

(86) conforme GABRIELLI-DANESE, “Le garanzie sui beni dell’impresa: profili della
floating charge nel diritto inglese”, BBTC, 1995, pp. 633 y ss., p. 659, quienes sefialan como
alternativa a la renuncia de la garantia el certificado de non-crystallisation pedido por un
tercero, y por la que toda garantia constituida con posterioridad a la floating pero antes de que
se produzca la cristalizacion prevalecera sobre ésta.

87 vVid. Re Lewis Merthyr Consolidated Collieries Ltd. (1929), 1 Ch. 498.
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solucion hasido lade hacerefectiva laprioridad delafloatingcharge sobrelos
créditosprivilegiadosséloporlacantidadcorrespondientealafixedcharge (©8),

Ennuestroordenamiento esquizas lahipotecamobiliariade unestableci-
miento mercantil laque en cierto sentido mejorse adaptaa lafisonomiadeuna
garantia flotante. Lahipoteca se constituiraen escriturapublicay seinscribira
en el Registro de Hipoteca Mobiliariay Prendasin Desplazamiento (art. 3.1y
[11 LHM). Por otraparte la Ley distingue, por un lado, laextension esencial o
contenidominimodelahipoteca, basicamenteelderechodearrendamientodel
local y sus instalaciones fijas o permanentes, de otro, la extension natural o
contenido normal, aquellos bienesy derechos como mobiliario, maquinaria,
utensiliosy demas instrumentos de producciony trabajo, asicomo lossignos
distintivosydemasderechosdepropiedadindustrialeintelectual, siempreque
sean propiedad del hipotecantey que el precio de adquisicion esté pagado, y
finalmente la extension accidental. Asi el articulo 22 de la Ley de Hipoteca
Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento preve la posibilidad de que por via
pacticia se incluyan dentro delambito de la hipoteca mobiliaria de estableci-
mientomercantillasmercaderiasy materiasprimasdestinadasa laexplotacion
propiadelestablecimiento, esdecir, laextensionmaximadela hipoteca. Ahora
bien, ello no empece que dichas materias primas y mercaderias puedan ser
objeto de ulteriores transformaciones, enajenaciones, o simplemente que se
consuman,con loque noconstituyen unfacil objetode identificacionregistral
ni ofrecen posibilidad de reipersecutoriedad. Para obviar estos problemas la
Ley establece laobligacion del deudorde tenerenel establecimiento materias
primasomercanciasencantidadyvalorigualosuperioralquese hayadetermi-
nadoenelcontratodehipoteca. Cobraespecialrelevanciaelobjeto,estoes,una
cantidad que debera existir siempre como minimum en la empresa, con las
oportunas reposiciones hasta alcanzar aquél (art. 22.11 LHM). Es mas, elart.
29.8delamismaley preceptiaun margende cobertura,bajo elcual suminora-
cion lleva automaticamente al vencimiento de la obligacion. El articulo en
cuestionindica: “Elacreedor podra,aunque nohayatranscurridoel plazoesti-
puladoen elcontrato, darporvencidalaobligacionpor(...):8. Ladisminucion
en un 25%del valor de las mercaderias o materias primas hipotecadas, si el
deudor no las repusiere, de conformidad con el art. 22.”

Porotraparte, el hipotecante tiene laobligacién de continuar el ejercicio
de la actividad empresarial en el establecimiento hipotecado (art. 27 LHM),
reconociéndose al acreedor hipotecario el derecho a inspeccionar el trafico
negocial del establecimiento, en la forma y plazos estipulados, asi como la
obligaciondereposiciondelagarantiacuandoseextiendealasmateriasprimas

(88) V. In re Woodroffe’s (musical instruments) ltd. (1985), 2 All E. R. 908.
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yalasmercaderias. Sielhipotecantemodificaporejemplo laclase decomercio
oindustria del establecimiento hipotecadosin elconsentimiento delacreedor,
podréaéstedarporvencida[cristalizacion]anticipadamentelaobligaciéngaran-
tizada (art. 29.1 LHM).

2. La garantia prolongada y ampliada

Enotros ordenamientos, y en concreto en el derecho aleman, goza deun
granpredicamentolafiguradeunagarantiagenérica(sibienenrealidadsetrata
deunatransmisiénengarantia)sobrelasmercanciascambiantesdeunalmacén
atravésde unaventaen garantiaampliadayprolongada (“Verlangerungund
ErweiterungdesSicherungstibereignungs’) 9, Aldeudor-empresario sele
permite la facultad de elaborar los productos almacenados, y la garantia se
extenderdsobreelresultantedeesosproductosfabricadosgraciasaunaclausu-
la de especificacion (0),

Laprimeraformadeprolongaciénseefectlaatravésdelacesionanticipa-
dade créditos (el precio de venta), acompafiada de unaautorizacion de cobro
(inseparable de la cesion oculta propia de la cesion anticipada de créditos)
basadaenlafiduciagermanica. Lasegundaformadeprolongaciontienelugara
través de la clausula de especificacién, cuando los bienes estan destinados a
transformarseenotrosbienesdistintos. Lastécnicasdeampliacidn,odecuenta
corriente, permiten que la garantia cubra las deudas presentes y futuras que
surjan de las relaciones comerciales entre deudor y acreedor garantizado. El
objeto de lacesion quedara determinado cuando puedaidentificarse lacausa
juridicadelcréditocedido. Uncréditopuedeserdeterminadoenelmomentode
su nacimiento cuando, ya através del propio contrato ya por referencia acir-
cunstancias externas —documentos de giro, cuentas, justificantes de pago,
etc.—, puede constatarse quién es la persona del concedente de la garantia
—acreedor—, quiéneseldeudor, cuélessu causay sucontenido yefetos. Y si
el efecto juridico de la cesidn, la transferencia del crédito cedido anticipada-
mentecedidosolopuedetenerlugarcuandonace,entonceselobjetodelactode
disposicidn no requiere ser claramente determinado antes de ese momento.

(89)  Sobre el auge que en la praxis han experimentado este tipo de figuras y la correlati-
va pérdida que ha sufrido el derecho de prenda para el tréfico en general, salvo el ambito
especifico de la contratacion bancaria donde la prenda sigue jugando un importante papel, vid.,
BLAUROCK, Aktuelle Probleme aus dem Kreditsicherungsrecht, 3.2 ed., Colonia, 1990, pp. 7
y ss.

(90)  SERICK, Las garantias mobiliarias, cit., p. 49 ss.; también Id. Eigentumsvorbehalt
und Sicherungstbertragung, T. Il, “Die einfache Sicherungsiibertragung”, Erster Teil, 1965, p.
148 ss.; también T 1V, “Verlangerungs und Erweiterungsformen des Eigentumsvorbehaltes und
der Sicherungsiibertragung”, Erster Teil. “Verlangerungsformen und Kollisionen”, 1976.
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Enelderecho norteamericano,elart.9.°UCCregulaambostiposdecues-
tiones,aunqueconotraterminologia. Laprolongaciéndelagarantia seefectia
estableciendoque,salvopactoencontrario,elacreedorgarantizadotienedere-
chos sobre los proceeds (seccion 9-203, 3). La seccion 9-306, 1, define los
proceedscomo lo que serecibe porlaventa, permuta, cobrou otradisposicion
delobjetodelagarantiao losproceeds. Dinero,cheques, depdsitosen cuentay
similaressoncashproceeds;elrestoson non-cashproceeds. Lafloating lienes
posible porque las disposiciones del art. 9.° UCC permiten al deudor: dar en
garantiaparteotodossusbienesmuebles,incluyendo bienesfuturos, asicomo
sus prolongaciones; dar garantia por anticipos futuros; usar en todo caso la
inscripcion concisa, y ejercitar sobre losbienes objeto de lagarantiaelcontrol
que sea pactado entre las partes. Laseccion 9-204, 1, permitelagarantiasobre
bienesfuturos,aceptandouncontinuinggenerallien,superandoanteriorespre-
juiciosy adoptando un criterio realista. Laseccién 9-204, 3, establece que las
obligacionesgarantizadaspuedenserdeudasfuturas,dandovalidezalaclausu-
la,porlaquesegarantizanobligacionesseacualseaelmomentoenquenazcan,
con bienes adquiridos en cualquier momento ©2),

1) ROJO AJURIA, cit., pp. 80-81, quien sefiala: “Ahora bien, como el propio GIL-
MORE destaca, los problemas que se enfocaban antes del Code como referentes a la validez
del derecho de garantia, son tratados por el art. 9.° como problemas de prioridad. Es decir, no se
trata tanto de cuestionar la posible existencia de una garantia flotante como de determinar sus
efectos y prioridades. Asi, como ya sabemos, el art. 9.° establece un importante limite a la
garantia flotante: el purchase money security interest.”
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I.  PRESENTACION Y PLANTEAMIENTO

1. En cumplimiento de lo dispuesto en el apartado 4 del art. 121
TCE @M [exart. 109.J)],el 1 deenerode 1999 se hacreado ladenominadazona

@) vid. Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea,
los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos, firma-
do en Amsterdam el 2 de octubre de 1997. Vid. Instrumento de Ratificacién por parte de
Espafia en el B.O.E. n.° 109, de 7 de mayo de 1999.
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euro. Conelloseinicialatercerafase del proceso conocido como Unién Eco-
némicay Monetaria (UEM) @ que debe concluir, el 1 de enerodel afio 2002,
con lasustitucion definitivay completa de las monedas de los Estados partici-
pantes por la moneda Unica europea: el euro.

Dentrodeunsistemaeconomicoglobalizadoen elque lamovilidad delos
flujoscomercialesyfinancierosescadavezmayor, losEstadosparticipantesen
lafase definitiva de la U.E.M.—Alemania, Austria, Bélgica, Espafia, Finlan-
dia,Francia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Paises Bajosy Portugal—establecen
unaampliazonadeestabilidadquereducenotablementealgunasde lasincerti-
dumbres estructurales de los mercados financieros internacionales.

Ahorabien,notodosonluceseneste proceso.Laadopciondeleurosupo-
netodo unconjunto dedesafios juridicos, lamayoriade ellosyaexpuestospor
laComisién Europeaen el llamado Libro \erde de la Comision Europeasobre
lasmodalidadesdelatransicionaleuro ®),ynotodossolucionadosenlosactos

@) Sin animo de exhaustividad, AA.VV.,, Les aspects juridiques du passage a I’Euro,
Lyon, 1996; AA.VV.,, La economia espafiola ante una nueva moneda: el euro. Xl Jornadas de
Alicante sobre economia espafiola, Madrid, 1998; ANCHUELO CREGO, A., Consecuencias
Econémicas del Euro, Madrid, 1998; CARREAU, D., “Union économique et monétaire”, Juris-
Classeur Europe, Fasc. 1811, 1997; DE GRAUWE, P., Teoria de la Integracién monetaria.
Hacia la Unién Monetaria Europea, Madrid, 1994; DRAETTA, U., “L’Euro e la continuita dei
contratti in corso”, Diritto del Commercio Internazionale (Dir.Comm.Int.), 1997, pp. 3 a 24;
LOPEZ ESCUDERO, M., “La articulacion de la Unién Econdmica y monetaria en su fase
definitiva”, Revista de Derecho Comunitario Europeo (R.D.C.E.), julio-diciembre de 1998, pp.
389 a 426; LEBULLENGER, J., “Laprojection externe de lazone euro”, Rev.Trim.Dr.Eur., n.°4,
octubre-diciembre de 1998, pp. 459 a 478; MALFERRARI, L., “Le statut juridique de I’euro
dans la perspective du droit allemand, européen et international”, Cahiers de Droit Européen
(C.D.E.), 1998, nims. 5y 6, pp. 509 a560; PEINADO GRACIA, M.2 L. (coord.), Los mercados
financieros espafioles y la UEM, Madrid, 1999; PIPKORN, J., “Legal arrangements in the Treaty
of Maastricht for the effectiveness of the Economic and Monetary Union”, Common Market Law
Review, (C.M.L.R.), 1994, n.° 2, pp. 372 a411; THEVENOZ, L., “Lamonnaie unique et les pays
tiers un point de vue suisse”, Revue de Droit des Affaires Internationales, (R.D.A.1./I.B.L.J.),n.°
3, 1997, pp. 275 a 317; VISCO, C.y SIMONETTI, L., “L’euro eil problemadella continuita dei
contratti”, Dir.Com.Int., 1998, pp. 107 a 134. Asimismo, la consulta a las siguientes direcciones
de Internet puede ser de interés, http://europa.eu.int, http://www.fcae.ua.es/cde/euro, http://eu-
ro.pearl-online.com, http://www.perkinscoie.com/euro, http://eur-op.eu.int

@) Vid. Libro Verde de la Comisién Europea sobre las modalidades de la transicion al
euro, de 31 de mayo de 1995, en Diario Oficial de la Comunidades Europeas (D.O.C.E.), serie
COM 95/333 Final.
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comunitarios que dan cobertura juridicaa laU.E.M. ®. Asi, entre otros, ;,qué
ocurriria siuna de las partes alega la nulidad de un contrato internacional de
permutade divisas (swap) por desaparicion de su objeto?; ;en qué monedase
debe ose puede satisfacer unaobligacion financierainternacional durante el
denominado “periodotransitorio”, caracterizado porlacoexistenciade lasmo-
nedasnacionalesyeleuro?;;,comoresponderanteunademanda deresolucion
unilateraldeuncontrato financierointernacional fundamentadaen unaaltera-
ciénsustancialde lostérminosinicialmente pactados, debido alimpacto de la
U.E.M.?

Amijuicio, larespuestaaestasy otras interrogantes pasa por un correcto
entendimientode ladiferenciaradicalexistenteentrelasrelacionesfinancieras
internacionales cuyosefectos seagotan dentrode loslimitesdela UnionEuro-
pea (U.E.) y aquellas otras vinculadas con Estados terceros; lo cual exige un
adecuadotratamientointernacional-privatistade lasmismas. Aello sededican
lasproximaspaginas, queintentaran pasarrevistaalassiguientescuestiones:la
situacion de los Estados no participantes (1), laproyeccion externade lazona
euro (1), el problemade los pagosen el periodo transitorio (IV), el problema
delasustitucion monetaria(V), yel principiode mantenimientode lacontinui-
dad de los contratos (VI).

Il. LA SITUACION DE LOS ESTADOS MIEMBROS DE LA UNION
EUROPEA NO PARTICIPANTES

2. Elhechodeque cuatroEstados miembrosde laU.E. nose integrenen
lazonaeuromotivaunareflexionque, sibien desdeun puntode vistapatoldogi-
conoparecerelevante,siqueposeeunciertointeréspreventivo.Esconvenien-
te,amimododever,quelosoperadoresfinancierosinternacionalestenganuna
percepcion loméasdiafanaposible sobrelas perspectivasde integracionfutura
deestosEstadosenla U.E.M.,al efectode incorporara loscontratos lasclausu-
las que permitan contemplar o desechar tal eventualidad y las consecuencias
queellaplanteadesde el punto de vistade la suerte futurade lamonedanacio-

@) Vid., entre otras disposiciones, los arts. 308 TCEE, 121.4 y 123.4 del TCEE, en los
cuales se fundamentan el Reglamento CE n.° 1103/1997 del Consejo, de 17 de junio de 1997,
sobre determinadas disposiciones relativas a la introduccion del euro (D.O.C.E. L 162, de 19
de junio de 1997); el Reglamento CE n.° 974/1998 del Consejo, de 3 de mayo de 1998, sobre la
introduccién del euro (D.O.C.E. L 139, de 11 de mayo de 1998); y el Reglamento CE n.°
2866/1998 del Consejo, de 31 de diciembre de 1998, sobre los tipos de conversion entre el euro
y las monedas de los Estados miembros que adoptan el euro (D.O.C.E. n.° L 359 de 31 de
diciembre de 1998).
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nalenlaque losmismosvienendenominados. Respectode suposible accesoa
ladltimaetapadelaU.E.M., lasituacion de los cuatro Estados “pre-ins” no es
homogénea, sino que hay que diferenciar supuestos.

A) Grecia

3. LasituaciondeGreciaes,quizas,lademassencillaevaluacion,desde
elmomento en que este Estado no cumplia, en marzo de 1998, los criterios de
convergencia econdmica fijados para tener acceso a la Gltima etapa de la
U.E.M. En consecuencia, su régimen es el disefiado porel art. 122 TCEE [ex
art. 109.K)], que le abre la posibilidad de sumarse al primer grupo de Estados
participantesen eleuro, cuando se efectie un nuevo examen de losprogresos
realizados por la economia helena en esa materia.

Recientemente,laComision Europeahaconfirmadoque Greciamantiene
sutendenciade reduccion del déficitpublico por debajodel 3%del PIB, limite
parapoder participareneleuro ®). En consecuencia, el ejecutivo comunitario
harecomendadoal Consejode MinistrosdelaU.E.quederogueladecisionque
tomoen 1994 sobre laexistenciaen Greciade un “déficitexcesivo”. Segunel
calendario previsto, eldracmaseintegraraenlazonaeuroell deenero delafio
2001.

B) El Reino Unido y Dinamarca

4. Pese a la expectacion que el recentisimo “no” danés al euro haya
podido generar, lassituaciones de Dinamarcay el Reino Unido pueden anali-
zarse conjuntamente puesto que, en ambos casos, se parte de unos mismos
presupuestos juridicos, aunque es de esperar que el final del proceso no seael
mismo. Efectivamente, en el dificilmarcode lasnegociaciones de Maastricht,
elReinoUnidoyDinamarcalograronlainclusiondesendosprotocolosespeci-
ficosincorporadoscomo anexos (n.° 11y 12respectivamente) al Tratado dela
Unidn Europea (T.U.E.) ©). Segln estosinstrumentos, ambosEstados secom-
prometian anotificaral Consejo su decision de pasar o no alatercerafase dela
U.E.M.,estableciéndosecomofechalimite paraformulardichacomunicacion
lafijadaparaprocederal examende lascondicionesecondmicasy juridicasde
accesoaleuro. Asipues,adiferenciadel restode los13 EstadosMiembrosdela

) Vid. Editorial, “Grecia se abre paso hacia el euro”, El Pais Digital, 11 de noviembre
de 1999.

®)  Tratado de la Union Europea, firmado en Maastricht, el 7 de febrero de 1992. Vid.
instrumento de ratificacion por Espafia en el B.O.E. n.° 11, de 13 de enero de 1994, y correc-
cién de errores en el B.O.E. n.° 12, de 14 de enero de 1994.
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U.E., paraquienes laparticipaciénenla U.E.M.esautomatica, Dinamarcayel
ReinoUnidotienenreconocidoelderechoadecidirsiquierenparticiparonoen
la moneda Unica. Del mismo modo, tanto el Reino Unido como Dinamarca
estan habilitados para, con posterioridad al comienzo de la tercera fase de la
U.E.M., manifestarsu intencién de incluirse voluntariamente en la zonaeuro.
Notificadadichadecision,elConsejoestablecera,deacuerdoconelapartado2
delarticulo 122 TCE, sicumplen o no las condicionesnecesarias paraadoptar
eleuro. Comoeshbiensabido, a partir de estos presupuestos comunes, losder-
roteros que ha seguido el proceso en uno y otro Estado son diferentes.

Ennoviembrede 1997, lasautoridades del Reino Unido comunicaron al
Consejo de las Comunidades Europeas su intencion de no participaren laulti-
maetapade laU.E.M.y surégimenjuridico vienefijado enel citadoProtocolo
11,quele confiereun mayormargen demaniobra queel previstoen elmencio-
nadoart. 122 TCEE. No obstante,segun losultimos anélisis,el ambiente favo-
rable aleuro crece entre losagentesecondémicosdel Reino Unido y en el seno
delgobierno laborista, y no es descabellado pensar en su futuraadhesion ala
moneda unica.

5. PorloqueaDinamarcarespecta,yaennoviembre de1993, elgobier-
nodanés,deconformidadcon elProtocolo nimero12 anejoal T.U.E., notifico
al Consejo que su pais no se integraria en la tercerafase de la U.E.M. Conse-
cuentemente, este Estadoseconsideraacogidoalaexcepcidnprevistaendicho
Protocoloy le esde aplicacionel art. 122 del TCEE. Ladecision definitivade
Dinamarcarespecto de su integracion en lazona euro quedaba, amparadaen
dichomarcojuridico,enesperadelresultadodelreferéndumconvocadoparael
jueves 28 de septiembre de 2000. En contra de las recomendaciones de su
propiogobiernoyde laopinién mayoritariaentre losmediosdecomunicacion
yempresariales,el53,1%delosciudadanosdanesesrechazaron laintegracion
de su pais en la moneda Unica. Con ello, Dinamarca se sitda al margen de la
U.E.M., aunque tanto lasautoridades danesas como distintas personalidades
comunitarias se han apresurado aminimizar los efectos delo que,sin duda, ha
sidounasorpresadesagradable,dentrodelprocesodeintegracionsupranacio-
naleuropeo (. Desde la perspectivapreventivacon laque aquise abordabael
analisisdelosEstados“out” laconclusiénesclara:elhorizontede laincorpora-
cion de Dinamarca a la U.E.M. se aleja, al menos, por varios afios, pese a su
permanencia en el S.M.E.

(") Vid. TERTSCH, H., “Dinamarca rechaza ingrasar en el euro”, El Pais Digital, 29 de
septiembre de 2000; OPPENHEIMER, W., “El Ecofin y el BCE respaldan al euro tras el
rechazo de Dinamarca”, El Pais Digital, 30 de septiembre de 2000.
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C) Suecia

6. Mayoressingularidadespresentalasituacionde Suecia.Enelmomen-
tode procederse al examen sobre lascondicionesecondmicasy juridicaspara
accederalafasedefinitivadelaU.E.M., elpaisescandinavocumpliacontodos
losratiosde convergenciarequeridos, exceptuado el de laestabilidad del tipo
de cambiode sumoneda. Lonotable, adiferenciadelcaso griego,esquedicha
circunstanciarespondiaal deseo expreso del gobiernosueco deno integrarsu
divisaenelS.M.E. Porotraparte, Sueciatampocohabia procedidoaadaptarsu
legislacion a las exigencias de los arts. 108 (ex art. 107) y 109 (ex art. 108)
T.C.E.ydelosEstatutosdel S.E.B.C. Todo ello parece apuntaren ladireccion
dequeexisteunaclaravoluntadpolitica porparte suecade noadoptar lamone-
da Unica, pese a que no estaba prevista para este Estado ninguna posibilidad
similar a las negociadas por Dinamarca o el Reino Unido de optar por tal
exclusién. Ello ha llevado a algun autor a aventurar la posibilidad —desde
luego remota, pero juridicamente defendible— de que la Comision Europea
interpusiese ante el TICE un recurso contra Suecia por violacion de los arts.
108 (ex art. 107), 109 (ex art. 108) y 121 [ex art. 109.J)] del T.C.E. ©).

IIl. LA PROYECCION EXTERNA DE LA ZONA EURO

7. La asimetria entre las dimensiones econémica y monetaria de la
U.E.M. plantea serios interrogantes respecto de la proyeccién exterior de la
zonaeuro. Mientras en materiamonetaria la transferencia de soberania de los
Estados participantes a lasautoridades comunitariases completay éstas pue-
den,enconsecuencia,adoptardecisionesenmateriaderelacionesconterceros
estados en este terreno —sistemas de fijacionde cambios, participacion enlos
forosinternacionales, etc.—, no sucede lo mismoen elcampo de lamalllama-
da“Union Econémica”, donde tal transferenciano sehaproducidoy losEsta-
dos siguen reteniendo su poder de decisidn soberano, con los Unicos limites
impuestos por las obligaciones generales de coordinacién, de unaparte, y el
principio o compromiso de mantenimiento de laestabilidad de los precios, de
otra.

Elproblemase planteapor la practica imposibilidad de deslindarambos
aspectos, tanto ad intra, cuantoad extraU.E., perspectivaesta tltimaque esla
queahoranosinteresa. Enefecto, enlasinstitucioneserigidas porel sistemade
Bretton Woods (F.M.1., Banco mundial, etc.), principalesforos universalesde

®) vid. LOPEZ ESCUDERO, M., op. cit,, p. 400, nota a pie n.° 20.
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debate sobre materiafinancierainternacional,no sedistingue entrerelaciones
econdmicasymonetarias. Consecuentemente, laagendadeestasorganizacio-
nesincluye indistintamente cuestiones deunay otranaturaleza, circunstancia
queseveagravadaporque, almenosdemomento, lascitadas institucionesno
admitenlaparticipaciondelasComunidadesEuropeas(C.E.)ensuseno, loque
puede causar divergenciastanto entre las posiciones delos diferentesEstados
Miembros—recordemos que hay Estados“ins” y Estados “pre-ins”—cuanto
entre las de éstos y las C.E.

Esta disfuncién de la vertiente exterior de la zona euro no deja de tener
repercusionsobrelasrelacionesfinancierasinternacionales.Laintervencionde
institucionescomoelF.M.l.en losmercados financierosposee unaimportante
dimensidn,participandoenlosprocesosdereestructuraciondeladeudaexterna
de sus Estados Miembros. Asi, taly como se pudo comprobaren lacrisis de la
deudade los Paisesen Viade Desarrollo (P.V.D.) @), lasolucién propuestapor
losgrandesbancostransnacionalesantetalcriticacoyunturaconsistiéenofrecer
un reescalonamiento de los pagos, los Commercial Multiyears Rescheduling
Agreements(MYRA). Acambiodetalreescalonamiento, losP.V.D.seobligaban
aseguirlasdirectricesdepoliticaecondmicafijadas, precisamente,porelF.M.1.

Ensituacionescomoladescrita,paraque Europapuedaaprovecharplena-
mente lasventajasexternasquecabeesperardelacreaciondeleuroydesempe-
fiar el papel que le corresponde en el panorama internacional, debe estar en
condicionesdeexpresarsede formaunanime. Noobstante laevidencia deeste
aserto, el art. 111 del TCEE no aporta una solucion clara a la cuestion de la
representacion de lazonaeuroen losforos internacionalesfinancieros. Lavo-
luntad de losEstados miembrosde continuarteniendo presenciaen lasorgani-
zacionesmonetariasinternacionalesaparececlaramenteexpresadaen losapar-
tados4y5delcitadoart. 111 TCEE, dejando abiertauna brechaen ladefensa
maés eficaz de los intereses de la Europa monetariamente unida (9),

IV. EL PROBLEMA DE LOS PAGOS EN EL PERIODO
TRANSITORIO

8. Conelinicio de lafase definitivade laU.E.M. seabre, desde el 1 de
enerode 1999 hastael 31 dediciembre del 2001, ambosinclusive, el llamado

©)  sobre la crisis de la Deuda P.V.D., BURTON, E., “Debt for Development: A new
Opportunity for Nonprofits, Commercial Banks, and Developing States”, Harvard Interna-
tional Law Journal, n.° 1, vol. 31, 1990, pp. 233 a 256.

19 vid. LEBULLENGER, J., “La projection externe de la zone euro”, Rev.Tr.Dr.Eur.,
pp. 459 a 478.
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periodo transitorio. Constituye éste una ingeniosa construccion juridica, no
exentadeciertaesquizofreniamonetaria, que posibilitaunatransicién notrau-
maética hacialamonedanica, sobre labase de laconvivenciadel euroy delas
monedas nacionalescomo unidadesdecuentaymediosdepago. Alconceder
completalibertadalosoperadoresecondémicosparautilizareleuroo lasmone-
das nacionales, el art. 8.° del Reglamento n.° 974/1998 instala a los sistemas
monetarios de losEstados participantesen ladualidad. Deotra formaexpresa-
do, a partir del 1 de enero de 1999, el euro es lamoneda Unica de los once
Estadosparticipantesenlaudltimaetapade laU.E.M.; sinembargo, hastael 1de
enerodelafio2002nocumplirdcontodaslasfuncionesinherentesalamoneda,
enespecial,notendrael caracterde mediode pagode cursolegal. Dichocarac-
tercorrespondera,dentrodeloslimitesterritorialesdecadaEstadoparticipante,
a las monedas nacionales.

Estadualidad permitesolventarlasdificultades queunasustitucionimpe-
rativa inmediata de las monedas nacionales por el euro implicaria para los
contratos financieros internacionales. Basta pensar en las consecuencias que
ellotendriaparalapermutade divisas o swap o para los eurocréditos sindica-
dos, que incorporan como estandar contractual la denominada effective cu-
rrency clause @D,

Lalecturade losapartados 1y 2 del art. 8.° del Reglamento n.°974/1998
deja claro que, salvo pacto contrario y especifico entre las partes, los pagos
ejecutadosencumplimientodelosinstrumentosjuridicosdenominadosenuni-
dadesmonetarias nacionalesse haranen dichasunidades monetariasy losque
se refieran a instrumentos denominados en euros se realizaran en lamoneda
Unica. Asipues,conexcepciondeloscasos recogidosen losapartados 3y 4del
mismoart.8.°delmencionadoReglamenton.®974/1998 (12) losparticularesno
severanobligados,durante elperiodo transitorio,a utilizarel euro. Es el llama-
doprincipiodenoobligacion-noprohibicién,queevitalaalegaciondeimposi-

(1) En virtud de ella, el obligado cuya deuda tiene su origen en una transaccion finan-
ciera internacional viene constrefiido a realizar el pago en la misma divisa que ha sido utilizada
para denominar la operacion.

(12)  La utilizacién del euro puede imponerse en los supuestos siguientes: a) principio de
ejecucion segun la unidad de cuenta empleada, en virtud del cual los establecimientos financie-
ros establecidos en la U.E. deben aceptar que cualquier deuda sea satisfecha mediante el pago
del importe en la cuenta del acreedor en euros 0 en moneda nacional, pero dicho importe sera
abonado en la cuenta del acreedor en la unidad monetaria que la denomina; b) redenominacion
en euros de la deuda en circulacion emitida por las administraciones publicas; ¢) cambio de la
unidad de cuenta nacional a la unidad euro en los mercados de valores a efectos operativos.
Vid. los apartados 3y 4 del art. 8.° del Reglamento CEE 974/1998 y los arts. 14 a 17 de la Ley
46/1998, de 17 de diciembre, sobre introduccion del euro (B.O.E. n.° 302, de 18 de diciembre
de 1998).
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bilidaddecumplirlasobligacionesenlamonedanacionalpactada,amparando-
seensusustitucionpor lamonedaUnicao, alcontrario, pretenderlanulidadde
lasoperacionesdenominadaseneurosargumentandosucarenciadevalorlibe-
ratorio durante el periodo de transicion.

Sienlasrelacionesintracomunitarias lacuestion apareceasi decristalina,
nosucedelomismoen aquellasoperaciones financierasestipuladas entreresi-
dentesen Estadosintegradosen lazonaeuroy residentes enterceros paises, si
tales contratos deben ejecutarse en un pais tercero. En este supuesto, por lo
demas frecuente en la practica financieratransfronteriza, lajurisdicciéninter-
nacionalmentecompetente—comunitariaoextracomunitaria—debedeslindar
los campos de aplicacion de los distintos ordenamientos que parecen tener
vocacionparaseraplicados: lalexmonetae, lalexcontractus, lalex lociexecu-
tionis y la lex fori.

En principio, y sin perjuicio de que, masadelante, profundicemos enesta
cuestion 13, losproblemasrelativosalobjetodeunaobligacionmonetaria—Ila
monedaensiconsiderada—vienenuniversalmentesometidosalacompetencia
legislativa del ordenamiento de laautoridad politica que la emite, lalexmone-
tae 4. Ahorabien,notodoslosinterrogantesque lasustitucionde lasmonedas
nacionalesporeleuroproyectansobrelosmercadosfinancierosinternacionales
sonreguladasporlalexmonetae, plantedndoseeventualesproblemasdeadap-
tacionentrelosordenamientospotencialmenteconcurrentesconlamisma,que
deben—y enlapractica financierainternacional, de hecho, lo son—debiday
preventivamente evaluados por las partes. El correcto entendimiento de esta
cuestionexigediferenciaraquelloscasosenlosqueresultainternacionalmente
competente unajurisdiccion integradaen laU.E. y aquellos otrosenlos quela
competencia es asumida por una jurisdiccién tercera.

A) CompetenciajudicialinternacionaldeunEstado MiembrodelaU.E.

9. Si, poraplicacion del Convenio de Bruselas el 27 de septiembre de
1968 @50 de suconvenio “paralelo” hechoen Luganode 16de septiembrede

(13) Vid. infra, p. 5, apartado 11.

(4 vid. DESANTES REAL, M., Las obligaciones contractuales internacionales en
moneda extranjera. (Problemas relativos al ambito de la ley aplicable), Madrid, 1994, p. 33;
ManN, FA., The Legal Aspect of Money: with special reference to comparative private and
public international law, 5.2 edicién, Oxford, 1992, pp. 185 y ss.

(15 Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de las resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, hecho en Bruselas el 27 de septiembre de 1968. En
adelante, Convenio de Bruselas. Vid. B.O.E. de 28 de enero de 1991 y correccién de errores en
B.O.E. de 30 de abril de 1991.
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1988 19), resulta internacionalmente competente una jurisdiccion comunita-
ria @W—espracticahabitualpactarenloscontratosfinancierosinternacionales
lasumision expresaa la Sala de lo Mercantil (Commercial Court) del Tribunal
Superior de Justicia (The High Court of Justice of England) inglés 18— dos
gruposdeproblemasdebieranaparecerdebidamentediferenciados:deunlado,
aquellos relativos a los aspectos sustantivos de las obligaciones financieras
contractualmenteasumidasy, deotro,aquellosotrosreferentesalasdenomina-
das modalidades de ejecucion.

Las cuestionesrelativastanto a la existencia, validez ycontinuidad delas
obligacionesfinancierasasumidascontractualmente,comoalquantumdetales
obligacionesyaladeterminaciondelamonedadepagosoncompetencia—co-
mo posteriormente veremos al tratar del principio de continuidad—de lalex
contractus 9. Untratamientodistintodelconferidoatalescuestionesvincula-
das a la ley del contrato reclaman losaspectos ligadosa lavirtualidad de una
unidadmonetariaparaservircomoinstrumentodepago,aspectosqueahoranos

(18)  Convenio de Lugano de 16 de septiembre de 1988, relativo a la competencia judi-
cial internacional y al reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil. Vid. B.O.E. n.° 251, de 20 de octubre de 1994 y correccion de errores en B.O.E. n.°
8, de 10 de enero de 1995.

@7 simplificando, siempre que el demandado esté domiciliado en territorio de la U.E.
o de la A.E.L.C., los tribunales de un Estado Miembro de la U.E. deben declararse competen-
tes, en virtud de los instrumentos citados en las notas anteriores, en los casos siguientes: a) si el
demandado se somete tacitamente, ex art. 18 de ambos Convenios; b) en defecto de sumision
tacita, si las partes se someten expresamente a un tribunal determinado, ex art. 17 de ambos
Convenios; c) a falta de sumisiéon expresa o tacita, si la jurisdiccion concernida es la del
domicilio del demandado o, en materia contractual, aquella en cuyo territorio se ha de cumplir
la obligacion que sirve de base a la demanda, ex arts. 2.° 0 5.° 1, respectivamente, de ambos
Convenios. Si el demandado no esti domiciliado en territorio convencional, el art. 4.° de ambos
instrumentos remite a los sistemas auténomos de competencia judicial internacional de los
Estados contratantes. En el caso de Espafia, dicha regulacion esta contenida, fundamentalmen-
te, en el apartado 2 del art. 22 (sumision expresa o técita a la jurisdiccion espafiola, puesto que
el domicilio del demandado, por definicion, no esta en Espafia) o en la regla séptima del
apartado 3 del mismo art. 22 (en materia de obligaciones contractuales, cuando éstas hayan
nacido o deban ejecutarse en Espafia) de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial (L.O.P.J.). Vid. B.O.E. n.° 157, de 2 de julio de 1985 y correccion de errores en B.O.E.
n.° 264, de 4 de noviembre de 1985. Vid. IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y DESANTES REAL,
M., “Competencia judicial y ejecucion de sentencias en Europa”, en El Derecho Comunitario
Europeo y su aplicacién judicial, Madrid, 1993, pp. 1.047 a 1.066.

(18) A pesar de que el Reino Unido no sea un Estado participante en la U.E.M., la
aplicacion del Reglamento 1103/1997 por la jurisdiccion inglesa no debe sorprender. En tanto
que reglamento comunitario, dicha disposicion es irresistible y posee efecto directo en el
territorio de los quince Estados miembros de la U.E.

9 vid. infra, pp. 13 y ss.
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interesanparticularmente,ylosproblemasquepuedenplantear. Asi, lavalidez
delacuerdointerpartesrelativoalamonedade pago, laadmisionde lallamada
facultassolutionisdebitorisy laeventualaplicaciondeunadeterminadatasade
conversidnsoncuestionesgeneralmenteenglobadasbajolartubrica“modalida-
des de laejecuciéon” y vienen sometidas al ordenamiento del Estado en cuyo
territorio el pago debe verificarse —lex loci solutionis—ex apartado 2 del art.
10 del Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 (0,

B) Competencia judicial internacional de una jurisdiccion
extracomunitaria

10. Enelcasodeque lacompetenciajudicialinternacional seaasumida
porunajurisdiccionextracomunitaria—en materiade contrataciénfinanciera
la jurisdiccion del Estado de Nueva York es una de las més relevantes— la
identificacion del sistema juridico rector de los aspectos in obligatione e in
solutionedependeradelsistemade Derecho internacional privado deltribunal
competente.Porlogeneral, lainclusiéndeunacuestibnenunou otrogrupoyla
existenciamismade ladistincion dependera de las categorias del sistemanor-
mativo del propio tribunalcompetente (calificacionex legefori). Noobstante,
elparticularismoaquetallégicapuedeconducirresultanotablementeatenuado
desde elmomento en que laaplicacion de lalex locisolutionisa lascuestiones
relativasalpagoeslasolucionméasextendidaenelpanoramacomparado;yello
tanto entre los paises de tradicidn civilista cuanto entre las jurisdicciones ads-
critasalderechoanglosajén.Generalizacionquellega,incluso,aconvertirseen
unarespuestaglobalizadoraquedesconoceladistincionantestrazadaentrelos
aspectos sustantivos y accesorios del pago @b,

En fin, partiendo de la competencia de una jurisdiccion tercera, lainter-
vencion de la lex fori no puede ser desdefiada, sobre todo, atitulo de norma
imperativa deltribunal que conoce de la causa. Paraevitar posiblescontradic-
cionesconlosanterioresordenamientos, elexamendelosclausuladoshabitual-
mente utilizados en las relaciones financieras internacionalesrevela unaten-
denciaclarahacialaminimizaciondetaleventualidad, recurriendoalacorrela-
cién forum-ius y a la centralizacion de los flujos monetarios derivados del

(29) " Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, hecho en Roma el
19 de junio de 1980, D.O.C.E. L 266, de 9 de octubre de 1980 (en adelante, Convenio de
Roma). Vid. B.O.E. n.° 171, de 19 de julio de 1993, y correccidon de errores en el B.O.E. n.°
189, de 9 de agosto del mismo afio.

1) vid. DESANTES REAL, M., Las obligaciones contractuales..., pp. 130 y ss.
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cumplimiento de las obligacionesde las partesen unaentidad financieraesta-
blecida en la jurisdiccion competente (22),

V. EL FENOMENO DE LA SUSTITUCION MONETARIA

11. Losproblemasplanteadosporelfendmenodesustitucionmonetaria
queimplicaladltimafasedelaU.E.M.nopuedensolucionarsede formaunivo-
ca, porcuanto los casos de las monedasnacionalesylaunidadde cuentaeuro-
pea(ECU)nosonasimilables. Mientrasenrelacionconlasmonedasnacionales
esposibleasegurarunrespeto cuasiuniversal al principio de sumisién de sus
avataresaladenominadalexmonetae, talcompetencia legislativano espredi-
cable del ECU por la sencilla razén de que tal ley no existe @3). Trataremos
ambas cuestiones por separado.

A) La sustitucion de las monedas nacionales

12. Ladefinicion delamonedaen lacualunadeudavienedenominada
es, segunopinién generalizada, competenciadelaleydel Estadoque laemite:
lalexmonetae 4.Consecuentemente,eldiscursoqueestamossiguiendoimpo-
ne tres pasos logicos: ¢qué es la lex monetae?, ;cuél es la lex monetae de las
monedas nacionales sustituidas poreleuro?, ;cuéles elambito de cuestiones
reguladas por la misma?

¢Quéeslalexmonetae? La lexmonetae puede ser definidacomo el con-
juntodeleyesqueregulanelcurso legalde unamoneda, suvalor, suutilizacion
y su proteccion en el seno de un ordenamiento juridico determinado @5). Asi
pues, en tanto que creacion juridica controlada porel derecho del Estadoemi-
sor, s6lo a éste compete determinar las consecuencias de un cambio de su
moneda.

¢Cualeslalexmonetae de las monedas nacionales? Losarts. 105y ss.del
T.C.E. determinan la transferencia de las competencias estatales en materia

(22)  Asi, el Banco Agente en los créditos sindicados denominados en euromonedas o el
Paying Bank en las emisiones de eurobonos.

(23)  vid. DESANTES REAL, M., EI ECU en la contratacion internacional, Madrid, La
Ley, 1991, pp. 9, 23, 67 vy ss.

@4 Vid., por todos, DESANTES REAL, M., Las obligaciones contractuales..., pp. 33
y ss. y bibliografia alli citada.

@5 vid. MANN, F.A., The Legal Aspect..., op. cit., pp. 185 y ss.
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monetaria a las Comunidades Europeas, a la entrada de la tercera fase de la
U.E.M. Conello parece claralaequivalenciaentre lalex monetaede lasmone-
das nacionales sustituidas por el euro y los reglamentos comunitarios
1103/1997y974/1998, adoptados con fundamento en losarts. 308y 123 del
T.C.E., respectivamente (26),

¢Aquécuestionesseaplicalalexmonetae?Lavinculacionentre lamone-
day laentidad politicaque laestablece haconducido alreconocimiento de la
autoridad delalexmonetaepararegular losproblemasrelativosa laexistencia,
curso legal, valornominal, convertibilidad, desaparicion y sustitucion de las
unidadesmonetarias. Consecuentemente,nocabendudasacercadelacompe-
tencia legislativa de lanormativa comunitaria sobre el euro para determinarla
sustituciondelasmonedasnacionalesporlamonedatnica. Yelloconindepen-
dencia de cual sea la jurisdiccion competente. Lo veremos detenidamente.

1. Competenciajudicial internacionalde unEstado Miembrode laU.E.

13. Encasoderesultarcompetenteuntribunalcomunitario, laaplicacion
de losreglamentos 1103/1997 y 974/1998, atitulo de normas imperativas del
foro, complementarian el régimen juridico del contrato, sea cual fuere laley
aplicable al mismo, asegurando la regularidad juridica de la sustitucién.

Peseaalgunaopiniéndivergente @7, enmiopinidén, el calificaralosregla-
mentoscomunitarioscomonormasimperativas,de aplicacioninmediataone-
cesaria—eludiendo el recurso al método de atribucién o mecanismo conflic-
tual— no puede extrafiar 28, Es perfectamente coherente con la finalidad de
dichosinstrumentoscomunitarios, especialmentesensiblesalosespecialesre-
querimientos que,desde elprincipio deseguridad juridica, se proyectansobre
unfenémenodelatrascendenciadelasustituciondeoncemonedasnacionales,
algunasdeellasconunnotable protagonismoenlosmercadosfinancierosinter-
nacionales (@9),

En definitiva, el régimen juridico basico establecido por los reglamentos
1103/1997y974/1998sobre elproblemaquenosocupapuede sersintetizado

(26)  Vid. MALFERRARI, L., op. cit., pp. 536 y 537.

@7 vid. DRAETTA, U., op.cit., pp. 12 y13; VISCO, C. Y SIMONETTI, L., op. cit., p.
113; SANDROCK, O. “Der Euro und sein Einfluss auf nationale und internationale priva-
trechtliche Vertrage”, R.1.W., 1997, B.1. H. 8, p. 12.

(28) vid., sobre las normas imperativas, FERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ
LORENZO, S., Derecho Internacional Privado, 1.2 ed., Madrid, 1999, pp. 167 y ss.

(29)  En favor de tal opcion se manifiestan también MALFERRARI, L., op. cit.,, p. 537y
DELEBECQUE, PH., “L’euro et les contrats en cours”, en AA.VV.,, Les aspects, op. cit., p. 73.
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enestosdosasertos: a) apartir del 1 deenero de 1999 eleuro esla monedade
los Estados Miembros de la U.E. participantes en la U.E.M.; b) durante el
periodotransitoriolasunidadesmonetariasnacionalescoexistirancon eleuro,
delcualconstituirdnsubdivisionesnodecimales,conarregloaltipo deconver-
sion.

2. Competencia judicial internacional de un Estado Tercero

14. Suponiendoquelacompetenciajudicialinternacional fueseasumi-
daporunjurisdicciontercera—Estadode Nueva York, porejemplo—elresul-
tado material no debiera variar, salvo casos excepcionalisimos, delanterior-
menteestablecido @9, Loque sise alteraeselmecanismo técnicojuridico atra-
vés del cual se llega a tal resultado, por cuanto dicha jurisdiccion no tiene
porqué aplicarimperativamente normas como los reglamentos comunitarios
1103/1997y974/1998, que, I6gicamente, no estan integrados en sus ordena-
mientos.Consecuentemente,eltribunalqueconocedelacontroversiacalificara
lacuestionylaencuadrardensusistemaconflictualpara, posteriormente, loca-
lizarelordenamientoque leofrezcaunarespuestaadecuada.Contodaprobabi-
lidad, dicho proceso concluira con la aplicacion de la lex monetae.

Primero, por la vinculacion innegable que existe entre las cuestiones de
naturalezamonetariay elderecho delaentidad politicaemisorade lamoneda.

Segundo, porquelaaplicaciéndelalexmonetaeporuntribunalnointegra-
doenlaorganizaciénjurisdiccionaldelEstadoemisor,rechazadaenocasiones
porsu proximidad conlanocionde soberaniapolitica, noofrece dudasactual-
mente en un contexto como el que estamos analizando ©Y),

Tercero, porque, segun opiniones cualificadas, el desconocimiento del
principio que latetras laaplicacion delalexmonetae —lasoberania delEstado
emisor—constituiriaunaviolaciondelDerechointernacionalpublico,materia
extremadamentesensible comoparaponerlaen juegosinoesantesituaciones
criticas de dificil verificacion ©2).

(0)  Un interesante repaso por distintos sistemas de competencia judicial internacional
puede consultarse en FAWCETT, J.J., Declining Jurisdiction in Private International Law,
Oxford, 1995, y PARK, W.W., International Forum Selection, Boston/La Haya/Londres, 1995.

(1) Por citar un exponente juridico-positivo comparado, baste recordar el art. 147.1 de
la Ley Suiza de Derecho internacional privado de 18 de diciembre de 1987: “La monnaie est
définie par le droit de I’Etat d’émission”. Vid., para nuestro sistema, las propuestas de M.
DESANTES REAL, Las obligaciones..., op. cit., p. 33 y ss.

(2) vid. L. MALFERRARI, op. cit,, p. 538, notas 99 y 100.
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B) La sustitucion del ECU por la moneda Unica europea

15. Laaplicaciondelalexmonetae alacuestionde lasustitucion deuna
determinadaunidad monetariatienecomo limiteinfranqueable lapropiacuali-
daddemonedadelobjetoconsiderado. Limitacionqueafectadirectamentealas
operacionesfinancierasinternacionalesdenominadasen ECUs. Sinquereren-
traren ladisputaacercade siel ECU posee o nonaturaleza monetaria, lo quesi
puedeafirmarseesquelosproblemasqueseplanteansobresuutilizaciénpriva-
da a consecuencia de su sustitucion por lamoneda Unicaeuropea no pueden
someterse a la lex monetae, porque tal ley no existe ©3),

EstablecidoalamparodelDerecho internacionalpublico paraque lasins-
titucionescomunitariaspudiesencumplirconsusobligaciones, pronto el ECU
comienzaaperfilarse, también,como respuestaal fracasodel sistemamoneta-
rio internacionaly alastensionesque esteno-sistemaimplicaparaelcomercio
transfronterizo. Consecuentemente,el ECUaparececomounarealidadecon6-
micabidimensional: oficialy privada.De unlado, elECU esunidad decuenta,
unacestademonedas o monedasubordinada,compuesta porel conjuntopon-
derado de lasmonedas de los doce primeros EstadosMiembrosdela U.E. Esta
entidadecondmicaabstractasirve,ensudimensionoficial, paraestablecertan-
to el presupuesto comunitario cuanto las cuentas de los 6rganosde las C.E. en
susrelacionesconsuspropiosfuncionariosyconlosEstadosMiembros ¢4.De
otro, larelativa estabilidad alcanzada por esta cestade monedasy elestableci-
miento de un eficaz mecanismo interbancario de pagos hizoatractivo paralos
particulares su utilizacion y de ahilaaparicion del denominado ECU privado.

En lo que al objeto de este trabajo respecta, es esta dimension privada la
que interesadestacar, por losproblemas que pueden plantearsedesde elpunto
de vista de la sustitucion de la unidad de cuenta europea por el euro en las
operacionesfinancierasinternacionalesdenominadasen ECUs. Endefinitiva,
el ECU privado no hasido creado por ninguna autoridad monetaria, no esta
reguladoporinstitutoemisoralguno,novienedefinidoporninginordenjuridi-
conacional o supranacionaly, enfin, carece de curso legalen sentidoestricto.
Elhechodenopoderapoyarseenunasuperestructurajuridicaprovocaquetoda
obligacion contractual monetaria cifrada en ECUs deba explicar, entre otras
cuestiones fundamentales, cual es el significado del propio término ECU y

(33)  vid., acerca de la naturaleza del ECU, DESANTES REAL, M., El ECU..., op. cit.,
pp. 9, 23, 67 y ss.

(%) Sobre esta dimensién oficial, vid. DESANTES REAL, M., “La dimension oficial
del ECU: presente y futuro de un instrumento clave en el proceso de unién econémica y
monetaria”, Revista de Instituciones Europeas, 1991, n.° 2, pp. 517 a 550.
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cualeslosefectosdesusalteracionesdevalorocomposicion %, Lavirtualidad
dedichasmencionescontractualesy lasconsecuenciasdesuimprevisionpreci-
san unarespuestainternacionalprivatistaque, talycomo seacabadeexponer,
no puede pasar por su sumisién a la lex monetae @),

Siendo el ECU privado unaunidad de cuentaadoptadasobre labase dela
voluntad de las partes, aun viniendo presumiblemente referido al ECU ofi-
cial @7, lasuertede lasdeudasenél denominadasdebe referirsealacompeten-
cialegislativadelalexcontractus. Enefecto, laU.E.,comodelegadadelpoder
monetariosoberanodesusEstadosMiembros, puede crearunanuevamoneda
—el euro— y decidir que la mismasustituye a las monedas nacionales de los
Estados participantesen laU.E.M., pero carecede autoridad paraimponeresa
sustitucion respecto de unidades de cuenta puramente privadas. Afirmadala
competenciadelalexcontractus,aquisiqueposeetrascendencialacuestionde
lajurisdiccion competente, puesto que el principio de conversionde un ECU
poruneuro nose imponea lasjurisdicciones de los Estados no integradosen
la U.E.

1. Competencia de los tribunales de un Estado Miembro de la U.E.

16. Ubicadalasededeanalisisenunérgano jurisdiccionalde unEstado
Miembro de laU.E.—es muy frecuente en materia financierainternacional la
sumision a la jurisdiccion inglesa o luxemburguesa— podemos estimar dos
hipotesis.

Laprimera, defendida, entre otros, por O. SANDROCK, parte de lacon-
vicciondequetodaslascuestionesrelativasaloscontratosdeben serreguladas
porlas normasde derecho civil o privado de la lex contractus @8, Ello abriria
las puertas a la previa determinacion de la ley aplicable y obliga a unadoble
evaluacion: lex contractus comunitaria; lex contractus extracomunitaria.

Silalexcontractusestambiénlaleyde unEstado Miembro—caso, porlo
demas, muyverosimil,dadalatendenciade lapracticafinancierainternacional
hacialacorrelacion forum-ius— lasustituciondel ECUporeleuro seguirialas
mismas reglas antes mencionadas, fijadas por el Reglamento 1103/1997.

(5  vid. DESANTES REAL, M., El ECU..., op. cit., pp. 18 y 19.
@) Ibid., p. 77.

(7 Presuncion establecida, iuris tantum, por el inciso segundo del apartado 1 del art.
2.° del Reglamento 1103/1997.

(8) vid. SANDROCK, O., “Der Euro...”, op. cit., p. 12.
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Si, porcontra, lalex contractusesla ley de un Estado tercero—p. ej., ley
suiza—corresponderiaadichoordenamientoregularlasustitucionde lasdeu-
das denominadas en ECUs privados. Reconocido el principio de autonomia
material de lavoluntad enlaprécticatotalidad de ordenamientos relevantesen
losmercadosfinancierosinternacionales,seimpone,primafacie,elrespetopor
lo pactado por las partes. En defecto de pacto inter partes, puede que la lex
contractuscuenteconunalegislacionespecificamentedisefiada paracontem-
plarlosefectosde laU.E.M. yello vendraen ayudadel juzgador ¢9,peronoes
estaunasituacion usualen la practica. Mas complicada aparece ladecisionde
fondo cuando, comoeslohabitual, lalex contractusextracomunitarianocon-
tieneprevisionesexpresasrespectode lasustituciondel ECUporeleuro 9. En
estos casos, eljuez competentedeberiabarajardos posiblessoluciones: obien
estimarque el ECU hasido sustituido porel euro, segun latasa de conversion
establecida por el Reglamento 1103/1997; o bien concluir que se trata de un
ECUconelvalorcongeladoaltiempodeproducirsesu reemplazoporlamone-
dauUnica. Larespuestano parece que debaformularse en términos abstractos,
sino a partir de la concreta situacion, teniendo como principios rectores la
economia del contrato y los intereses legitimos de las partes. Desde ambos
parametros, el sentido comunaconsejainclinarse por consideraral eurocomo
sucesor efectivo del ECU.

17. Lasegunda de las hipotesis aventuradas —y la que, a mi juicio,
deberiaserseguidapor lostribunales de los Estados Miembros— pasaria por
la aplicacion de los reglamentos comunitarios atitulo de ley imperativa del
foro, con preferenciasobre cualquier tipo de andlisis conflictual. Lasrazones
que avalan estarespuesta son las mismas que se esgrimieron antes, al tratar de
lasustitucion delasmonedasnacionales poreleuro “1).Su fundamento Gltimo
radica en la necesidad de que dicha sustitucion se produzca en un ambiente
juridico de certeza, que ofrezcaalosoperadores juridicosy financieros inter-
nacionales un marco seguro que no distorsione unasrelaciones yaafectadas

(39 Tales el caso de los Estados de lllinois, Nueva York y California, que han promul-
gado leyes especiales confirmando la continuidad de los contratos afectados por la adopcion
del euro. Pensilvania y Michigan también cuentan con proyectos en este sentido, pendientes, al
escribir estas lineas, de tramitacion legislativa. Todos estos instrumentos poseen un tenor literal
muy parecido y prevén que las obligaciones denominadas en ECUs son ejecutables tanto en
esta unidad monetaria —hasta su sustitucion por la moneda Unica— 0 en euros, que son
expresamente considerados —p.ej., segun el art. 1663 del Cédigo Civil de California— comer-
cial, razonable y substancialmente equivalentes al ECU. Vid. http:/Awww.leginfo.ca.gov.

(40) Esta es la situacion, entre otros centros financieros, de Singapur, Japén, Suiza,
Canadd y el resto de los Estados federados de los Estados Unidos de Norteamérica.

@1 vid. supra, p. 9, paragrafo 12.
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estructuralmentedeunelevadogradodevolatilidad. Consecuentemente,fuese
cualfuese laley aplicable al contrato, lasolucién que la legislaciGncomunita-
ria prescribe puede expresarse en que el ECU ha dejado de ser, desdeel 1 de
enero de 1999, la unidad de cuenta de las C.E. y ha sido reemplazado por el
euro, al tipo de 1 ECU =1 euro, tanto en su dimensién oficial cuanto en su
vertiente privada, a salvo, en este Gltimo caso, de pacto contrario entre las
partes.

2. Ubicacién de la sede de analisis en un Estado Tercero

18. Elescenariodescritovariamuypocosipartimosdelajurisdiccionde
un Estado tercero. Supongamos la competencia judicial internacional de un
tribunal suizo. En estecaso, siresultaaplicablelaleyde unEstado Miembrode
laU.E., eljuezsuizoacordarialasustitucion del ECU porel euro segun latasa
de conversion fijadaen el yamencionado Reglamento 1103/1997;a salvo de
quesepudiesenplantearcontradiccionesconelordenpublicodelforoextranje-
ro,cuestionque,segunlamayoriadelasopiniones,nopareceprobablenisobre
labase de teoriascomo lade laimprevision o el error, nicon fundamento en la
doctrina de la clausula rebus sic stantibus 42, Si la ley aplicable es una ley
extracomunitaria—Ileysuiza, porseguirconelejemplopropuesto—Ilacuestion
recibiriauntratamientoparecidoalquehemoscontempladoanteriormentedes-
delaperspectivadeljuezcomunitarioqueaplicaunordenamientode unEstado
tercero. La Unicavariante vendriadada porel hecho de que la posible aplica-
cién imperativa de losreglamentos queconstituyen lalexmonetaedel eurono
se podria invocar mas que a titulo de norma imperativa de un tercer Estado,
puesto que no son reglas necesarias nidel foro—jurisdiccion suiza—nide la
lexcontractus(queporhipdtesistambiénesextracomunitaria). Dichaposibili-
dad pasaria por la habilitacién que en tal sentido concediera al juzgador su
propio sistema de Derecho internacional privado. En el caso propuesto, elart.
19 delaLeysuizade Derechointernacional privado faculta, que no obliga, al
juezsuizointernacionalmentecompetenteparalatomaenconsideraciondelas
normas imperativas de terceros Estados. Aunque esa no tiene por qué ser la
situacion en el resto de sistemas potencialmente competentes en relaciones
financierasinternacionales,nopareceque,dadalamagnituddelosinteresesen
presencia, laaplicacion de lalexmonetae deleuro, comonorma imperativade
untercerEstado, puedadescartarse;aunquetampocoes posibleafirmar quetal
aplicacion se producira en cualquier caso.

(42)  vid. MALFERRARI, L., op. cit., pp. 540 a 551; THEVENOZ, L., op. cit., pp. 293 a
305.
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VI. EL PRINCIPIO DE CONTINUIDAD DE LOS CONTRATOS

19. Antelaapariciondelamonedaunica,lasautoridadescomunitariasy
lasorganizacionesdeprofesionalesconsultadashanmanifestado,sinambages,
quelainalterabilidadde loscontratosfinancierosinternacionalesesunelemen-
todevitalimportanciatantoparagarantizar laseguridad juridicaen elmercado
interior cuanto para reforzar la propia credibilidad externa del proceso de
U.E.M.

No obstante dicha afirmacién, en el antes mencionado Libro Verde, la
Comision Europea yaadvertia de que algunos ordenamientos contemplan la
posibilidaddequeunodeloscontratantesrescindaomodifiquedemodounila-
teralunarelacioncontractualsise produceunaperturbacionfundamentaldelos
factores economicos —Ia sustitucion de la moneda en la que una operacion
financiera internacional viene denominadasin dudalo es—que sirvieron de
base asunegociacion @3, Enel casode loscontratos financierosinternaciona-
les,ademaés,dichaposibilidadsuele estarexpresamentecontempladaenelclau-
sulado contractual estandar “4).

Paraafrontarestaseventualidades,elart.3.°delReglamenton.°1103/1997
daprioridad alo dispuesto por las partesy, en su defecto, disponeque laadop-
cionde lamoneda Unicano constituira, en ningln caso, unacausa de revoca-
cionde los contratos ni podra invocarse parasolicitar unamodificacion delos
términos contractuales. También la legislacion introducida por los Estados
Miembros para reforzar la seguridad juridica ante el impacto de la U.E.M.
incideendichoprincipiodecontinuidad,aclarandoquelaadopciondeleurono
puedeserconsideradacomounodelossupuestosdealteracionsubstantivadela
economia del contrato que autorizarian la modificacidn o rescisién contrac-
tual 5. De modo que, siel contrato ha previsto las consecuencias de laadop-
cibndelanuevamonedaeuropea, habraqueestaralodispuestoporlas partesy,
afaltade pactoexpreso, optarpor lacontinuidad delmismo. Aeste respecto, la
practica financiera internacional mas reciente revelauna claratendencia ala
incorporacién de clausulas cuyo objeto especifico esregular los efectos de la
sustitucion de lasmonedas de los Estados participantes por la monedaUnica,
con una opcién materialmente orientada hacia la continuidad de larelacién,

@3) vid. Libro Verde, op. cit., puntos 129 y 130.

(44) - Asi ocurre, por ejemplo, en los eurocréditos y en los eurobonos, merced a la deno-
minada clausula “de desastre” o eurodollar disaster clause.

(%) En el caso de Espafia, vid. el art. 10 de la Ley 46/1998.
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realizandose el proceso de conversion altipo fijado porel B.C.E.y deacuerdo
con las reglas de redondeo establecidas en el Reglamento 1103/1997 (“6),

Ahorabien, porun lado, hay formulasfinancieras internacionales,como
eleurocrédito sindicado o lasemisiones de eurobonos, que proporcionan co-
bertura juridica a una relacion a medio/largo plazo y no hay que descartar,
pues,queoperacionespactadashace 10afioscontindendesplegandoefectosy
enellasnohayasidocontemplada, almenosespecificamente, laeventualapa-
ricion de laU.E.M. Se planteariaentonces la cuestion de dilucidar conforme a
quéordenamientocorresponderiaevaluarlasuertedelasobligacionesmoneta-
rias ante tal eventualidad, incognita que s6lo puede despejarse utilizando el
instrumental del Derecho internacional privado. Y estoesasiporque unacosa
es que la U.E., como depositaria de la soberania monetaria de los Estados
Participantesen laU.E.M., acuerde que el euro sustituira alas monedasnacio-
nalesy al ECUy otramuy distinta las consecuencias que de tal sustitucion se
derivenparaloscontratosdenominadosen lasunidadesmonetariassustituidas.
Mientras, como ya se ha visto, los aspectos relativos a la sustitucion de las
unidades monetarias afectadas por la U.E.M. —con la excepcion del ECU
privado—vienen referidos a lalex monetae, lacontinuidad delarelacionante
el impacto de tal decision es algo que depende de lavoluntad de las partesy,
por tanto, se inscribe en la orbita de la lex contractus. Como no todas las
relacioneseurocrediticiasvienensometidasaunordenamientocomunitario,la
reflexion internacionalprivatista se presenta como un referente inexcusable.
Expuesto asiel problema, hay que distinguir aquellos supuestos en los que la
sede de analisis se localiza en un Estado miembro de la U.E. y aquellos otros
enlosquelacompetenciajudicial internacionalseaasumidaporunaautoridad
de un Estado tercero.

A) Ubicacion de la sede de analisis en un Estado Miembro de la U.E.

20. Silacompetenciajudicialinternacionalesasumidaporunajurisdic-
cibncomunitaria—porejemplo,lajurisdiccionluxemburguesa,queestaadqui-
riendounprotagonismocrecienteenelcampodeleurobono—Ilaconsideracion
de los reglamentos comunitarios sobre introduccion del euro como normas

(48)  En el campo de la permuta financiera (swap), la International Swaps and Derivati-
ves Association ha propuesto el llamado ISDA EMU Protocol, que enmienda el ISDA Master
Agreement. En dicho documento se establece la continuidad de los contratos de swap afectados
por la U.E.M. a modo de clausula contractual tipo, aplicable a todas las transacciones entabla-
das por sus suscriptores, sin necesidad de incorporarla en cada operacién. Vid. VISCO, C.y
SIMONETTI, L., op. cit., pp. 123 a 128 y http:/www.perkinscoie.com/euro.html, visitado el
14 de abril de 1999.
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imperativas—yasuficientemente argumentada enotros pasajesde estetraba-
jo @®D—implica laelusion de todareferenciaal sistema conflictual y concluye
conlaaplicaciondirectade unrégimen juridicobasico que puede sersintetiza-
doen lassiguientesafirmaciones: a) la sustitucion de las monedas nacionales
poreleuronoeximedelcumplimientode lasobligaciones, niautorizalaaltera-
ciénunilateraldelos instrumentosjuridicos, asalvo delo expresamente pacta-
do por las partes; b) la sustitucion de las monedas nacionales por el euro no
podréa ser, en ningln caso, considerada como un hecho juridico con efectos
modificativos, extintivos, revocatorios, rescisoriosoresolutoriosenelcumpli-
miento de las obligaciones; c) lasreferencias contenidasen los instrumentos
juridicos a importes monetarios tendran la misma validez ya se expresen en
euros 0 en monedas nacionales; d) el importe monetario expresado en euros
resultantedelaaplicaciondeltipode conversiény, ensu caso,del redondeo, es
equivalentealimportemonetarioexpresadoenlamonedanacional dereferen-
cia que fue objeto de la conversion.

B) Sede de analisis localizada en un Estado Tercero

21. Lacontinuidad deloscontratos, pese alaexistenciade unamayoria
deordenamientosfavorablesasuobservancia,noestatanclaramenteasegura-
dacuando lajurisdiccidn competente es extracomunitariay, portanto, novin-
culadaporelReglamento1103/1997.Unavezmas,hay que hacernotar queno
setratadeunsupuestodelaboratorio, puesotradelasopcionesfrecuentesenla
contratacion financiera transfronteriza es la designacién por las partes de los
tribunales del Estado de Nueva York como internacionalmente competentes
pararesolvercualquiercontroversiaderivadade laejecuciény/ointerpretacion
del contrato.

Silalexcontractuseslaley de un Estado Miembro de laU.E., lacontinui-
dad de larelacion estaria, en principio, garantizada poraplicacion del Regla-
mento1103/1997;salvoquetalprincipiopuedaserconsideradocomocontrario
al orden publico del foro extranjero. El supuesto, aun sin ser de imposible
verificacion, resulta un tanto artificioso porque, primero, es constatable una
tendenciageneral de la practicafinanciera internacionalhacialacoincidencia
entre forumy ius; segundo, resulta improbable que un Estado tercero tenga
interés en enfrentarse con la Unidn Europea en este terreno; y tercero, como
veremosacontinuacion, delandlisisdel contenido material de los principales
ordenamientos en presencia en los mercados financieros internacionales, no
parecequehayarazonparasuponerel desencadenamientodel correctivofun-
cional de orden publico.

@7 Vid. supra, pp. 9 y ss.
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Asi pues, con mayor probabilidad, la competencia de una jurisdiccion
extracomunitaria acarreara la aplicacion de las leyes del mismo foro; en el
ejemplo propuesto, las leyes del Estado de Nueva York. De lo que se trata,
entoncesy enlazando con el parrafo anterior, es de estudiar lacompatibilidad
del principio comunitario decontinuidad conlos ordenamientosde losprinci-
pales centros financieros internacionales, para lo cual nossituaremos ante la
hipotesisdeunajurisdiccionterceraqueaplicaelderechodeunEstadotambién
tercero “8).

Tantoenelareaeuropeaextracomunitariacuantoenlosprincipalesmerca-
dosfinancierosde Norteaméricael analisisde losordenamientos dereferencia
dibuja un panorama propicio para el mantenimiento de lacontinuidad de las
relaciones contractuales tras la sustitucion de las monedas nacionales por el
euro.

En Europason de destacar, por suimportancia, lasposiblesreaccionesde
los mercados suizo y ruso. Por parte de la doctrina juridica e incluso de las
autoridades monetarias suizas se ha llegado a asegurar que tanto el Derecho
positivo cuanto ladoctrinade lostribunales helvéticosson claramentefavora-
bles a la continuidad de los contratos, sin que sea preciso adoptar soluciones
legislativas especificas. También el analisisde lalegislacion rusa hace pensar
quelostribunalesdeeste Estadonointervendransobre loscontratoseurocredi-
ticiosporlasolaalegacion del fendmeno desustitucion delas monedasnacio-
nales de los Estados Participantes en la U.E.M. por el euro.

Dentrodelareanorteamericana,enCanada, lasopinionesde losprincipa-
les expertos consultados son favorables ala garantiade lacontinuidad de las
relacionesfinancieras internacionalestras lairrupcion deleuro, sinnecesidad
deintroducirlegislacionnacionalalgunaparagarantizartalefecto.En losEsta-
dos Unidos, lasituacionenlos principalescentros financieroses muyvariada,
por cuanto el gobierno federal no ha considerado oportuno realizaresfuerzo
normativo alguno respecto de lacontinuidad de los contratos afectados por la
adopciondeleuro. Desplazadoel analisisa laactividad decada Estadofedera-
do, elbalance no es, nimuchomenos, homogéneo.Como yase advirtid antes,
de los cincuenta Estados de la Union, tan sélo una minoria de ellos, aunque
ciertamente relevantes en el campo financiero internacional —Nueva York,
California—han adoptado respuestas legislativas especificasy favorablesal
principio de continuidad. En el resto de los Estados de la Uniénnorteamerica-
na,afaltadetalpronunciamientolegislativo,noparecequenisegunlodispues-
to en el articulo Il del Uniform Commercial Code ni segun los pardmetros

(48)  vid., para todo lo que sigue, http:/Avww.perkinscoie.com/euro.html (visitado el 14
de abril de 1999).
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interpretativosgenerales delcommon lawproper testhaya resultadosmateria-
lesfinalmenteoponiblesalprincipiodecontinuidad,porlasimplealegaciéndel
fendmeno de sustitucion monetaria “9).

Mayoresincertidumbresseplanteanenelareaasiatica. Asi,en Singapurse
organizd,enfebrerode1998,uncomitédeestudiointerdisciplinarparaanalizar
lacuestiondelacontinuidad deloscontratosfinancierosinternacionales. Aun-
que se trata de un ordenamiento que bebe en las fuentes delcommon law, las
conclusionesdel comité acabaron porsefialar que, de acuerdo con los presu-
puestos de las leyes de Singapur, la continuidad de los contratos financieros
internacionalesnoestabaasegurada.PorloqueaJapdn respecta, lamayoriade
losexpertosconsultados sehan manifestadoen contrade solucionesglobales,
proponiendo un analisis casuistico, lo cual no ofrece grandes garantias. No
obstante,lamayoriadeespecialistascoincidenensefialarquelacontinuidadde
los contratos, como traduccion de teoriaseconomicas tan extendidascomoel
nominalismo,serasiempreelargumento abatir; estableciéndoseunasuertede
presuncion iuris tantum a su favor.

En definitiva, no parece que haya contenidos materiales radicalmente
oponibles al principio de continuidad. S6lo una alteracion extraordinaria de
las prestaciones inicialmente pactadas justificaria una intervencion judicial
que, en aras de la salvaguarda de los intereses de las partes, se apartase del
respetocuasi-universalalprincipionominalista. Parafundamentartalesactua-
cionesexcepcionalessehanalegadotodaclase deargumentoscentrados,unas
veces, en la clausula rebus sic stantibus o la doctrina de la previsibilidad, y
otras, enlosprincipiosde buenafe en lacontratacion, equilibrio contractual o
en el recurso a la equidad. Pero es que, en mi opinion, incluso aceptando la
formulacion clasicade lateoria de la frustracion delcontrato pordesaparicion
de su objeto —es decir, de la moneda nacional inicialmente utilizada para
denominar laoperacion—Ilaintroduccion del euro no justificaria, por sisola,
lanulidad de lasrelaciones financieras internacionales afectadas por el feno-
meno de sustitucion monetaria. Tal y como el propio Reglamento 1103/1997
establece en sus considerandos, la aparicion de lamoneda Unica no es algo
que puedacalificarse deimprevisible nique genereunaalteracionsubstancial
del estado de cosas existentes en el momento de contratar; criterios, estos
Gltimos, habitualmente requeridosen el Derecho comparado para darentrada
a la rescision del contrato segun la teoria de la alteracion de sus términos
fundamentales.

49 vid. MALFERRARI, L., op. cit., pp. 539 y ss.
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VIlI. CONCLUSIONES

22. Desde una perspectiva econémica, la culminacion del proceso de
unificacionmonetariaeuropeasuponeunaprofundamodificaciondelpanora-
mafinanciero internacional. Si eleuro cumple, como todo parece indicar, las
condiciones de moneda seguray de uso extendido, contribuira a reforzar el
sistemafinancierointernacionalenunadobledireccion:aumentode laestabili-
dady mayor eficiencia. Pero notodo son lucesen este nuevo panorama, tam-
biénespreciso darcuentadelasdificultadesque, desde unaperspectivajuridi-
ca,puedenplantearse; fundamentalmente,aquellasrelativasa ladesaparicion
delamonedasnacionalesy elECU yalacontinuidad delos contratosfinancie-
ros internacionales afectados por la misma.

Sien las relaciones intracomunitarias dichas incognitas aparecen clara-
mentedespejadasporlosreglamentoscomunitarios1103/1997y974/1998,no
ocurrelomismorespectodeloscontratosestipuladosentreresidentesdepaises
con moneda Unica y residentes de terceros paises. En estos casos, resultaim-
prescindiblerecurriralinstrumentaltécnico-juridicodel Derechointernacional
privadoparaunacorrectaevaluaciondelasposicionesde laspartes, tantodesde
una perspectiva patoldgica cuanto desde el punto de vista preventivo.

Supuestalacompetenciajudicialinternacionaldeuna jurisdiccioncomu-
nitaria, elcaracterimperativode losreferidos reglamentosaseguraria, seacual
sealaley aplicable al contrato, el respetoporelesquemadesustitucion plenay
continuidaddelasrelacionestrazadoporlasautoridadesdelaU.E.Elafirmarla
naturalezaimperativa de los reglamentos 1103/1997 y 974/1998 es perfecta-
mentecoherente conlanecesidadde queun procesode latranscendenciadela
U.E.M. sedesarrolle en elmarco juridico méas seguro posible; seguridad que,
obviamente,quedariamuycomprometidaante latexturaabiertade lasnormas
deconflictoestablecidasenelConveniodeRomade 1980sobrelaleyaplicable
a las relaciones contractuales.

Larespuesta, noobstante, noes tantaxativaantela posibilidadde queuna
jurisdiccién extracomunitariacompetente adopte,aplicando elderecho deun
Estado tercero o las propias disposiciones de la lex fori,decisiones que pertur-
ben el régimen previsto en los reglamentos comunitarios.

Respectodelfendmenosustitutorio, unrepasoalashipotéticasreacciones
delos principalescentrosfinancierosinternacionales arrojaun resultadoneta-
mente favorable al reconocimiento de la moneda Ginica como sucesora de las
monedas nacionales. En algunos casos—Estado de Nueva York, California,
Illinois—, el deseo de sus legisladores de asegurar dicho reconocimiento ha
llevado a la adopcion de medidas legislativas internas que eviten eventuales
intervencionesde lalex forisobre lasustitucion. Enelrestode losordenamien-
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tos,sellegaalmismoresultadoenaplicaciondelalexmonetae comoexpresion
del vinculo existente entre la moneda y la autoridad soberana que la crea.

Mayoresproblemaspuedensurgirdelladodelprincipiodecontinuidadde
los contratos financieros internacionales tras la definitiva conclusion de la
U.E.M. Aunque unaconsulta breveal contenido de laregulacion de terceros
paises muestra un balance favorable al respeto de la voluntad de las partesy
éstasrecurren alaautonomia material paradotar de continuidad asus relacio-
nes, las dudas aparecen ante supuestos de imprevision contractual o de una
hipotética intervencion judicial frente aunaalteracion sustancial de lostérmi-
nosinicialmentepactados.Afortunadamente,algunosdelosprincipalescentros
financieros internacionales —los ya mencionados de los Estados de Nueva
York,California,lllinois—hanincorporadodisposicionesautbnomasqueesta-
blecen que el simple hecho de la sustitucion de las monedas nacionales o el
ECU poreleurono esmotivo suficiente para instar unilateralmente laresolu-
cion de larelacion contractual. En el resto de ordenamientos estudiados, con
excepcidndelosdelareaasiatica,lamayoriadelasopinionescoincidenenque
no hay motivos para temer que sus tribunales intervengan en una direccion
opuestaalprincipio decontinuidad, nidesde doctrinascomo lasde laimprevi-
sibilidad,odelaclausularebussicstantibus,niantelainvocaciondeprincipios
como eldeequidad, etc. En fin, esen los derechos de Singapur y Japon en los
quepareceexistir,nounaoposiciondeprincipioainalterabilidad delasrelacio-
nes financieras internacionales ante la U.E.M., pero si una cierta reserva a
efectuarpronunciamientosdecaracterglobal,prefiriendounexamencasuistico
y particularizado.
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LA RESPONSABILIDAD DE LAS ENTIDADES
FINANCIERAS POR ERRORES EN LA APORTACION
DE DATOS A LOS REGISTROS DE MOROSOS

[Comentario a la Sentencia de la A.P. de Madrid,
de 17 de noviembre de 2000]

Ponente: Sr. D. José Luis Zarco Olivo

DANIEL RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA

Abogado. Doctor en Derecho

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Se aceptael primeroy se re-
chazan losdemas contenidosde laresolu-
cion impugnada que se sustituyen porlos
siguientes.

Segundo.—Por el Procurador ..., en
nombreyrepresentacidnde...,seinterpuso
recursodeapelaciéncontralasentenciadic-
tadaenfecha3denoviembrede1997 porel
Juzgado dePrimera Instancian.’ 1de losde
Alcobendas,quedesestimélademandapre-
sentadaporaquél contra...,S.A. enlaque
solicitabaquesecondenasealademandada
apagarlelacantidadde20.000.000 pesetas
porlosdafosy perjuicios causados. Alega
la parte apelante, en sintesis,que lasenten-
cia apelada comete erroren laapreciacion
de lapruebapracticadaporcuantode loac-
tuadoseinfieretantolaexistencia dedafios

psiquicos como patrimoniales que la de-
mandadacaus6al actory porlosqueproce-
de la estimacién de lademanda rectorade
estasactuaciones.Frenteatalesalegaciones
larepresentacidnprocesal delaapeladaim-
pugné el anteriorrecurso y solicit6 lacon-
firmacidndelasentenciaapeladaconimpo-
sicién de lascostas causadasen estasegun-
da instancia a la parte recurrente.

Tercero.—Son hechos admitidos por
ambas partesy portantoliberadosdecarga
probatoria los siguientes:

1. Enfechal17 dejulio de 1985 el de-
mandante,actuandoen supropio nombrey
enrepresentaciondesuesposa,suscribiéun
contratodepréstamohipotecariocon laen-
tidaddemandadaporimportedel13.000.000
pesetas gravando al efecto, junto a otro lo-
cal, la finca sita en la parroquia de ..., lla-
mada....
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2. ElI29dejuniode1989el actual de-
mandantevendiolareferidafincaa...,con-
viniendolasubrogaciéndelapartecompra-
doraen laobligacion personal del pagodel
préstamo que se encontraba pendiente.

3. Autorizadalasubrogaciondelterce-
roenelpréstamohipotecario porparte dela
entidaddemandada,anteelimpagodedeter-
minadas cuotas por parte de éste, ..., S.A.
cursdel oportunopartedeincidenciasalRe-
gistrodelaAsociacion Nacionalde Entida-
desdeFinanciacion(ASNEF)sincomunicar
la subrogacion antedicha.

4. ElI23deenero de1991 lasociedad
demandadarequiridnotarialmentealactory
Su esposa para que pagasen la cantidad de
11.130.109pesetasaqueascendiaelimporte
delascuotasmensualesimpagadasconelin-
terés moratoriocorrespondiente. Puestoen
contactoeldemandanteconlaasesoriajuri-
dicadelaentidaddemandada,éstapusoasu
disposicionunacartafechadael30deenero
del1992enlaquesedejabaconstanciade...,
S.A.noteniareclamacionalgunaquehacer-
le,sinembargonoprocediodalarectificacion
del Registro del (sic) ASNEF hastael 26 de
febrero de 1996, permaneciendo mientras
tantoelactual demandantecomomorosoen
uno de los ficheros del referido Registro.

Partiendo de los anterioreshechoselde-
mandanteejercitaaccionpersonal contrala
demandadapretendiendolaindemnizacién
de los dafios y perjuicios que se le habia
(sic) causado, tanto por laresponsabilidad
contractual comoextracontractual delade-
mandada,alegandoal efectoquecomocon-
secuenciadesuindebidainclusiénenelRe-
gistro del (sic) ASNEF lehabian sidodene-
gadasotraslineas depréstamo quesolicitd,
queigualmentelacompradorade otrafinca
suyahabiarecibidounrequerimientodepa-
godimanantedelantedicho préstamohipo-
tecarioy que porello el demandante habia
sufridoimportantesdesequilibriosemocio-
nalesqueleocasionaronunenvejecimiento
prematuroasicomounenormedolorpsiqui-
co y moral.

Antedichapretension,lapartedemanda-
daseopusonegandolasconsecuenciasque
elactoraducia—aunqueadmitié laperma-
nencia del demandante en el Registro del
(sic) ASNEF por un error informéatico—y
resaltandosuinestablesituacionfinanciera,
que le habiaconducidoasolicitardiversos
préstamos a entidad bancarias diferentese
incluso a pretenderde ..., S.A., poco antes
de lapresente reclamacidnjudicial, lacon-
cesion de un nuevo préstamo para hacer
frente a su delicada situacion econémica.

Asi las cosas, esta Salaadmite laviabili-
dad de la accion ejercitada, no s6lo como
consecuencia de la responsabilidad extra-
contractualquerecogelasentenciaapelada,
sino también acogiendo doctrina sobre la
yuxtaposicion de la culpacontractual y la
extracontractual queadmite lajurispruden-
cia,quedandorelegadoeltemadelpresente
recurso a determinarsi comoconsecuencia
delaactuaciondelademandada,incluyendo
injustificadamente a ... en el Registro de
morososde la ASNEFy no rectificando tal
error hasta febrero de 1996, se le causaron
losdafiosy perjuicios,patrimonialesymo-
rales, cuyaindemnizacion sesolicitaenes-
tasactuaciones; pueshien, en cuanto alos
primeros—dafiosy perjuiciospatrimonia-
les—compartimoslaapreciaciéndelaprue-
bapracticadaporelJuzgadodeprocedencia
enelsentidodeque,nos6lonosehanproba-
dosino que lo actuado resultalocontrario.
Asi,no seinfiere delas pruebaspracticadas
guecomoconsecuenciadefigurareldeman-
danteenelantedichoRegistroseledenegase
ningunpréstamoporentidadbancariaquelo
consultase, siendo de resaltarque laGnica
pruebapracticadaalefecto,consistenteenla
declaracion del testigo ... —Director de la
oficinadel Banco ...sitaen..—aunque re-
conocidhabercomprobadoque ...aparecia
inscritoenel Registrodemorososde laAso-
ciacionNacionalde EntidadesFinancieras
conocasiondehabersolicitadounpréstamo
en 1994 (pregunta decimoctava), no pudo
precisarsicomo consecuenciade loanterior
seledenegoelpréstamointeresado(pregun-
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tadecimonovena);y,amayorabundamien-
to, tanto de la certificacidn emitida por la
A.S.N.E.F. obrante al folio 155 como de la
documentalqueconstaalosfolios304 ysi-
guientes, seinfiere que lainclusion delde-
mandanteenelantedichoRegistronoleim-
pididobtenerdiversospréstamosdediferen-
tes entidades bancarias.

Enlo concerniente alos dafios morales,
porelcontrario,disentimosdelaargumenta-
cioncontenidaen lasentenciaapelada,por
cuantoesconocidalajurisprudenciarecapi-
tuladaporS.T.S.de 31 de mayo de 2000, a
cuyotenor“lasituacionbasicaparaquepue-
dadarselugaraundafiomoralindemnizable
consiste en un sufrimiento opadecimiento
psiquico”(S.T.S.de22demayode1995,19
de octubre de 1996 y 24 de septiembre de
1999), refiriéndose en otras ocasionesaun
“impacto o sufrimiento psiquico o espiri-
tual” (S.T.S.de 23 dejulio de 1990),a “im-
potencia,ansiedad,angustia” (S.T.S.de6de
julio de 1990),a “lazozobra, como sensa-
cionanimicadeinquietud,pesadumbre,te-
moropresagiodeincertidumbre” (S.T.S.de
22demayode1995),al “trastorno deansie-
dad,impactoemocional,incertidumbrecon-
secuente”(S.T.S.de 27 de enerode 1998),0
al“impacto,quebrantoosufrimientopsiqui-
co”(S.T.S.del2dejuliode1999).Enigual
sentido la reciente S.T.S.de 26 de julio de
2000consideraindemnizableel dafiomoral
siempre que se explicite labase facticaque
permitaemitirel juicio de valor. Puesbien,
aplicandodichadoctrinajurisprudencialal
caso que nos ocupa, nocabe dudade queel
actor—quien,como lamisma partedeman-
dadaadmite,seencontrabaatravesandouna
situaciéneconémicaproblematicayprecisa-
baparaobtenerdiversos préstamos para fi-
nanciarsusgastos—seencontré sometidoa
laantedichasituaciondesufrimientopsiqui-
coyangustiacuando,alsolicitar losprésta-
mosocréditosquelepermitiesensolucionar
tales problemasecondmicos, lasentidades
bancarias comprobasen que se encontraba
inscrito —injustificadamente—, en el Re-
gistro de morosos de la ASNEF. Quebranto

psiquicoquediolugaral detrimentogeneral
desusalud, comose infieredel informeme-
dicoobranteenautos(folio67)cuyoconte-
nidofuecorroboradoporladeclaracidntes-
tifical de suautor, el Dr. ... (folio 176). Tal
dafiomoral,afaltadeotrosmediosprobato-
riosquepermitan cuantificar laindemniza-
cioncorrespondiente,seconsiderasuficien-
tementeresarcido,ponderando lascircuns-
tanciasconcurrentesenel casodeautos,con
la cantidad de 1.000.000 de pesetas.

No obstaa lo anterior laalegacién de la
demandada-apelanteenelsentidodenoser
aplicablelaL.0.5/1992,de 29 de octubre,
sobreregulaciéndel Tratamientoautomati-
zadodelosDatosdecaracter personal pues,
siendo cierto que dicha L.O. no estabavi-
gente cuando se produjo la informacidn
erroneaporpartedelademandada al Regis-
tro de la ASNEF, no es menos verdad que,
entrandoaquellaenvigoralostresmesesde
supublicaciénenelBoletinOficialdelEsta-
do(disposiciénfinal cuarta)—dichapubli-
caciontuvolugarel31deoctubrede1992—
la misma resulté aplicable a los ficheros
existentesconanterioridad(disposicionadi-
cionalsegunda).Deestemodoeraaplicable
suart. 15.2,segln el cual “losdatos de ca-
racter personal que resulteninexactos oin-
completosserén rectificados y cancelados
en su caso” asi como la Norma primera,
apartado4,delalnstruccion1/1995,delde
marzo, de la Agencia de Proteccion de Da-
tos, relativa a la prestacion de serviciosde
Informaciénsobre SolvenciaPatrimonialy
Crédito,acuyo tenor“lacomunicaciéndel
datoinexistenteoinexacto,conelfindeob-
tenersucancelaciénomodificacion,debera
efectuarseporelacreedoroquien actepor
su cuentaal responsabledel ficherocomun
enelminimotiempoposible,yentodocaso
enunasemana”,afiadiendoque“dichoplazo
es independiente del establecido en el art.
15.2 del Real Decreto 1332/1994,de 20de
junio,yqueseaplicaalficherodelacreedor”
precepto ésteque imponelarectificaciéno
cancelacién porel responsable del fichero
dentrodeloscincodiassiguientealarecep-
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cion de lasolicitud correspondiente. Pues
bien,noesdeolvidarquelademandadasupo
lainexactitudcometida,almenos,desdeel30
deenerode1992(folio56)yque,unavezen
vigorlanormativaanterior,nosolicitélabaja
delactorenel RegistrodelaASNEFhastael
22 de febrero de 1996 (folio 155).

Por cuanto antecede se hade revocarla
Sentenciaapeladaen el sentido de estimar
parcialmente lademanda,condenandoala
demandada al pago de la cantidad de
(1.000.000) doscientas mil (sic) pesetasy
dejandosinefectolacondenaalactordelpa-
godelascostas causadasen primerainstan-
cia, sobre las que no se hace especial pro-
nunciamientoalamparodelodispuestoenel
segundopérrafodelart.523delaleydeEn-
juiciamiento Civil.

Cuarto.—Dada la estimacién del pre-
senterecurso,noprocede formularespecial
pronunciamientosobrelas costascausadas
en estaalzadaa tenorde lo dispuesto enel
art. 710 de laLey de Enjuiciamiento Civil.

Vistos los articulos citados y demas de
general y pertinente aplicacion.

Fallamos. Que estimando el Recurso de
Apelacién interpuesto por ... en nombrey
representacion de ... contra la Sentencia
dictadaenfecha...porelJuzgado...,enlos
autos ...,debemos revocary revocamos la
resolucionrecurridaenelsentidodeestimar
parcialmente lademandacondenando ala
entidaddemandadaapagaralactorlacanti-
dad de 1.000.000 de pesetas, sin especial
pronunciamientosobrelas costascausadas
en ninguna de las instancias.

COMENTARIO
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amijuicio, una importante aportacion en elain pequefio corpus de doctrina
jurisprudencial menor que se esta formando, relativa a la reparacién de los
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dafiosyperjuiciospadecidosporlosparticularescomoconsecuenciadelinde-
bido tratamiento de datos automatizados por parte de las entidades financie-
ras W, materiaque cadaveztienemasimportanciadentrodelaactividadbanca-
ria @.Y ello, mésen concreto, en elambito de los tan clasicos @ y extendidos
ficheros o registros de morosidad, o de solvencia, como también se pueden
denominar,dependiendodelaperspectivaqueseadopte—aunque,amienten-
der,elntcleoesencialdeinterésdeestosficherossiguesiendo elconocimiento
delamorosidad “—,cuyarelevanciaestatambiénligadaalosciclosecondmi-
cos,actualmenteencotashistéricasdeminimosde morosidaden nuestrosiste-
ma financiero. Se esta, pues, ante un nuevo campo en el que las entidades

(@) Queda al margen de este caso otro interesante supuesto cual es el de la responsabili-
dad de las propias entidades que se encargan de la llevanza de los registros de morosidad; al
respecto, vid. GRIMALT SERVERA, P., “La responsabilidad civil en el tratamiento automati-
zado de datos personales (Comentario a la Sentencia de la Seccién 4.2 de la Audiencia Provin-
cial de Palma de Mallorca de 13 de octubre de 1998)”. Puede también concurrir, en estos casos,
una tercera entidad, intermediaria entre la acreedora y la responsable del fichero, como ocurre
en la gestion por la Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorros de la inclusion en el Registro
de Aceptaciones Impagadas de las, valga la redundancia, aceptaciones impagadas, cuya situa-
cion es analizada en la Sentencia de la Seccion 3.2 de la Audiencia Provincial de Guipulzcoa de 4
de marzo de 1998 (Ponente: 1Imo.Sr. D. José Luis Morales Ruiz), para exonerarle de responsa-
bilidad.

@) Siendo asi ello ya reconocido en el afio 1991 por SANCHEZ-CALERO GUILARTE,
J., “Laregulacion de los bancos de datos y la actividad bancaria”, RDBB, n.° 44, octubre-diciem-
bre 1991, p. 1.163, hoy, 10 afios después, esa afirmacion cobra ain mucha mayor importancia,
dada la eclosion del empleo de medios informaticos al que se esta asistiendo. En el intermedio
entre 1991 y la actualidad, vid. también QUEIPO DE LLANO, G., “La necesidad de lainforma-
cion automatizada en la actividad econémicay sus limites”, AIA, n.° 28, julio de 1998, pp. 1-4.

@) Vid. GARRIGUES, J., Contratos bancarios, 2.2edicion (revisada, corregida y puesta
al dia por MOLL, S.), Madrid, 1975, pp. 55-56, con su referencia a la defensade ESCARRA de
la creacion de organismos centrales de informacién de morosidad bancaria.

@) Discrepo del criterio de CASANOVAS MARTI, S., “Los servicios de informacion
automatizada sobre el crédito”, AIA, n.° 18, enero de 1996, p. 2, al que se adhiere en su tesis
doctoral AZAUSTRE FERNANDEZ, M.2 J., El secreto bancario, Oviedo, 2000, pendiente de
publicacion, p. 322, pues considero que la préctica muestra palpablemente que la consulta de
estos registros por las entidades financieras se hace para conocer si aquél que se presenta como
potencial cliente tiene 0 no morosidad con otras entidades, pues para averiguar la evolucién del
estado financiero de una sociedad o la composicién de su érgano de direccion social se acude,
como debe ser, al Registro Mercantil. Comparto, por el contrario, el criterio de APARICIO
SALOM, J., Estudio sobre la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal,
Aranzadi, Pamplona, 2000, pp. 149-150, cuando diferencia entre ficheros de morosos, a los que
me he referido y que analizo en este trabajo, y otros ficheros, que se refieren a la situacion
patrimonial de una persona, reflejo de su capacidad para asumir responsabilidades en un mo-
mento determinado, aunque luego, y discrepo de ello, englobe ambos en la nocién de ficheros
de solvencia. La Sentencia que comento no califica en ningin momento al Registro de la
ASNEF como de solvencia sino como de morosos, en linea con la idea que aqui defiendo.
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financierashandeactuarconladiligenciadelbonusargentarius ©), proporcio-
nando datos de calidad a los responsables de los ficheros ©), con el fin de asi
evitargenerardafnosyperjuiciosparasusclientes—enunsectortansensiblede
sus derechos como es el que ya se viene en denominar como nuevo derecho
fundamentaldelibertad informatica ("—cque habrande repararles, puessoloa
esas entidades financieras acreedoras se les podran imputar, no a la entidad
encargadadelfichero,amenosqueestadltimanohayaincluidocorrectamente
losdatos que le hayan proporcionado las primeras o hayacometido erroresen
suactualizacion ©), Deotrolado, seencuentraeneste supuestoun nuevoejem-
plo de la importancia de la jurisprudencia en materia bancaria, fruto de ese
desarrollo del contrato bancario en un ambito deslegalizado ®), entendiendo
aquiladeslegalizacion enelsentidode unafaltadenormativa bancariaespeci-
fica, pues, como severa, existenpreceptos que, atinentesaotros campos, inci-
den de forma importante para la resolucion del asunto.

©) En general, sobre la exigencia de esta modalidad de diligencia a las entidades de
crédito en el ejercicio de su actividad profesional, vid. SANCHEZ MIGUEL, M2C., “Lares-
ponsabilidad de las entidades de crédito en su actuacién profesional”, Estudios de Derecho
Bancario y Bursatil homenaje a Evelio Verdera y Tuells, Tomo |11, La Ley, Madrid, 1994, pp.
2.437-2.438.

©) Uno de los elementos de esa calidad es la exactitud de los datos; vid. DAVARA
RODRIGUEZ, M. A., Guia practica de proteccion de datos desde la 6ptica del titular del
fichero, Asociacion Nacional de Establecimientos Financieros del Crédito, Madrid, 1999, pp.
57-58.

(M Vid. ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, J. M 2 “La libertad informatica, un nue-
vo derecho fundamental en nuestra Constitucion”, La Ley, n.° 5.230, 22 de enero de 2001, pp.
1-5, a la vista de las dos Sentencias del Tribunal Constitucional 290 y 292/2000, de 30 de no-
viembre (Ponente: Excmo. Sr. D. Julio Gonzalez Campos). A la misma conclusion se ha llegado
por PULIDO QUECEDO, M., “iNumerus clausus o numerus apertus en materia de derechos
fundamentales?: el derecho fundamental a la proteccion de datos”; www.aranzadi.es/online/pu-
blicaciones/aja/diario/activos/j220601/comen.html.

®) Vid. APARICIO SALOM, J., Estudio..., ob. cit., pp. 158-159, y en la préctica, la
Sentencia de la seccion 11.2 de la Audiencia Provincial de Madrid de 19 de abril de 2000, (Po-
nente: IIma. Sra. D.2 Lourdes Ruiz de Gordejuela Lopez) que toma apoyo en un cuidado anélisis
de los apartados 1, 3 'y 4 de la Instruccion 1/1995 de 1 de marzo de la Agencia de Proteccion de
datos que ciertamente, apoyan esa conclusion. Sin tanta argumentacion pero con la misma con-
clusion, vid. la Sentencia de la Sala 10.2 de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de julio de
2000 (Ponente: llma. Sra. D.2 Maria de los Angeles Rodriguez Alique) diferenciando tal situa-
cion de la del fichero de incidencias judiciales a cargo de una mercantil que habia tomado mal
los datos del supuesto moroso y de su supuesta deuda, que en tal caso, hubo de responder.

©)  Eslaopinion de V. CUNAT EDO, R. MARIMON DURA y F. GONZALEZ CASTI-
LLA, “El andlisis de la jurisprudencia en materia bancaria”, Estudios sobre jurisprudencia ban-
caria, V. CUNAT EDO, y R. BALLARIN HERNANDEZ (directores), Aranzadi, Pamplona,
2000, pp. 29-31.
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En el caso concreto resuelto por la Audiencia Provincial de Madrid se
analiza el Registro de Morosidad de la Asociacion Nacional de Entidades de
Financiaciéon (en adelante, para abreviar ASNEF) (19,

Loshechosenjuiciadosvienenclaramenteresumidosenlafundamentacion
juridicadela Sentenciade laque doynoticia, yson, literalmentereproducidos:

“1l. Enfechal7dejuliode 1985 eldemandante, actuando en su propio
nombre y en representacion de su esposa, suscribié un contrato de préstamo
hipotecarioconlaentidaddemandadaporimporte de13.000.000 pesetasgra-
vando al efecto, junto a otro local la finca sita en la parroquia de ..., concejo
de ..., llamada ...

2. EI29dejuniode 1989 elactual demandantevendi6 lareferidafincaa
D. ..., conviniendo la subrogacion de la parte compradora en la obligacion
personal del pago del préstamo que se encontraba pendiente.

3. Autorizadalasubrogacién deltercero enelpréstamo hipotecariopor
partedelaentidaddemandada,anteelimpagodedeterminadascuotasporparte
de éste, ... (la entidad bancaria X) cursoé el oportuno parte de incidencias al
RegistrodelaAsociacionNacionalde Entidades de Financiacion (ASNEF)sin
comunicar la subrogacion antedicha.

4. El23deenerode1991lasociedaddemandadarequiriénotarialmente
alactoryasuesposaparaque pagasenlacantidadde 11.130.109pesetasaque
ascendiaelimportedelascuotasmensualesimpagadasconelinterésmoratorio
correspondiente.Puestoencontactoeldemandante conlaasesoriajuridicadela
entidaddemandada, éstapusoasudisposicionunacartafechadael30 deenero
de 1992 enlaquese dejabaconstanciade que ... (el Bancodemandado X),no
teniareclamacién algunaque hacerle, sin embargo no procedié a larectifica-
ciondel Registro del (sic) ASNEF hastael 26 de febrerode 1996 permanecien-

(10)  Los otros dos Registros de morosidad bancaria de ampliadifusion son el Registro de
Aceptaciones Impagadas y el Servicio SERINBAN. Sobre el nacimiento de estos tres Registros,
vid. AZAUSTRE FERNANDEZ, M.2 J., El secreto ..., ob. cit., pp. 335-337, donde recopila y
sistematiza las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia en las que fueron res-
pectivamente autorizados. En concreto sobre el RAI, y su regulacion en la Circular 17/91, del
Banco de Espafia, vid. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “Reforma de las normas de fun-
cionamiento del Registro de Aceptaciones Impagadas”, RDBB, n.° 43, julio-septiembre 1991,
pp. 889-890. Sobre el funcionamiento de dichos Registros, vid., por ejemplo, los trabajos de
ALONSO MARTINEZ, C., “Prestacién de servicios de informacién sobre solvencia patrimo-
nial y crédito”, AIA, n.° 18, enero de 1996, pp. 1-11 y de CASANOVAS MARTI, S., “Los
servicios ...”, ob. cit., pp. 1-4, y respecto de su cuestionada, en su dia, relacién con el derecho de
la competencia, VICIANO PASTOR, J., “Los registros de morosos en cuanto intercambios de
informacion contrarios al Derecho de la competencia espafiol”, RGD, n.° 604-605, enero-febre-
ro 1995, pp. 781-790.
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domientrastantoelactualdemandantecomomorosoenuno delos ficherosdel
referido Registro”.

Loshechosenjuiciados, pues,estan muyclaros. Anteunasubrogacionde
unpréstamohipotecario,autorizadaporlaentidadbancariaacreedora,elnuevo
deudorimpagaelpréstamohipotecario,peroel Bancorequiere depago alanti-
guo deudory le inscribe en el Registro de la ASNEF. Una vez que elantiguo
deudor conoce tal situacion requiere al Banco para que ratifique que nadale
adeuday le extraigadelregistro, el Banco confirmaque nadale adeudacierta-
mente, pese a lo cual dejatranscurrirmas de cuatro afios @D sin darcuentaala
ASNEF de que dicha persona nada le adeuda y sin extraerle del registro de
morosidad en el que indebidamente le incluyo.

Se estd, por tanto, ante dos actuaciones negligentes por parte del Banco:
primero,requieredepagoeinscribeindebidamenteenelRegistrodemorosidad
delaASNEFaunantiguo cliente;después, lemantiene indebidamenteinscrito
ental Registro, pese aconocer que no habiamotivo o causa paraello, puesno
existiasituacionalgunade morosidaddetalclientefrenteadichaentidadcredi-
ticiay, a mayores, pese a que el propio cliente le habiahecho vera laentidad
financiera el error en que habia incurrido.

Enprimerlugar,esprecisodestacarque,aunquenolorecojaexpresamente
la Sentenciacomentada, sique resulté acreditado en autos, merceda unoficio
cumplimentado por lapropiaASNEFque:“En cuantoa lainclusién dedeudo-
resen elfichero ASNEF, ésta se realizapor lasentidades financierasasociadas
oadheridasala Asociacion Nacional de Entidades deFinanciacion. Laexclu-
sionseproduce,bienasolicituddelaentidadinformantedelaincidencia,como
consecuenciadelejercicio delderecho de cancelacién, bien por el transcurso
del plazo legal establecido para su permanencia”. De ello se deduce que el
propio afectado, el presunto e inexistente moroso, carecia de capacidad para,
per se, conseguir su exclusion del citado registro de morosidad, en el que, a
mayorabundamiento,sehabiahechoconstarporlaentidadfinancieraquesele
habiaejecutadojudicialmenteuninmuebledesupropiedad. Estoultimonofue
ponderado porlaAudienciaProvincialde Madrid, pero debiéhaberlo sido,ya
queelloreflejaba“...nosélo laexistenciadeimpagos, sino—ademasy funda-

(1) Nétese que con el articulo 29.3 de la Ley Orgénica 15/1999 de proteccién de datos
de caréacter personal se limita a seis afios el tiempo maximo de permanencia de los datos de
solvencia patrimonial en estos registros, siempre que, por supuesto, como advierte ALVAREZ-
CIENFUEGOS SUAREZ, J. M.2 “Notas a la nueva regulacion de la proteccion de datos de
caracter personal”, La Ley, 2000-3, p. 1.715, tales datos “respondan con veracidad a la situacion
actual de aquéllos”. Por tanto, s6lo se pueden conservar los datos veraces, ergo deben eliminar-
se los datos erroneos.
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mentalmente—una faltatotal devoluntad ode capacidadecondmica parasol-
ventarlosextrajudicialmente” 12 circunstanciaqueagravalafuerzaperjudicial
de la inclusion en el meritado registro.

Frente adichasituacion, laprimera cuestion que analiza la sentencia que
referencio es determinar en qué tipo de responsabilidad civil se incardina la
actuacioén de la entidad crediticia frente al sujeto pasivo de la informacién
erronea; queda abierto otro campo de responsabilidad que quiero dejaraqui
apuntado: merefiero alaposible responsabilidad de la entidad de crédito que
da la informacion errénea frente a aquéllos que, haciendo caso de dicha
informacion viciada, sufran perjuicios @3, La accion rectora de autos se ha-
bia ejercitado fundandose tanto en responsabilidad extracontractual (para
evitar su prescripcion anual ex articulo 1.968.2 CC, la misma se ejercito
antesdeltranscurso de unafo acontar desde el momento en que se extrajo al
actor del registro de la ASNEF, circunstancia que hizo innecesario el que en
la demanda se pidiese la condena de la entidad crediticia a que hiciese lo
necesario para extraer del registro de morosidad los datos erroneos del de-
mandante 14), comoen laresponsabilidad contractualderivadadelincumpli-
miento de las obligaciones derivadas de la relacion contractual que habia
ligado a actory demandada. La AudienciaProvincial de Madrid hace aplica-
cion, en este punto, de la doctrina jurisprudencial de yuxtaposicion de res-
ponsabilidad contractual y extracontractual > —es preciso dar constancia
de otra posible via de defensa que se puede utilizar ante situaciones de este
tipo, como es la derivada de la aplicacion del articulo 9.3 de la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimi-

(12)  como se pondera acertadamente, por el contrario, en la Sentencia de la Seccién 3.2
de la Audiencia Provincial de Baleares de 13 de octubre de 1998 (Ponente: 1lmo.Sr. Aguil6
Monjé).

(13)  Piénsese en el caso de otras entidades de crédito que no hayan financiado al incierto
moroso, que podrian reclamar los gastos derivados del estudio intil de la operacidn e incluso
intentar la reparacion de los perjuicios derivados del lucro cesante y de la pérdida de oportuni-
dad de negocio. En un campo muy préximo al que me ocupa, el de informes de solvencia de
clientes a otros clientes o terceros, vid. SANCHEZ MIGUEL, M.2C., “La responsabilidad...”,
ob. cit., pp. 2.441-2.442.

(14) " Asi se pidi6 en el caso resuelto en la Sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia de Bar-
celona de 10 de octubre de 2000.

(5)  por todas, recientemente, vid. la Sentencia de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo de 24
de diciembre de 1999 (Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales).

-111-



REevisTA DE DERECHO BANCARIO Y BURSATIL

dad personal y familiar y ala propiaimagen 16—, paraasi entraren elfondo
del asunto controvertido, lo que implica el anélisis de las tres cuestiones que
seguidamente trato.

(16)  Vid. GRIMALT SERVERA, P., “La responsabilidad...”, ob. cit., pp. 1.763-1.764,
donde considera esta posibilidad y la aplicacion del articulo 1.902 CC como dos clausulas de
cierre del sistema de responsabilidad en el ambito del tratamiento automatizado de datos, apli-
cables subsidiariamente a la entonces vigente LORTAD. Quedaria alin hoy otro mecanismo mas
subsidiario, que es el de acudir al amparo constitucional, por intromision ilegitima en el derecho
a la intimidad (articulo 18.1 CE), previsto en el articulo 53.2 CE, contra las resoluciones judicia-
les que desconozcan tal derecho, como se encarga de analizar con detalle SERRA
RODRIGUEZ, A., “Los derechos de los particulares en la nueva Ley de proteccion de datos de
caracter personal”, La Ley, n.° 5.153, 3 de octubre de 2000, p. 10, y se apunta por TELLEZ
LAPEIRA, A., “La responsabilidad de las entidades de crédito por la inclusion errénea de mo-
rosos en el Registro de Aceptaciones Impagadas”, La Ley, 1999-5, p. 1.888.

En la préctica, vid. la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de julio de 2000
(Ponente: llma. Sra. D.2 M. A. Rodriguez Alique), en la que se condena a la responsable del
servicio de informacion que habia imputado el apremio dirigido a una persona a otra del mismo
nombre, tomando los datos de los Boletines Oficiales y sin hacer més comprobaciones, aindemni-
zar con el abono de 500.000 pesetas para la reparacion del dafio moral derivado de laintromision
ilegitima en el derecho al honor del afectado; directamente, refiriéndose a una entidad acreedora
que prest6 informacion errénea de insolvencia al fichero de la ASNEF, en aplicacion del articulo
9.3 de la Ley Organica 1/1982, vid. la Sentencia de la Seccion 2.2 de la Audiencia Provincial de
Cédiz de 21 de enero de 1998 (Ponente: Iima. Sra. D.2 Rosa Fernandez Nufiez); en la “pequeiiisi-
ma jurisprudencia”, vid. el seguimiento de este procedimiento en la sentencia del Juzgado de 1.2
Instancia n.° 56 de Barcelona de 10 de octubre de 2000. Anteriormente, vid. el ejercicio acumula-
do de las acciones del articulo 1902 CC y del articulo 9.3 de la Ley Organica 1/1982, en las
Sentencias de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1998 (Ponente: Excmo. Sr.
D. Pedro Gonzalez Poveda) —no es estrictamente un supuesto de fichero de solvencia, sino que se
trata de informacién de insolvencia prestada a una entidad bancaria por un particular— y de la
Seccion 9.2 de la Audiencia Provincial de Valencia de 26 de marzo de 1999 (Ponente: IIma. Sra.
D.2 M.2 Antonia Gaitdn Redondo), aunque en las mismas se considere que no hay intromision
ilegitima en el derecho al honor del afectado, por entender que no hay divulgacion, afirmacién con
la que no estoy de acuerdo en el segundo de los casos [en el primero si, pues se habia prestado la
informacion “a los tres altos funcionarios (sic) de una oficina bancaria, sujetos a un deber de
discrecionalidad en cuanto a las informaciones econémicas relativas a sus clientes, y declarado
gue no consta que estos empleados bancarios hubieran comunicado estos hechos™], pues es claro
que los registros de morosidad divulgan al publico interesado y especializado en el andlisis de la
solvencia del afectado sus datos de morosidad. Anterior en el tiempo, vid. la Sentencia de la
Seccion 14.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 11 de marzo de 1996 (Ponente: lima.
Sra. Vidal Martinez) en la que se habia estimado igualmente que no existia divulgacion por la
inclusién de datos en el RAL. Y es que, por ejemplo, en el pleito que dio origen a la Sentencia
objeto de este comentario se acreditd, por certificacion de la “ASNEF”, que su Registro de
morosidad es consultado por un sinnimero de entidades financieras y crediticias, al mismo
tiempo que concreta que en el afio 1995 las consultas a su registro fueron de 7.870.000 y en el
afio 1996 de 13.370.000, lo que da idea de la magnitud del perjuicio causado a través de un
registro de tan enorme difusién publica, aunque restringida, lo que, a mi entender, implica que si
hay divulgacion de datos sensibles para el honor de las personas afectadas y méaxime en un
sector especializado que opera con base en tales datos. Encuentro de nuevo, una errénea minus-
valoracion de la trascendencia de la difusion del Registro de la ASNEF en la Sentencia del
Juzgado de 1.2 Instancia nim. 56 de Barcelona de 10 de octubre de 2000.
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Il. EL COMPORTAMIENTO NEGLIGENTE E ILEGAL
DE LA ENTIDAD BANCARIA

Laprimeracuestiondeinterés,presupuestoimprescindible paraquesepue-
daestimarlaaccionrectoradeautos, esdeterminarsiexistio ono uncomporta-
miento negligente del Bancoy con base en qué determinar dichanegligencia.

Dado que se estéd en el ambito del tratamiento automatizado de datos a
través de losficheros de morosidad, la Sentencia comentada, correctamente,
estimade aplicacion laentoncesvigente Ley Orgéanica5/1992, de 29 de octu-
bre,deregulaciondel tratamientoautomatizado delos datosde caracterperso-
nal,hoysustituidaporlaLeyOrganical5/1999,de13dediciembre, denormas
reguladorasdelaprotecciondedatosdecaracterpersonal,yaque,enprincipio,
se estaba ante un demandante persona fisicay adatos relativosa unaactividad
no profesional o empresarial de la misma@n.

A lavista de que los hechos enjuiciadoscomprenden el largo periodo de
tiempocomprendidoentrelosafios1991y1996,hayqueanalizarlacuestionde
derecho intertemporal de determinar desde cuando es de aplicacion laLOR-
TAD, cuestionestasobrelaquelaSentenciasepronunciaenel correctosentido
de que:

1. Conforme asu disposicion final cuarta, su entradaen vigor fue alos
tres meses de su publicacion en el B.O.E., que tuvo lugarel 31 de octubre de
1992.

2. Deacuerdoconladisposicionfinal segunda,laaplicacionde laLOR-
TAD seproyecto sobrelos ficherosyaexistentesy, portanto, seaplicé alfiche-
ro de morosidad de la ASNEF.

Laconsecuenciaque se derivadelo expuestoes queen elcaso debatidola
LORTADseaplicanoalainclusiénindebidaenel Registrode morosidad,que
habiatenidolugarantesdesuentradaenvigor, sinoal indebidomantenimiento
delosdatoserroneosendicho Registrocuando noexistia lasituacion demoro-
sidad publicada. En este caso la inexistenciade morosidaderaaborigine dela
inscripcién,peroellotambiénpuedepredicarsedelsupuestoenelque,existen-

(A7) Sobre la diferente situacién de las personas fisicas y juridicas frente a la LORTAD,
excluidas las segundas de su ambito subjetivo, vid. GARCIA SOLE, F., “Empresario individual
y LORTAD?, AlIA, n.° 30, febrero de 1999, pp. 2-3, que también acoge, pp. 5-7, el criterio de la
Resolucidn de la Agencia de Proteccion de Datos de 28 de julio de 1998, de excluir del &mbito
de aplicacion de la LORTAD los datos de solvencia relativos a una persona fisica cuando se
refieran a su actividad empresarial o profesional. En el ejemplo objeto de examen en la Senten-
cia comentada no se planted tan siquiera este problema.
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teab initio lamorosidad, lamisma eseliminada porel cliente, pero laentidad
financieranodacuentadeelloalregistro demorosidad, paraextraer delmismo
a su cliente antiguamente moroso.

A resultas de lo expuesto, la Sentencia hace aplicacion del articulo 15.2
LORTAD, cuando precepttaque “los datos de caracter personal que resulten
inexactosoincompletosseranrectificadosycanceladosensu caso” 18),y dela
norma primera, apartado 4, de la Instruccion 1/1995, de 1 de marzo, de la
Agenciade Proteccidn de Datos, relativaa laprestacion de servicios de infor-
macionsobre solvenciapatrimonial y crédito 19, conformea lacual “lacomu-
nicacion del dato inexistente o inexacto con el fin de obtener su cancelacion o
modificacion, deberaefectuarse porelacreedor o quien actie porsu cuentaal
responsable del fichero comin enelminimotiempo posible,y entodo casoen
unasemana @0 ... dicho plazo es independiente del establecido en el articulo
15.2 delReal Decreto 1332/1994, de 20 de junio, y que se aplicaal ficherodel
acreedor” (21, Estas 0rdenes revelan, biena lasclaras, que el acreedor estaba
obligadoaasegurarsedeque, alahoradeincluiraunapersonaenun ficherode
morosidad,concurrian losrequisitos referidosen lanormaprimera.1de lalns-
truccion 1/1995, que acabo de mencionar, y que eran: “a)existencia previade
unadeudacierta,vencidayexigible,quehayaresultadoimpagada.b)Requeri-
miento previo de pago aquien corresponda, en su caso, el cumplimiento de la

(18) " El hoy vigente articulo 16.2 de la Ley Organica 15/1999, de proteccion de datos de
caracter personal dice, de modo muy similar, que “Seran rectificados o cancelados, en su caso,
los datos de caracter personal cuyo tratamiento no se ajuste a lo dispuesto en la presente Ley y,
en particular, cuando tales datos resulten inexactos o incompletos”. Hay que recordar que los
derechos de rectificacion y cancelacion forman parte de los principios que la LORTAD preten-
di6 proteger; vid. DAVARA RODRIGUEZ, M. A., “La Ley espafiola de proteccion de datos
(LORTAD): ¢una limitacion al uso de la informética para garantizar la intimidad?”, AJA, 12 de
noviembre de 1992, pp. 2-3 y, mas en concreto e in extenso, sobre los derechos de rectificaciéony
de cancelacion en la LORTAD, DAVARA RODRIGUEZ, M.A., Guia..., ob. cit., pp. 68-75.

(19)  sobre dicha Instruccion, criticamente, vid. MUNOZ GUTIERREZ, G., “Problema-
tica que ha suscitado la Instruccion | de la Agencia de Proteccion de Datos”, AlA, n.° 18, enero
de 1996, pp. 11-14.

(29)  Critica, por excesivamente breve, el plazo semanal MUNOZ GUTIERREZ, G.,
“Problematica...”, ob. cit,, p. 13. Por mi parte, considero que los avances de la informaética,
maxime en el d&mbito financiero, y el desarrollo de las comunicaciones electronicas en dicho
sector (banca electrdnica), determinan que hoy en dia tal plazo no pueda calificarse de breve,
sino de ajustado o, incluso, algo dilatado.

@1)  Anteriormente, vid. la aplicacién de esta misma Instruccién 1/1995, de 1 de marzo,
en la importante Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 13 de octubre de 1998
(Ponente: 1lmo.Sr. Aguild Monjo).
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obligacion” (22, SeapreciaenlaSentenciaquecomentoelreconocimientodela
configuraciondelasinstrucciones dela Agenciade Proteccidnde Datoscomo
auténticos reglamentos dotados no solo de efectos ad intra (frente a la propia
Agencia), sino también ad extra (en este caso, afectantesa los perjudicados,a
lostitularesde los ficherosy alos suministradores deinformacién paradichos
ficheros) (23),

Puede plantearse si falta en la sentencia que comento el que se hubiese
completado la aplicacion de laLORTAD, mediante la referenciaexpresaala
aplicacién delarticulo 17.3 de lamisma, conforme al cual “los afectados que,
como consecuenciadelincumplimiento delo dispuestoen lapresente Leypor
elresponsable delfichero, sufran dafio o lesion ensus bieneso derechosten-
dranderechoaserindemnizados”,preceptoqueestableceunaresponsabilidad
objetiva, o sin culpa @4. A mi juicio ello no es asi por las siguientes razones:

1. Elarticulo17.3LORTADseproyectaesencialmentesobreelresponsa-
ble del fichero de morosidad, que en este caso no era el Banco demandado.
Consideroque esmuy forzadointerpretar que laresponsabilidad se podriaim-
putaral Banco como responsablede unfichero, queserianoeldela ASNEFen
estecaso,sinoelpropioficherodemorosidaddelBanco 25,yaqueellonoeralo

22)  vid. GUILARTE GUTIERREZ, A., “Instruccion de la Agencia de Proteccion de
Datos relativa a la prestacion de servicios de informacion sobre solvencia patrimonial y crédi-
to”, RDBB, n.° 57, enero-marzo 1995, p. 177.

(23)  Sobre la naturaleza juridica de las Instrucciones de la Agencia de Proteccion de
Datos, vid. MARROIG POL, L., “Las instrucciones de la Agencia de Proteccion de Datos”,
AlA, n.° 23, abril de 1997, pp. 5-6 y 8, trabajo en el que también analiza la problematica validez
de dichas Instrucciones, cuestion sobre la que incide posteriormente ALONSO MARTINEZ,
C., “Prestacion de servicios de informacion sobre solvencia patrimonial y crédito”, AIA, n.° 28,
julio de 1998, pp. 12-13.

(24)  Eneste sentido, GRIMALT SERVERA, P., La responsabilidad civil en el tratamien-
to automatizado de datos personales, Comares, Granada, 1999, pp. 150-154 y 369y “La res-
ponsabilidad...”, ob. cit., p. 1.759.

(5 Es latesis de GRIMALT SERVERA, P., “La responsabilidad...”, ob. cit., p. 1.760.
Vid. la Exposicion de Motivos de la Instruccion 1/1995, de 1 de marzo: “...la realidad demues-
tra que coexisten perfectamente engarzados dos tipos de ficheros: uno, el propio del acreedor,
que se nutre de los datos personales que son consecuencia de las relaciones econémicas mante-
nidas con el afectado, cuya Unica finalidad es obtener la satisfaccion de la obligacién dineraria,
y otro, un fichero que se podria denominar comn que, consolidando todos los datos personales,
contenidos en aquellos otros ficheros, tiene por finalidad proporcionar informacion sobre la
solvencia de una persona determinada y cuyo responsable, al no ser el acreedor, no tiene compe-
tencia para modificar o cancelar los datos inexactos que se encuentran en aquéllos”. Estudia
comparativamente esos dos ficheros, los propios de cada Banco y los comunes que se nutren de
las aportaciones de los propios, AZAUSTRE FERNANDEZ, M.2 J., El secreto..., ob. cit., pp.
150-159 y 319-342.
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quesehabiapedidoenlademanda,porlo quepodriaentenderseque seincurri-
ria en incongruenciaextra petitade pronunciarse la Salaen tal sentido. Nisi-
quieracon laredacciondel vigentearticulo 19.1 de laLey Orgéanica15/1999
(“Losinteresadosque,comoconsecuenciadelincumplimientoalodispuestoen
lapresente Leyporelresponsableoelencargadodeltratamiento, sufran dafioo
lesion en sus bienes o derechos, tendran derecho a ser indemnizados”), que
adicionaal responsable elencargado, considero que en este Gltimo concepto
puedaincluirse al Banco supuestamente acreedor que suministra lainforma-
cién 29, Quedaalmargendeestebrevetrabajoeltratamientode laresponsabili-
dad administrativa de los responsables y encargados de estos ficheros 7).

2. Laexistenciadeuncomportamientotan manifiestamentenegligente
por parte del Bancodemandado obviabalanecesidadde acudiralaaplicacion
de un precepto de responsabilidad sin culpa.

Sifalta, porelcontrario,amientender,lamenciona lainfraccion porparte
delBanco delarticulo 4.3 LORTAD, ya que ciertamente cedi6al ficherodatos
falsos acerca de su cliente.

SilaLORTAD hubiese estado vigente al tiempo de la cesion originaria de
los datos al registro de la ASNEF, habria existido en ese caso también una
responsabilidaddelaentidadencargadadelfichero,porinfraccién delarticulo
25.1LORTAD,alnohaberinformadoalactordesuinclusiénenelmencionado
ficherocomoconsecuenciadelacesiondedatosefectuadaporlaentidadcredi-
ticia. Es importante, a mi juicio, esta notificacion o informacion @8), pues la
mismapuedeservirparaaminoraroinclusosuprimirlasconsecuenciasindem-

(26)  Acerca de tal ampliacion de la legitimacion pasiva, vid. SERRA RODRIGUEZ, A.,
“Los derechos...”, ob. cit.,, pp. 9-10. La inclusion del encargado se refiere al encargado del
tratamiento, que debid incluirse por consecuencia de la adaptacion de nuestro ordenamiento a la
Directiva 95/46/CE, para integrar la laguna que presentaba la LORTAD y que ya fue advertida
por DE ASIS ROIG, A. E., “La actividad sancionadora de la Agencia de Proteccion de Datos”,
AIA, n.° 22, enero de 1997, p. 3.

@7 sobre el régimen vigente en esta materia, de infracciones y sanciones administrati-
vas, vid., por ejemplo ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, J. M.2 “Notas...”, ob. cit., p.
1.716. En la préctica, vid. la Sentencia de la Seccién 6.2 de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo de
28 de octubre de 2000 (Ponente: Excmo. Sr. D. Ernesto Peces Morate), resolviendo un recurso
de casacion para unificacion de doctrina en torno a la aplicacién del articulo 43.3.f) LORTAD,
actual articulo 44.3.f) de la Ley Orgénica 15/1999.

(28)  Como dice con carécter general, a propésito del articulo 5.4 de la Ley Organica
15/99, de proteccién de datos de carécter personal, ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, J.
M.2 “Notas...”, ob. cit.,, p. 1.711, “el derecho a “ser informado’ de los datos de caracter personal
que no hayan sido recabados del interesado constituye una cuestion basica para la correcta
aplicacion de la Ley. Constituye un prius imprescindible para el ejercicio de cualquier otro
derecho, como pueden ser los de rectificacién o, en su caso, cancelacion”.
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nizatorias de la presenciade datos falsos en estos ficheros,cuando hayacoad-
yuvadoasuperduracion lapropiadesidiadel interesadoen lano correccionde
dichosdatosy, portanto,enlacontinuidadde lasituacion potencialmentelesiva
parasusderechoseintereseslegitimos,alnohaberejercitadolacorrespondien-
teaccionderectificacionocancelacion,yacontempladaenelarticulo 15LOR-
TAD (hoyenelarticulo 16de laLey Organical5/1999);ellono debellevarala
confusidonde entender que laaccion de rectificacion o cancelacion excluye la
indemnizacionentodocaso,puesesevidentequeeldafiopuedehaberseprodu-
cidoantesdequeelafectadotomeconocimientode quese encuentraindebida-
menteincluidoenelcorrespondiente registrode morosidad ©@9.Con laentrada
envigorde laLey Orgéanical5/99,de normasreguladorasde laproteccion de
datos de caracter personal, su articulo 29.2 ha mantenido el citado deber de
informacionenunplazomaximode30diasparagque lamismaseaproporciona-
daalosinteresadosqueyacontemplabaelarticulo28.1LORTAD G9yrespecto
del que la norma segunda.2 de la Instruccion 1/1995, de 4 de marzo, de la
AgenciadeProteccionde Datosestablecid que“cuandosetrate de datosperso-
nales incorporados al fichero con anterioridad a la entradaen vigor de laLey
Orgéanicadeberan notificarse al afectado en el menor plazo posibley, entodo
caso,dentrodelafiosiguientecontadodesdelapublicaciondela presentereso-
lucién”, habiendotenidolugardichapublicacionenel B.O.E.de 4de marzode
1995 @1, Este Gltimo mandato puede verse que no resultd incumplido porla
entidadfinancierademandadaenellitigioresueltoporlasentenciacomentada,
yaque, como herecogido al sintetizar los hechos litigiosos, lamismarectificd
elasiento inexacto el 26 de febrero de 1996, antes, por tanto,del 4de marzode

(29)  Me adhiero al criterio que, en este sentido, se sostiene en la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Baleares de 13 de octubre de 1998 (Ponente: IImo.Sr. Aguilé Monjo).

(30) para FERNANDEZ LOPEZ, J. M., “La nueva Ley de proteccion de datos de carac-
ter personal de 13 de diciembre de 1999. Su porqué y sus principales novedades”, AlA, n.° 34,
enero de 2000, p. 3, se trata de una novedad normativa de la Ley Organica 15/1999, que a mi
juicio no es tal en este dmbito concreto de los ficheros de solvencia patrimonial y crédito, pues
lo que ocurre como él mismo indica, es que la nueva Ley concreta que la obligacion de comuni-
cacion afecta a estos ficheros que se nutren de datos facilitados por los acreedores; vid., respecto
de la LORTAD, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “Ley sobre tratamiento de datos de ca-
racter personal”’, RDBB, n.° 48, octubre-diciembre 1992, pp. 1.167-1.168, MARCHENA
GOMEZ, M., “Conocimiento por el interesado de su inclusion en ficheros automatizados sobre
solvencia patrimonial”, AJA, n.° 400, 22 de julio de 1999, pp. 2-5, al tiempo que analiza la
Sentencia de la Seccion 8.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 17 de febrero de 1999 y ALONSO MARTINEZ, C., “Prestacion...”,
ob. cit., esp. pp. 7-8.

(1) Sobre el mecanismo de notificacién, vid. la norma segunda de la mencionada Ins-
truccion 1/1995, de la Agencia de Proteccion de Datos y GUILARTE GUTIERREZ, A., “Ins-
truccion...”, ob. cit., p. 178.
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1996, fecha tope para poner en conocimiento delafectado suinclusion enel
fichero.

Deotrolado, alavistade queenelcaso objetode lacontroversia judicialel
actoreraconsumidor del crédito bancario del que derivé la inexacta informa-
cion de morosidad, entiendo que también era de aplicacion el articulo 25
LGDCU, del que se desprende el derecho del demandante perjudicado a la
indemnizaciondelosdafiosy perjuiciosderivadosdelserviciobancariopresta-
do negligentemente 2. Esimportante laaplicacion deeste preceptoprotector
delosconsumidores,pues,ademas,seranula, porabusiva, cualquierclausula,
condiciénoestipulacionquepudierapretenderexonerarderesponsabilidadala
entidad bancaria respecto de los dafios causados a sus usuarios por causa de
errores del estilo delobjeto de este comentario. Ello porque tal clausula debe
considerarse incluidaenalgunade lascontempladascomo 9.2,10.2021.2dela
disposicion adicional primera LGDCU, segun redaccion dada por ladisposi-
cién adicional primera.seis LCGC de 13 de abril de 1998 3),

En resumen, la Sentencia comentada analizay determina con detalle la
existenciadeuncomportamientonegligentedelaentidadbancaria, queconcre-
taenlainfracciondedeberesespecificosquelevienenimpuestospor lalegisla-
cionrelativaal tratamiento automatizado de datos personales, en este caso de
uno de sus antiguos clientes.

. LOS DANOS Y PERJUICIOS OBJETO DE REPARACION: DANOS
PSIQUICOS Y MORALES Y DANOS PATRIMONIALES

Determinadalaexistenciade uncomportamiento negligentede laentidad
bancaria hay que constatary cuantificar qué dafios indemnizables padecié el
actor, lo que entrafia las otras dos cuestiones de interés que sonobjeto detrata-
miento en la Sentencia que vengo a comentar.

1. Daiios psiquicos y morales

ElJuzgado de Instancia habiadesestimado integramente lademandapor-
que, entre otras cosas, entendio que los dafios psiquicos o morales no estaban
suficientementeacreditados(“...nihabiéndoseacreditado,tampoco,elsupues-
to dafio moral sufrido, habiéndose limitado elactoraaportaralprocedimiento

(32) Con caracter general, vid. la admision de la aplicacion de este precepto en
SANCHEZ MIGUEL, M.2 C., “La responsabilidad...”, ob. cit., p. 2.436.

(33)  Anteriormente, refiriéndose al texto primitivo de la LGDCU, vid. SANCHEZ MI-
GUEL, M.2 C., “La responsabilidad...”, ob. cit., p. 2.447.

- 118 -



JURISPRUDENCIA

un documento preconstituido, con la Unicafinalidad dehacerlo valeren él,sin
posibilidaddecontradiccionyrealizadosinintervencionniparticipaciénalgu-
na de la entidad demandada”), discrepando la Audiencia de ese juicio, tras
partirde laindemnizabilidad, reconocidapor reiteradaJurisprudenciadel Tri-
bunal Supremo que cita, de tales dafios morales.

Evidentemente,unmedio relevantede acreditaresos dafioses aportar, co-
mo se hizo en el caso objeto deexamen, uninforme médicojustificativo delos
padecimientos moralesy de salud sufridos por el actoren sumomento, yaque
el intentar practicar una prueba pericial en el curso de los autos era indtil,
porque cuando se tramitaban los mismos el actor, por fortuna para él, ya no
estaba inscrito en elcitado Registroy, I6gicamente, habiamejoradoen suesta-
do psiquicoy moral. Con lavigente LEC 2000 (articulos 335 y ss.) el pronun-
ciamiento que antes he reproducidode laSentencia deinstanciaquedadesvir-
tuado,enlamedidaen que,enlaactualidad, elinforme médicoaportado conla
demanday ratificado en autos por su autor es, atodos losefectos, undictamen
pericial.

Pueshien,elactoraportdconlademandauninformemédicoredactadopor
un Psiquiatra, que lo ratific6 en autos. Ciertamente el Psiquiatragozaba de un
amplio y extendido prestigio en su profesion, pues no en vano se trataba del
Presidente de una Asociacion autonémica dePsiquiatria, Psiquiatraconsultor
delHospital General y profesor colaboradorde laFacultad de Medicinayade-
mas fue Jefe de Seccion del Hospital Psiquiatrico.

Dicho informe acreditd suficientemente, ajuicio de laSala, eltratamiento
especifico antiestrésy ansiolitico al que estuvo sometido el actor desde elmes
deenerode 1991, quien padeciaansiedad generalizada, tension nerviosa, ten-
sionmuscular,insomnio, inquietud, irritabilidady sintomasvegetativos, loque
condujo a un envejecimiento prematuro del demandante, que hubo de estar
sometido al meritado tratamiento médico entre losafios 1991y 1996, entanto
que persistia la causa de los dafios, la inclusion indebida en el Registro de
morosidad.

Esevidenteque todosesos padecimientospsiquicos, fisicosy moralessu-
fridosporelactor, fueron ocasionados,segun constaen elantes citadoinforme
yfuereconocidoporlaSala,porlaconductanegligentedelademandada, porlo
quedebieronseryfueronobjetodeindemnizacion. Amientender,talindemni-
zacion se estimaen el presente casopor laaplicacion delarticulo 1902 CCyde
laresponsabilidad contractualderivadadelarelacioncontractual existenteen-
tre cliente y Banco, pero al mismo tiempo no veo obstaculos para que si se
aplicaselaLORTAD, tambiénensudmbitodeconsecuenciasindemnizatoriaso
reparadoraspuedaincluirselareparaciondetalesdafiosmoralespadecidospor
losafectados por los erroneos ficheros automatizados de datos, puesto que si
consideroque,comodehechoseprobdenelcasoquemeocupa,dichoserrores
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puedan acarrear importantes padecimientos en la salud fisicay psiquica del
afectado, que se ve publicamente tachado de moroso sin serlo @4, pues ello
genera en tal afectado un menoscabo de su reputacién, frente a los demasy
frente a si mismo ),

Yaen lo que serefiere ala cuantificacion de dichaindemnizacion esuna
cuestion abstracta, de evaluacion en cada caso por losJuecesy Tribunales, de
modo que en ese caso la Sala enjuiciadora fijé la cuantia prudencial de un
millén de pesetas @),

2. Dafios patrimoniales

Deotrolado,laconductanegligente delademandada,aparentando laine-
xistente situacién de morosidad del actor, era potencialmente susceptible de
causarle dafios patrimoniales, cuestion que también se analizaen laSentencia
que estudio.

Cuando se hace referencia alos dafios patrimoniales o materiales se esta
haciendo mencién aldafio emergentey al lucro cesante. Esto es, se estacom-
prendiendotantoalaspérdidaspatrimonialesefectivamentesufridascomoalas

(34)  En contra, vid. SERVERA GRIMALT, P., La responsabilidad..., ob. cit., p. 128.

(3% En este Gltimo sentido, vid. MARCHENA GOMEZ, M., “Conocimiento...”, ob.
cit, p. 1.

(36)  Siendo muy debatida la cuestion de cdmo cuantificar el dafio moral, vid., entre otros
muchos, por ejemplo, AGUSTIN CALVO, M.2G., “La valoracion judicial en la indemnizacién
por dafio moral”, RGD, n.? 610-611, julio-agosto 1995, pp. 8.602-8.641. En la préctica reciente
y como sintesis de jurisprudencia, vid. la Sentencia de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo de 19 de
octubre de 2000 (Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil): “La jurisprudencia conso-
lidada y ya antigua de esta Sala viene considerando la indemnizacion por dafios morales, reco-
nociendo que su valoracion no puede obtenerse de una prueba objetiva, pero no por ello se ata a
los Tribunales de Justicia e imposibilita legalmente para fijar su cuantificacién (Sentencias de
27 de julio de 1994, 3 de noviembre de 1995, 21 de octubre de 1996, que parten de la de 6 de
diciembre de 1912), a cuyo efecto ha de tenerse en cuenta'y ponderar las circunstancias concu-
rrentes en cada caso ... La indemnizacion por dafios morales no trata de reparar la disminucion
del patrimonio, sino que lo que pretende es contribuir a sobrellevar el dolor, y ha de proyectarse
directamente al &mbito de la persona que lo padece”. Casi coetaneamente a la Sentencia que
comento, la Sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia de Barcelona de 10 de octubre de 2000,
cuantifico la reparacion del dafio moral, en un caso similar, en 1.500.000 pesetas; mientras que
la Sentencia de la Seccién 11.2 de la Audiencia Provincial de Madrid de 19 de abril de 2000
(Ponente: llma. Sra. D.2 Lourdes Ruiz de Gordejuela Lépez) lo hizo en 500.000 pts. al igual que
la seccion 10.2 de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de julio de 2000 (Ponente: lIma. Sra.
D.2 Maria de los Angeles Rodriguez Alique). Hago notar la diferencia de cuantificacion del
dafio, maxime teniendo en cuenta que la Sentencia del Juzgado de Barcelona se ponderé la
conducta inicialmente pasiva del demandante cuando la ASNEF le comunicé debidamente su
indusion en el Registro de morosidad.
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gananciasdejadasdeobtener @7, puestoque locontrario,excederdetalescano-
nes, supondria admitir un enriquecimiento injusto por parte del inexistente
afectado ©8).

Laposibilidad de que tales dafios existan es facilmente aprehensible sise
tieneen cuenta laimportanciaque en laactualidad tienen estos ficheros auto-
matizados de morosidad, al punto de que son muy escasas las operaciones fi-
nancierasquesecelebranhoy,sinquepreviamentesetecleeelcorrespondiente
ficheroyse compruebepor partede laentidad financieracudl eslasituacionde
morosidad de su cliente o de su futuro y potencial cliente 39, Es curioso, ade-
mas, teneren cuenta que, como bien se haapreciado en la précticajudicial,no
esnecesario que paraque talesdafios se produzcan se esté ante la mencion de
cuantiosasdeudasimpagadas,yaqueinclusolaspequefiascuantiaspuedenser
generadorasde importantes dafos, enlamedidaen que*...evidenciaunama-
yorconflictividadecondmica,alnopoderatenderpagosminimos(elafectado)
en relacién a su volumen de giro” “0),

No esdificil, portanto, comprender que cuando se esta hablando en este
ambitodedafiospatrimonialesseestahaciendoreferenciaaaquellosderivados
de laprivaciénde financiacion,cuando otrasentidades definanciacién senie-
guenaprestarlamismaporcausade laaparentemorosidaddelafectadoalavista
delaconsultadelficheroenelqueaparece lapresuntainsolvencia,hechoquefue
estimado no probado por la Sentencia objeto de este comentario (“asi, no se
infieredelaspruebaspracticadasque comoconsecuenciadefigurareldeman-
danteenelantedichoRegistroseledenegaseningunpréstamoporentidadbanca-
riaqueloconsultase...yamayorabundamiento,tantodelacertificacionemitida
porlaASNEFobrantealfolio155comodeladocumentalqueconstaalosfolios

(7)  En este sentido, y especificamente sobre la materia que vengo analizando, vid. GRI-
MALT SERVERA, P., La responsabilidad ..., ob. cit., p. 125. En la practica, vid. el amplio
elenco de dafios patrimoniales cuya reparacion solicité el demandante en la Sentencia de la
Secci6n 11.2 de la Audiencia Provincial de Madrid de 19 de abril de 2000. (Ponente: IIma. Sra.
D.2 Lourdes Ruiz de Gordejuela Lopez).

(8 Vid. la queja de TELLEZ LAPEIRA, A., “La responsabilidad...”, ob. cit., pp.
1.892-1.893, en tal sentido.

(39  como dice MARCHENA GOMEZ, M., “Conocimiento...”, ob. cit., p. 2, “resulta
innecesario destacar ahora la importancia de poseer una informacion que ponderar con caracter
previo a la adopcién de determinadas decisiones econémicas, cuyo inherente riesgo aconseja
todo tipo de cautelas™.

(40) " Asi, la Sentencia de la Seccién 3.2 de la Audiencia Provincial de Guiplzcoa de 4 de
marzo de 1998 (Ponente: 1Imo.Sr. D. José Luis Morales Ruiz), que cuantifica tales dafios en
cuatro millones de pesetas, siendo la deuda que aparecia como morosa Gnicamente por importe
de 781.238 pesetas.
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304yss.,seinfierequelainclusiondeldemandanteen elantedicho Registrono
le impidié obtener diversos préstamos de diversas entidades bancarias™) “1.

Esaprivaciondefinanciaciénpuedeestrangularlaactuacioncomercialde
una empresa (utilizé la concepcidn subjetiva de laempresa, en la que cabe
ubicaralempresario individualtambién) conduciéndolaa unasituacion dein-
solvencia o puede impedir que un particular pueda celebrar un determinado
contrato 2, Perotambiénescierto que,como seaprecid enla Sentenciaobjeto
deestecomentario,elhechode quese obtengala meritadafinanciacién, pesea
la constanciaen elregistro de morosidad, no es dbice para que ello lleve aca-
rreadounanormalmayordificultad,loque,asuvez,implicaunacrecentamien-
to del padecimiento moraly de los sufrimientos psiquicos del afectado (asilo
apreciaestaSentenciacuandodicequeeldemandante“seencontré sometidoa
laantedichasituaciondesufrimientopsiquicoyangustiacuando,alsolicitarlos
préstamos o créditos que le permitiesen solucionar tales problemas economi-
cos,lasentidadesbancariascomprobasenqueseencontrabainscrito—injustifi-
cadamente— en el Registro de morosos de la ASNEF”).

Los dafios materiales pueden consistir, asimismo, en las dificultades de
empleo por parte delafectado, silogra acreditar que lasempresas alas que se
ofrecidledenegaronelempleoportalcausaysiempre quesu conductapasiva,
sin hacer lo posible pordestruirtal error,no hayasido lacausa deque seprodu-
jese la denegacién de empleo referida @3

Concluyendo, pues, se esta ante una relevante sentencia, en el no muy
abundantecampo,aln,delaexigenciaderesponsabilidadalasentidadesfinan-
cierasporlaaportaciondedatosalosregistrosdemorosidad, cuyoconocimien-

(A1) Vid. el caso de la Sentencia de la Seccién 9.2 de la Audiencia Provincial de Valencia
de 26 de marzo de 1999 (Ponente: llma. Sra. D.2 M.? Antonia Gaiton Redondo), en el que,
justamente por esa falta de acreditacion de la denegacion de nuevos créditos, por ese motivo, se
desestimo la demanda. Anterior en el tiempo, cfr. la Sentencia de la Seccién 2.2 de la Audiencia
Provincial de Cadiz de 21 de enero de 1998 (Ponente: Iima. Sra. D.2 Rosa Fernandez Nufiez), en
el mismo sentido. Més recientes, coinciden en denegar indemnizaciones por falta de prueba del
lucro cesante y dafio emergente en estos casos las Sentencias de la Seccion 11.2 de la Audiencia
Provincial de Madrid de 19 de abril de 2000 (Ponente; lima. Sra. D.2 Lourdes Ruiz de Godejuela
L6pez), de la Audiencia Provincial de Zamora de 15 de junio de 2000 (Ponente: Iimo. Sr. D.
Pedro JesUs Garcia Garzon).

(42)  Este Gltimo fue el caso de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 13
de octubre de 1998 (Ponente: llma. Sra. Aguilé Monj6), a proposito de quien no pudo concertar
la compraventa respecto de la que habia firmado una opcién de compra por causa de habérsele
denegado dos préstamos solicitados para pagar el precio de la misma, cuantificandose el dafio
padecido e indemnizable en la prima de la opcién de compra perdida.

(43)  En este sentido, vid. la Sentencia de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo de 26 de sep-
tiembre de 1995 (Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Gullén Ballesteros).
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to, ayudard, sinduda, aacentuar el cuidado de las entidades financieras en el
manejo de datosde tansingular relevanciapara ellasmismas (“4), perotambién
parasusclientesy parael sistemaecondmico en general; piénsese que en este
caso se tratabade un particular, pero reflexiénese acercade loque podriaocu-
rrirsielerrorafectaaunaentidad mercantildeimportanciaeconémicanacional
y actuante en un sector especialmente sensible de la economia.

(44) " Desde esta perspectiva, vid. CASANOVAS MARTI, S., “Los servicios...”, ob. cit.,
p. 3.
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INTERPRETACION EXTENSIVA DE LA RESERVA
LEGAL DE LA DENOMINACION BANCO A FAVOR
DE LAS ENTIDADES DE CREDITO

[Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de julio de 2000]

Ponente: Sr. Manuel Campos Sanchez-Bordona

RITA LARGO GIL

Profesora Titular de Derecho Mercantil
Facultad de Derecho
Universidad de Zaragoza

Lasentenciadel Tribunal Supremo (Salade lo Contencioso Administrati-
vo, Seccion 3.4 de 21 de julio de 2000, objeto de este comentario acuerdaque
halugaralrecurso de casacion, nim. 3083/1993, interpuesto por el Abogado
delEstado contralasentenciadictadaporla Seccion9.2dela Salade loConten-
cioso-Administrativodel Tribunal Superiorde Justiciade Madrid con fechal7
defebrerode1993enelrecursocontencioso-administrativonim.1971/1991.

Losantecedentes de hecho relevantes se relacionan en el fundamento de

derecho primero.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Elabogadodel Estadorecu-
rre en casacion la sentencia dictada porla
Secc. 9.2 de la Salade lo Contencioso-Ad-
ministrativodel TSJMadridconfechal7de
febrero de 1993 que, al estimar el recurso
contencioso-administrativoini971/1991,

anulolosactosadministrativosen élimpug-
nados (resolucién de fecha 24 de mayo de
1991 del Consejo Ejecutivo del Banco de
Espafia, confirmada en alzada por resolu-
cionde laSubsecretariade Economiay Ha-
cienda de fecha 6 de septiembre de 1991)
medianteloscualeslaAdministracionhabia
requeridoalaempresa“Videobanco y Mar-
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keting S.A.” para que cesara de utilizaren
sudenominaciénsocialelvocablo“banco”,
poraplicaciondelodispuestoenelarticulo
28delaley 26/1988,de 29 de julio sobre
Disciplinae Intervencion de las Entidades
deCrédito.Lasentenciadeinstanciaenten-
diéquelacitadadenominacionsocialnoin-
fringiadicho preceptoy, en consecuencia,
anulé las resoluciones impugnadas.

Segundo.—EImotivoulnicodecasacion,
interpuesto al amparo del art. 95.1.4 de la
LeyJurisdiccional,denunciaprecisamente
que laSaladeinstanciahainfringido elor-
denamiento juridicoal interpretarerrnea-
menteelcitadoart.28Ley26/1988,precep-
tocuyotenorliteraleselsiguiente:“Ningu-
na persona fisica o juridica, nacional o
extranjera,podra,sinhaberobtenidolapre-
ceptiva autorizacion y hallarse inscritaen
loscorrespondientesregistros,ejercerente-
rritorio espafiol lasactividadeslegalmente
reservadasalasentidades decrédito outili-
zarlasdenominacionesgenéricaspropiasde
éstasuotrasquepuedaninduciraconfusién
con ellas”.

Tercero.—EI recurso debe prosperar
pues la interpretacion juridicamente mas
adecuadadelart.28de laLey deDisciplina
e Intervencion de lasEntidades de Crédito
debetenderapreservar—en prode losinte-
resesno sélo de talesentidades sino, espe-
cialmente, de los ciudadanos que se ven
compelidos a utilizar sus servicios en las
circunstanciasactualesyadepositarenellas
su confianza— la distincion neta entre las
entidadesfinancieras,sujetasaunoscondi-
cionamientos mas estrictos, y el resto de
empresas mercantiles.Entre losinstrumen-
tos que el legislador haquerido empleara
estos efectos se encuentra lareserva de de-
nominacién,de modo que el uso de lasex-
presionescominmenteasignadasalasenti-
dades de crédito (esto es, lo que la ley en-
tiendecomo“denominacionesgenéricasde
éstas”) noesta permitidoparaelresto delas
empresas mercantiles.

Entrelasexpresionescominmenteasig-
nadasa lasentidades decrédito y reconoci-
dascomotalesporelsentirpopular,eltérmi-
no “banco” eslaquemasarraigotieneenel
panoramaempresarialespafiol,hastaelpun-
tode quecualquierempresaque incluyaen
sudenominaciénaqueltérminoserdasocia-
daeidentificadaconlasqueformanpartede
nuestro sistema financiero y crediticio.

Esciertoquelarazénsocialdelaempresa
recurrenteen lainstanciaadiciona al térmi-
no“banco”elprefijo“video” integrandolos
enunsolovocablo.Ellonoessuficiente,sin
embargo,dentrodelcontextoempresarialen
quesedesenvuelveestelitigio,paraexcluir
lareservadedenominacidnaque antesnos
referiamos.Noloesporqueenel sectorban-
cario laactividad tradicional viene siendo
completada, si no sustituida, porel uso de
nuevastecnologiasdetelecomunicacidngde
modoquetérminoscomo “bancaelectréni-
ca”,“bancatelefénica”,“bancaporcable”,
“bancaon-line”,“bancovirtual”oelmismo
de“videobanco”expresanyaotrostantosfe-
nomenosdeactividadcrediticiaasociadaal
empleodeaquellastecnologias,aloscuales
sedebeextendertambién lareservadedeno-
minacion que el art.28 de la Ley 26/1988
quierequeseapreservada. Utilizandocomo
criteriohermenéuticoeldeatenderalareali-
dadsocial deltiempo enque hade serinter-
pretada la norma, este tipo de expresiones
que, junto al término“banco”,asocianuna
determinadatecnologiaelectrénica,hanpa-
sadoyaaconfigurarse,enellenguajeusual,
como“denominacionesgenéricas”propias
delosestablecimientosoentidadesdecrédi-
toalasquenopuedenteneraccesootrasem-
presas mercantiles.

Al nohaberlo apreciadoasi, lasentencia
deinstancianointerpretaenformaadecuada
elpreceptolegalensuprimerinciso,sinque
lasreferenciasquecontienealaprohibicién
impuestaen elsegundo (relativaa otrasde-
nominaciones“quepuedaninduciraconfu-
siénconellas”)seanyarelevantesparalaso-
luciéndellitigio.Comoacertadamentesos-
tiene el Abogado del Estado, si el primer
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incisoimpide,porsisolo,elusode laexpre-
sién “banco” u otragenérica indicativade
entidad de crédito, basta lavulneracion de
esta parte del precepto paraque laempresa
recurrentenopuedaveramparadasupreten-
siondecontinuarutilizandounadenomina-
cion social que incluyeaquel vocabloaso-
ciado al término “video”.
Noesnecesario,pues,analizarsi,ademas
de interpretar erréneamente el precepto en
su primerinciso, lasentenciaacerté o noal
descartar que se produjerala “confusién”a
laquealudeelsegundo.El Abogadodel Es-
tadoalega,aestosefectos,“laengafiosapu-
blicidad que, como resulta del expediente
administrativo,hautilizadolarecurrente,la
cual,aunquesudenominacidnsocial es*“Vi-

deobancoand Marketing”,giraensupubli-
cidady ensusactuacionescon laexclusiva
expresion “Videobanco” (pretendiendo)
aprovecharsedeunaexpresiénquequiérase
o no, tieneen nuestrarealidad socialactual
unasconnotaciones particulares,suscepti-
blesde llamarlaatencidngeneral depubli-
co”.Alegacionque,siendociertaencuantoa
la realidad factica que refiere, no merecio,
sinembargo,acogidafavorabledelaSalade
instanciaenordenalaapreciacidndelriesgo
deconfusionenelpiblico,locualresultaya,
insistimos,indiferentecuandohemosapre-
ciadoquelarazonsocial,ensimismaconsi-
derada,utilizaindebidamenteunadenomi-
nacién genéricapropiade lasentidadesde
crédito.
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COMENTARIO

SUMARIO

l. INTRODUCCION.

II.  UTILIZACION DE LA DENOMINACION “BANCO” POR ENTIDADES
MERCANTILES AJENAS AL SECTOR CREDITICIO.

1. La reserva legal de denominacion. Antecedentes y finalidad. Alcance de
la reserva y otrasconsideraciones desde la realidad actual. Aplicaciénde
las nuevas tecnologias en el sector bancario.

2. Interpretacién extensiva de una norma prohibitiva.

1. DE NUEVO, SOBRE LA DENOMINACION SOCIAL Y EL NOMBRE
COMERCIAL.

IV. CONSIDERACIONES FINALES.

I.  INTRODUCCION

Lasentenciaobjeto del presente comentario se ocupade untema sobre el
que yase pronuncio el Tribunal Supremo en sentenciade 28 de noviembre de
1989 de laque nos hicimos cargo en sumomento @), estees: lautilizacién dela
denominacién“banco” porunasociedadanonimacuyaactividad noeslapro-
piadelasentidadesde crédito,porloque nocuentaconlaautorizaciénoportu-
na para ello niesta inscritaen el Registro de Bancos y Banqueros. Enaquella
sentencia,comoen laactual, el TSseatiene altenor literaldel régimensectorial
en vigor, con las matizaciones que se veran, y se manifiesta contrario a la
utilizacionpor otrasentidades mercantilesde unadenominacion reservadale-
galmentealasentidadesde crédito. No obstante, los antecedentesde lasenten-
ciade2000revelanalgunasconnotacionesnuevasenrelaciénalasentenciade

(@) De la sentencia del TS de 28 de noviembre de 1989 nos ocupamos en “Utilizacion
de la denominacion de ‘Banco’ por una sociedad sin estar inscrita en el Registro de Bancos y
Banqueros”, RDBB, n.° 40, octubre-diciembre de 1990, pp. 927 y ss.
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1989queinvitanaqueretomemoslacuestionantesidentificadasobrelacualya
dejamos sentada nuestra posicién @. Estas son:

Ahoraseaplicaelart. 28de laLey 26/1988de Disciplinae Intervencionde
las Entidades de Crédito ® (en adelante, se cita Ley 26/1988) en el que se
prohibe*...utilizarlasdenominacionesgenéricaspropiasde éstas—entidades
de crédito—u otras que puedan induciraconfusion conellas”. Conlo cual,se
estalimitandolalibertadde elecciénde losfundadores deunasociedadanoni-
ma en relacion a la denominacion a adoptar, siempre, claro es, dentro de los
limites portodosconocidos (art. 2.° LSA de 1989y arts. 395a419del RRMde
1996 @).

ElAlto Tribunalpropugnalainterpretacionextensivadelareserva legalde
ladenominacion“banco”.Dosconsideracionesalrespecto:Primera,eltérmino
“banco” en el presente asunto no se utiliza de forma auténoma, esto es, por
separado como en loshechosreferidosen lasentenciade 1989 ®), sino juntoa
otrotérminoquetieneunsignificadopropio,comoes*“video”,integrandoasila
denominacién“Videobanco”,queformapartedeladenominaciénsocial dela
entidadafectada*“VideobancoyMarketing,S.A.” quehadeserconsideradaen
su conjunto. Y segunda, el TS entiende que elart. 28.1, inciso final de laLey
26/1988,debeserinterpretadodeconformidad conlarealidadsocialdeltiempo

@ En nuestro trabajo “Utilizacién de la denominacién de ‘Banco’ por una sociedad sin
estar inscrita...”, ya quedd expuesta nuestra posicion con respecto a la reserva legal contenida
en el art. 38 LOB de 1942y en el actual art. 28.1 de la Ley 26/1988. En sintesis, consideramos
desorbitada la medida desde la perspectiva de la justicia material, ya que la propia denomina-
cion permite deducir al ciudadano cudl es el objeto social de la entidad en cuestion (“Banco
Filatélico Espafiol, S.A.”), esto es, que no se trata de una entidad crediticia. Por tanto, la
inclusion de la palabra “banco”, un nombre genérico por lo demas, de amplio contenido, no
comporta un perjuicio para nadie. No puede ocasionar dafio a los ahorradores o consumidores
en general porque esa denominacion —con el calificatico “filatélico”, que dota de contenido al
sustantivo “banco”™— no genera ni es susceptible de generar confusion en relacion a la activi-
dad mercantil desplegada por esa sociedad. Cada clase de empresarios tiene su propia clientela.

@) El fundamento legal ahora es el art. 28 Ley 26/1988, cuyo tenor literal es el siguien-
te: “Sin perjuicio de lo previsto en el Titulo V ninguna persona fisica o juridica, nacional o
extranjera, podrd, sin haber obtenido la preceptiva autorizacion y hallarse inscrita en los corres-
pondientes registros, ejercer en territorio espafiol las actividades legalmente reservadas a las
entidades de crédito o utilizar las denominaciones genéricas propias de éstas u otras que
puedan inducir a confusién con ellas” —Ila cursiva es nuestra—.

@) véase por todos, SANCHEZ CALERO, F., en VV.AA., Comentarios a la Ley de
Sociedades Anoénimas, dir. por Fernando Sanchez Calero, Tomo I, Articulo 2.°, pp. 55 vy ss.

®)  Recordemos que en la sentencia del TS de 28 de noviembre de 1989 (RJ. 7917) se
enjuiciaba la utilizacion por una entidad no crediticia de la denominacién“Banco Filatélico
Espafiol, S.A.”, en anagrama “Banfi, S.A.”
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enqueseaplicalanorma, porlo que, dadalaaplicacion delas nuevastecnolo-
gias a la actividad bancaria, concluye que la reserva legal del mencionado
preceptodeberiaabarcarincluso,eltérmino“videobanco”.Deaquiqueel Alto
Tribunalconsiderequelasentenciadeinstancianointerpreté de formaadecua-
daelincisoantesreproducidodelyacitadoarticulo28. Estaesla inicacuestion
planteada en la instanciay enla que se fundamentael recurso de casacion: la
incorrectainterpretaciondelinciso delart. 28.1de laLey 26/1988 ©). Este esel
argumento central que el Alto Tribunal construye, incurriendo en flagrantes
contradiccionesqueseveranysinatenersealaprudenciaqueserequieredesde
ladoctrinacientificay desde lajurisprudenciaconrespecto alaaplicaciondel
citado criterio socioldgico. Es el tema principal de este analisis. Dejamos ya
dicho que lasolucion extensiva propuestaporel TSresultadiscutible, dado el
caracter limitativo de derechos delinciso finaldelart. 28.1 de la Ley 26/1988,
ya en si criticable desde un planteamiento teleoldgico.

Pero el dato més destacableen elasunto queanalizamosesque el Tribunal
deInstancia—el Tribunal Superiorde Justiciade Madrid (seccion 9.2de laSala
de lo Contencioso Administrativo)— en sentencia de 17 de febrero de 1993
habia estimado el recurso de “Videobanco y Marketing, S.A.” anulando los
actosadministrativosen élimpugnados (laresolucion defecha24de mayode
1991 del Consejo Ejecutivo del Banco de Esparia, confirmadaen alzada por
resolucion dela Subsecretariade Economiay Haciendade fecha6 deseptiem-
bre de 1991) mediante los cuales la Administracion habiarequerido a lamen-
cionadaempresaparaquecesarade utilizarensu denominacionsocial elvoca-
blo“banco” (). Lasentenciadeinstanciaconcluy6que conlareferidadenomi-
nacionnoseproduce lainfraccion delart. 28.1de laLey 26/1988, interpretado

®6) La doctrina se ha planteado la posibilidad de invocar el art. 3.1 del CC como norma
infringida en el recurso de casacion. Hay autores a favor (HERNANDEZ GIL claramente
mantiene la posicion favorable acerca del caracter normativo del art. 3.1 CC), otros en contra
(Federico DE CASTRO niega el caracter vinculante del citado precepto) y aquellos que se
mantienen en la polémica. EI TS (Sala 1.2), en sentencia de 12 de mayo de 1981, estima que la
normativa de interpretacion legal que dicho precepto contiene es genérica, de suyo, valiendo
como pauta de hermenéutica solamente en conexion con algln precepto concreto, respecto del
cual aquella regla no haya sido observada (véase sintéticamente O’CALLAGHAN MUNOZ,
X.y PEDREIRA ANDRADE, A, Introduccion al Derecho y Derecho Civil Patrimonial, vol.
11, Centro de Estudios Ramdn Areces, Madrid, 1992, p. 258; y ampliamente PEREZ ALGAR,
F., La interpretacion histérica de las normas juridicas. Analisis del art. 3.1 del Cédigo Civil,
Zaragoza, 1995, pp. 15 y ss.).

(") De conformidad con el art. 29.2 de la Ley 26/1988, el Banco de Espafia es la
instancia competente para la formulacion de los requerimientos y para la imposicion de las
multas contempladas en el nimero anterior.
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literal, I6gicay teleoldgicamente ®),porloque, talcomo habiaalegado laacto-
ra, se habriaproducido unaextralimitacion del Banco de Espafia enel uso de
sus funciones.

En todo caso, y con independencia de que se esté ono deacuerdo conel
fallo y con el razonamiento expuestos, esta sentencia del TS es interesante
porque significaunatomade posturadel Alto Tribunalcon respectoa lareper-
cusionquepuedetenerlaaplicaciondelasnuevastecnologiasporlasentidades
de crédito en el ejercicio de su actividad —el TS entiende que con ello se
complementa, incluso se “sustituye” a la actividad tradicional de éstas—y
acercade como debeafrontarse, desdelalegalidadvigente, laregulacion dela
ricatematica que se abre ©). Paraesto, como yase hasefialado, el TSse valede
unodeloscriterioshermenéuticoscontempladosenelart.3.1delCadigo Civil:
el criterio socioldgico, segun el cual lasnormas deben ser interpretadas aten-
diendo a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas (9,

Hay otros temas de interés, que mencionamos, tales como:

Lapretendidapublicidadengafiosadequeseprevalialaentidadrecurrente,
quien segun el Abogado del Estado, en su publicidad y en sus actuaciones
girabacon laexclusivaexpresion“Videobanco”, siendosu denominacionso-
cial“Videobancoy Marketing,S.A.”,conloque,alparecer, pretendia®...apro-
vecharse de unaexpresion que, quiérase o no, tiene en nuestra realidad social

(®) Esta sentencia de instancia supone un cambio frente al criterio que inspiré a los
tribunales implicados en el asunto de “Banco Filatélico Espafiol, S.A.” —Juzgado de Primera
Instancia nim. 17 de Madrid, en S. de 18 de noviembre de 1985 y la Sala Primera de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Madrid— que con fecha 22 de febrero de 1988 resolvieron como
sigue la apelacion interpuesta por la sociedad demandada: declaracién de nulidad parcial del
asiento registral por lo que se refiere a la denominacion social y, en particular, la palabra
“pbanco” y la consiguiente cancelacion del asiento registral.

©)  Segtin indico, entre otros, MATEU DE ROS, R., “La contratacion bancaria telefoni-
ca”, Contratos Bancarios, Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 1996, pags. 25y ss., pp.
57-58, para los problemas de interpretacion planteados por la banca telefonica, habré que estar
a lo que en su dia resuelvan los Tribunales y el Servicio Juridico del Banco de Espafia.

(9)  La aplicacion del criterio social propuesto por nuestro TS para la interpretacion de
las normas vigentes en vistas a su adecuacion a las nuevas tecnologias de la informacién ha
encontrado rédpido eco entre los préacticos; asi puede verse como desde el Registro Mercantil
Central se desestimé el recurso interpuesto ante la negativa a expedir una certificacion negativa
de la denominacion “INTERNET.COM, S.L.” invocando para la interpretacion del art. 408.3
del RRM y con respecto a la expresion “.com”y similares la “realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas —Ilas normas— atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquéllas”. Sin embargo, desde la DGRN se rechazé la aplicacién en este supuesto de tal criterio
hermenéutico porque daba lugar a una interpretacion extensiva de una norma prohibitiva, cual
es el art. 2.2 LSA, de la que es desarrollo el mencionado art. 408.3 RRM (vid. RDGRN de 10
de octubre de 2000, Fundamento de Derecho 4.°, BOE de 6 de noviembre).

-131-



REevisTA DE DERECHO BANCARIO Y BURSATIL

actualunasconnotacionesparticulares,susceptiblesde llamarlaatenciéngene-
raldelpublico”,alcualpuedellevarseaconfusién. EstaalegaciondelAbogado
del Estado la hace suya el TS, aunque la desecha por cuanto estima que es
indiferente, dado que la infraccion legal se produce ya con la razén social al
utilizarindebidamenteunadenominaciongenérica—"“banco”—propiadelas
entidades de crédito. Esto es, el TS pretende ajustarse a la literalidad del art.
28.linfinedelaLey26/1988, perocomplementado conel criteriosociologico
yaaludido,dadalainsuficienciadelprimercriteriohermenéuticoaquimencio-
nado para fundamentar unadecision que,como severa, parecetomadadefor-
maaprioristicay subjetivamente, sinatenderalespirituy finalidadde lanorma,
aungue son identificados.

Por ultimo, ponemos de relieve que en la STS de 2000 la pretension se
concretaenelcesedelautilizaciéndeltérmino“banco” porlaentidadencausa-
da. Nada se dice sobre otras consecuencias, como son la nulidad de pleno
derechodelasiento—nulidadparcial,almenos—ylasubsiguientecancelacién
del mismo, de oficio o a peticion del 6rgano administrativo competente, tal
como estableceelart. 30 de laLey 26/1988 (11), alo quesisehizo referenciaen
lasentenciade 1989, entonces porinvocaciondelart. 6.3 del Cadigo Civilya
quenoeraaplicablealoshechosvaloradosel mencionadotexto legal. Y esque
nopodemosolvidarque “Videobancoy Marketing,S.A.” esunasociedadins-
critaenelRegistro Mercantil. Porloque lasentenciacomentada presuponeque
éste hainfringido lalegalidad vigente (cfr.art. 84 del RRM). Ademas, hay otro
tema de interés: la coordinacion del citado art. 30 de la Ley 26/1988 con la
presuncion de exactitud y validez de toda inscripcidn registral y la reservade
competenciaenfavordelosTribunalesdecuanto serelacionaconlavalidezde
dichasinscripciones(art.20delCcomyart.7.°, parrafoprimero delReglamen-
todelRegistroMercantil,aprobadoporRealDecreto1784/1996,de 19 dejulio
—en adelante se cita RRM— (12),

(11)  segun el art. 30 de la Ley 26/1988: “El Registro Mercantil y los demas registros
publicos no inscribirdn a aquéllas entidades cuya actividad u objeto social o cuya denomina-
cion resulten contrarios a lo dispuesto en el articulo 28 de esta Ley. Cuando, no obstante, tales
inscripciones se hayan practicado, seran nulas de pleno derecho, debiendo procederse a su
cancelacion de oficio o a peticion del 6rgano administrativo competente. Dicha nulidad no
perjudicara a los derechos de terceros de buena fe, adquiridos conforme al contenido de los
correspondientes registros”.

(12)  Asies, en el art. 7.1 del RRM, con la rdbrica “Legitimacion”, como es sabido se
dispone lo siguiente: “El contenido del Registro se presume exacto y valido. Los asientos del
Registro estan bajo la salvaguarda de los Tribunales y producirdn sus efectos mientras no se
inscriba la declaracion judicial de su inexactitud o nulidad”. Al respecto puede verse ALCO-
VER GARAU, G., “El alcance de la presuncion de exactitud del contenido del Registro Mer-
cantil”, RDS, n.° 5/1996, pp. 256 y ss., en pp. 258 y ss.; y ROJO, A., en URIA/MENENDEZ,
Curso de Derecho Mercantil, 1, Madrid, 1999, pp. 179 y ss.
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Il.  UTILIZACION DE LA DENOMINACION “BANCO” POR
ENTIDADES MERCANTILES AJENAS AL SECTOR CREDITICIO

1. La reserva legal de denominacion. Antecedentes y finalidad.
Alcance de la reserva y otras consideraciones desde la realidad
actual. Las nuevas tecnologias en el sector crediticio

Elantecedente inmediato delactual art.28 dela Ley 26/1988 seencuentra
enelart.38.1delalLeydeOrdenacionBancaria,de31 dediciembre de 1946 (13)
(se cita LOB, 1946) que, a su vez, hunde sus raices en la Ley de Ordenacion
Bancariade 29 dediciembrede 1921 (LOBde 1921)y en concreto, en el Real
Decretode 25 de mayo de 1926 4. Enelart. 38de laLOB, 1946se prohibiael
ejercicio delcomercio de bancasin figurar inscrita laentidad en el Registrode
Bancosy Banquerosytambién elmero usode ladenominacién “banco”,pero

(13)  Segun el art. 38 de la LOB: “Nadie podra ejercer el comercio de Banca ni usar la
denominacion de Banco o Banquero sin figurar inscrito en el Registro de Bancos y Banqueros,
que estara a cargo de la Direccién General de Banca y Bolsa”. Este parrafo fue derogado
expresamente por la disposicion derogatoria contenida en la Ley 26/1988, de 29 de julio. Se
referia al ejercicio del comercio de banca sin figurar inscrita la entidad en el Registro de
Bancos y Banqueros, esto es, la realizacion efectiva de operaciones bancarias —recepcion de
fondos del pablico que aplican por cuenta propia a operaciones activas de crédito (art. 37 de la
LOB)— con habitualidad y animo de lucro sin figurar inscrita la entidad en el Registro de
Bancos y Banqueros. El fenémeno que, en general, se conoce como “banco o banquero de
hecho”, con la problematica que se plantea en orden al estatuto aplicable a esa entidad (sobre el
tema véase entre nosotros SANTOS, V., “El banco de hecho”, Estudios juridicos en homenaje
a Joaquin Garrigues, Il1, Tecnos, Madrid, 1971, pp. 257 y ss.). La LOB de 1946 también
prohibia la utilizacién de la denominacién de Banco o Banquero sin figurar inscrito en el
registro referido, pero al respecto se contemplaba una excepcion, que se mantiene en vigor,
esto es: por excepcion “...y tratandose de casos justificados y notorios, podra autorizar el
Gobierno que una determinada entidad que viniera usando con anterioridad al aludido Real
Decreto —de 25 de mayo de 1926— la denominaciéon de Banco o Banquero, sin realizar
efectivamente operaciones bancarias, continlle usando tal denominacion sin figurar en el Re-
gistro de Bancos y Banqueros” (la cursiva es nuestra).

(14)  La Ley de 1921 fue parcialmente modificada por Primo de Rivera en 1925 hacien-
do obligatoria la autorizacion y subsiguiente inscripcion en el Registro de la Comisaria de
Ordenacién de la Banca Privada. Sobre la evoluciéon en Espafia del régimen relativo a la
creacion de bancos privados y el ejercicio de la actividad bancaria en funcién de la concepcion
politico-econémica dominante puede verse MARTIN OVIEDO, J.M., “ El régimen de la auto-
rizacion de bancos”, RDM nums. 132-133, pp. 297 y ss. La evolucion hasta el régimen vigente
puede completarse con MARTIN OVIEDO, J.M., Ordenacion legal del sistema financiero
espafiol, Madrid, 1987; SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “Nueva regulacién sobre la
creacion de bancos privados y establecimiento de entidades de crédito extranjeras”, RDBB 32
(1988), pp. 925-927; FERNANDEZ, T.-R., Comentarios a la Ley de Disciplina e Intervencién
de las entidades de crédito, dir. por Tomas-Ramon Fernandez, Madrid, 1991, en relacion al art.
28, pp. 111-112; y ZUNZUNEGUI, Derecho del mercado financiero, Madrid, 2000.
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sin preverse unasancidn al respecto. No obstante, como se haexpuesto, el TS
enlasentenciade28denoviembre de1989 sanciondcon lanulidad delasiento
registralelusodeladenominacién “banco”,sin dudatomando comoreferente
elyacitadoart. 28 delaLey26/1988, porlo demasyaenvigor, perosirviéndo-
se para el caso de un instrumento general como es el art. 6.3 CC.

PerolaLey26/1988parecequerespondeaunplanteamiento méasrestricti-
vo dado que extiende laprohibicion, ademas de al ejercicio de las actividades
reservadasalasentidadesdecrédito,tambiénalautilizacion®...delasdenomi-
nacionesgenéricaspropiasdeéstasuotrasque puedan induciraconfusioncon
ellas”. Laimpresion,comodecimos,esqueatiendeauncriteriomasrestrictivo,
a salvo, claro es, que interpretemos este inciso en la forma adecuada.

Variasson las consideraciones que nos merece este inciso delart. 28 de la
Ley 26/1988:

Ladificultad paradeterminarelalcance de laprohibicionpor laambigue-
daddelincisoreproducido.Porque¢cuélessonlas“denominacionesgenéricas
propias de las entidades de crédito” 5? ;cual es el criterio de referencia? ;a
quiéncompetesudefinicion? Ainmas, ;aquiéncorresponde ladeterminacién
delcontenidodelconcepto “entidaddecrédito”aquimanejado?;eselconcepto
legal de entidad de crédito o el que resulta del sentir comun de laciudadania,
delqueal parecerparte el TS? Esteesunextremo importanteporque lafijacion
de ese concepto es presupuesto para, acontinuacion, poderdefinir elalcance
delresto delaaseveracioncomentada, estaes: laprohibicion deque seutilicen
“otras —denominaciones— que puedan inducir a confusion con ellas”.

A la vista de lo expuesto, resulta imprescindible identificar la ratio legis
de la reserva legal de los términos “Banco” y “Banquero” en los afios veinte
(LOBde 1921y Real Decretode 25 de mayode 1926 (19), reinstaurada, conel
intervalo de la guerra civil, por la LOB de 1946 y mantenida hasta los afios

(5 Ciertamente, no acerté nuestro legislador al articular la pretensién de aprovechar la
Ley 26/1988 “...para regular otros aspectos importantes que guardan relacién con el derecho
sancionador y cuya normativa era fragmentaria, incompleta o defectuosa: las facultades de la
Administracion para tutelar que las denominaciones y actividades reservadas a las entidades de
crédito no se ejerzan por personas, fisicas o juridicas, no habilitadas para ello...” (Exposicion
de Motivos, parrafo sexto, de la Ley 26/1988). Esa normativa es la que presentamos como
precedente de la Ley 26/1988 y en la que se aprecia una mayor concrecién con respecto a las
denominaciones reservadas.

(18) La Ley de Ordenacién Bancaria de 21 de diciembre de 1921 —conocida como
“Ley Camb6”—, con la que se lleva a cabo la primera regulacion general y en sentido moderno
del sector. Con ella se comienza el proceso de sometimiento de la profesion de banquero a
ciertas normas que se inicia, aun de manera timida, entre otras, con la regulacion del uso del
nombre de banco y la inscripcién aunque de caracter voluntario. El caracter voluntario de la
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ochenta @), Y es que nos resulta dificil admitir que en la actualidad, en el
marco de laUnion Europea, con elobjetivo de la instauracion de un mercado
interior,contandocomoprincipiosbasicosconla libertad de establecimientoy
lalibrecirculacionde serviciosy decapitalesycon unBanco Central Europeo,
pueda esgrimirse el mismo fundamento para la limitacién aqui valorada (8),
Esta es: la defensa de la transparencia en el mercado del crédito y el fin de
fortalecerlaconfianzadelpublico enlas entidadesque operanbajo talesdeno-
minaciones 19, Ciertamente,muchohacambiadoelpanoramade fondoytam-
bién ha evolucionado la terminologia. Enlazamos asi con la cuestién antes
formuladaen orden aladeterminacion del contenido de lanocion “entidad de
crédito” 9), Consideramos que lareservalegal valoradahay quereferirlaalas
denominaciones genéricas de lasentidades decrédito segunlaLeyynosegun

inscripcion resultd ser el fallo fundamental del nuevo sistema, ya que solo con la incripcion
quedaba obligaba la entidad al cumplimiento de las normas dictadas por el Consejo Superior
Bancario, creado también por la Ley. El fallo se remedia por el Real Decreto de 25 de mayo de
1926, que facultd al Consejo Superior Bancario a dictar “normas obligatorias para la banca
inscrita y la no inscrita” y establecid el régimen de autorizacion por el Ministerio de Hacienda,
previo informe del mencionado Consejo. El régimen instaurado por el Real Decreto de 1925 es
recogido por el texto refundido del Reglamento de la Ley de 1921 (Real decreto de 8 de febrero
de 1927) estableciendo que “...en lo sucesivo, nadie podra usar la denominacién de Banco o
Banquero sin autorizacion del Ministro de Hacienda, previo informe del Consejo Superior
Bancario” (art. 5.° 1). Una Real Orden de 16 de febrero de 1927 aclara que “las sociedades que
venian usando la denominacion de Bancos antes de la promulgacion del Real Decreto (de 25 de
mayo de 1926), no necesitan la autorizacion previa exigida por el referido Real Decreto”
(véase MARTIN OVIEDO, J.M.2, “El régimen de la autorizaciéon de bancos”, RDM, ndms.
132-133, pp. 297 y ss. Y del mismo autor, Ordenacién legal del sistema financiero espafiol,
Madrid, 1987, pp. 36-37).

A7) Con la LOB de 31 de diciembre de 1946 se completa la sistematizacion de la
reglamentacion de la actividad bancaria (véase MARTIN OVIEDO, J.M.2, Ordenacion legal...,
pp. 38-39).

(18)  Acerca del Sistema Europeo de Bancos Centrales y el Banco Central Europeo, vid.
brevemente, CORTES, L.J., en URIA/MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil, 11, Madrid,
2001, pp. 467 y ss.

(19 Vid. la ya mentada RDGRN de 22 de febrero de 1991, que deniega la inscripcion
del “Banco Internacional del Diamante, S.A.” (vid. ZUNZUNEGUI, cit. pp. 274-275).

(29)  En la sentencia comentada el TS sigue aplicando la expresion “establecimiento” de
crédito, que equipara a entidad de crédito. Es cierto que es un extremo puramente terminolégi-
co, pero hay que recordar que fue precisamente la Ley 26/1988 la que procedi6 a cambiar la
referida expresion “establecimiento” por la de entidad, al estimar que aquélla, mas ambigua,
viene a ser un galicismo fruto de la traduccion simple de la palabra francesa établissement que
en Derecho francés tiene un peso como persona juridica quizd més acusado que en el espafiol
(SANCHEZ CALERO, F., “La delimitacion de la figura “entidad de crédito’...”, pp. 710-711).
En definitiva, como el tema que estamos tratando guarda relacién con la terminologia, me
permito invitar a nuestro Alto Tribunal a que sea preciso y atienda a la ley.
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elsentirpopularcomo parece entenderel TSen lasentencia comentada 21, A
este respecto, hay que coincidiren queel término“banco” ysus derivadosson
losquegozan demayorimplantacion,tal vezporserlos primerosen eltiempo.
Peroelconceptode“banco”o“banquero”enlaactualidades parcial, referible,
alo sumo, a la faceta funcional o material, pero no a la perspectiva formal de
lasentidades del sector. Como es sabido, los Bancosno son las Unicas entida-
des que desarrollan actividades bancarias. Desde hace tiempo junto a ellos
estan las Cajasde Ahorrosy las Cooperativas de Crédito, cuya operativaseha
idoaproximandodemanerapaulatinaalos Bancos. Ahoraseutilizaelconcep-
to de entidad de crédito, como concepto globalizador o categoria genérica
relativaalossujetosde laactividad de intermediacién indirectaen el créditoy
a otros que son considerados entidades de crédito a efectos de su sujecional
régimen de supervision prudencial propio de éstas, pero que no lo son desde
una perspectiva funcional ya que segun el régimen juridico vigente tienen
vedadalarealizaciondealgunao dealgunas delas actividadesque sonpropias
de las entidades de crédito en sentido propio 2. Asi resulta de la normativa
comunitaria relativa al acceso a laactividad de las entidades de créditoy asu
ejercicio,representadaporlaDirectiva2000/12/CE delParlamento Europeoy
del Consejo, de 20 de marzo de 2000 (DOCE L 126/1, de 26 de mayo de
2000). Sedelimitaunanocionde entidadde créditoque puedevariar suconte-
nido, ampliandolo o restringiéndolo, en atencion a intereses de alcance supe-
rior @3), Por lo demas, en los ultimos quince afios también en la normativa

1) EI TS en la sentencia que comentamos identifica lo que la Ley 26/1988 entiende
como “denominaciones genéricas de las entidades de crédito” con “las expresiones comin-
mente asignadas a las entidades de crédito” (Fundamento de Derecho Tercero de S. de 21 de
julio de 2000). Pero no hay que olvidar que la rdbrica del Titulo 1l de la Ley 26/1988 es
“Ejercicio de actividades y uso de denominaciones reservadas a las entidades de crédito” (la
cursiva es nuestra), y que la mencionada reserva es de indole legal, por lo que hay que atender
al precepto en el que se lleva a cabo la reserva en cuestion. Esto es, hay que atender a la nocion
legal de entidad de crédito.

(22)  sobre esta discriminacion entre entidades de créQito en sentido estricto y material y
otras véase, sintéticamente, CORTES, L.J., en URIA/MENENDEZ, Curso de Derecho Mer-
cantil, 11, Madrid, 2001, pp. 481 y ss.

(3)  La Directiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de marzo
de 2000 (DOCE L 126/1, de 26 de mayo de 2000), con la que en aras de una mayor claridad se
procede a la codificacion de las diversas Directivas relativas a las entidades de crédito, ha sido
modificada por la Directiva 2000/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de
septiembre de 2000 (DOCE num. L 275, de 27 de octubre de 2000) para adaptar la definicion
de entidad de crédito a la Directiva 2000/46/CE, de 18 de septiembre, sobre acceso a la activi-
dad de las entidades de dinero electrénico y su ejercicio, asi como la supervision cautelar de
dichas entidades (DOCE num. L 275, de 27 de octubre de 2000) vid. THIEFFRY, P., “L’émer-
gence d’un droit européen du commerce électronique”, Rev. Trim. Dr. Eur, octubre-diciembre,
2000, pp. 649 y ss. El objetivo es evitar el falseamiento de la competencia que podria producirse
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interna se haapreciado un proceso paralelo de ampliacion o de reduccion del
contenido de la nocién de entidad de crédito para adaptarlo a los criterios
comunitarios @4, En la actualidad, el listado legal de entidades de crédito ha
quedado muy reducido @),

entre estas entidades de no quedar sometidas, al menos en parte, al régimen de supervision
cautelar de las entidades de crédito. De aqui que se amplie la definicién de “entidades de
crédito” de la Directiva 2000/12/CE para incluir a las entidades de dinero electrénico.

(24)  LLa més reciente evolucién experimentada por el concepto de entidad de crédito, en
su contenido y en su terminologia, se inicia con el Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de
junio, sobre adaptacion del Derecho vigente en materia de establecimientos de crédito al de las
Comunidades Europeas [que, como es sabido, introdujo la expresién “establecimiento de crédi-
to” —muy ambigua y con raigambre francesa pero sin tradicion entre nosotros ya que aqui,
cierto que con poca precision terminoldgica, se venia utilizando “entidad de crédito”, “entidad
de deposito” y otras, véase SANCHEZ CALERO, F., “Adaptacion de la normativa de los
establecimientos de crédito al ordenamiento comunitario”, RDBB, 23 (1986) p. 477— incluyen-
do en ese concepto, ademas de a los Bancos, las Cajas de Ahorrosy las Cooperativas de Crédito,
a las Entidades Oficiales de Crédito, las Sociedades de Crédito Hipotecario y las Entidades de
financiacion inscritas en los Registros correspondientes de la Direccion General del Tesoro y
Politica Financiera (vid. art. 1.2)]. La evolucion continta con la Ley 26/1988, cuyo art. 39.3 da
nueva redaccion al art. 1.° del mencionado R.D.Leg. 1298/1986 y cambia la ribrica de “estable-
cimiento de crédito” por la de “entidad de crédito”; incluyé en la lista de “entidades de crédito”
al ICO (configurado como una sociedad estatal en virtud del art. 127 de laLey 33/1987, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del estado para 1988), la Confederaciéon Espafiola de
Cajas de Ahorros y la Caja Postal de Ahorros, las Sociedades de Arrendamiento Financiero y las
Sociedades Mediadoras del Mercado de Dinero. Se produce asi una ampliacion de la nocién de
entidad de crédito con el propdsito fundamental de extender el régimen de vigilancia o supervi-
sién administrativa a todas esas entidades bajo unos principios uniformes (vid. SANCHEZ
CALERO, F., “La delimitacion de la figura de “entidad de crédito’ y la de otros sujetos”, RDBB,
28 (1987), pp. 709 y ss.). El paso aun concepto estricto de entidad de crédito, en atencion ala
actividad especificamente bancaria de interposicion en el crédito, se produjo con la Ley 3/1994,
de 14 de abril, por la que se adapta la legislacién espafiola en materia de entidades de crédito a la
Segunda Directiva de Coordinaciéon Bancaria; modifico el art. 1.2 del R.D.Leg. 1298/1986, de
modo que la lista de entidades de crédito se redujo a las siguientes: el ICO, los bancos —sin
discriminar ya entre publicos y privados—, las cajas de ahorro y la Confederacion Espafiola de
Cajas de Ahorro y, por ultimo, las cooperativas de crédito. Las demés, en principio, manten-
drian la condicion de entidad de crédito hasta el 31 de diciembre de 1996 (art. 5.° de la Ley
3/1994), fecha en la que habrian debido transformarse en una nueva categoria juridica —“esta-
blecimientos financieros de crédito”—, ya que en otro caso perderian la condicion de entidad
financiera (D.A. 1.26 de la Ley 3/1994) (véase sobre la Ultima fase de evolucion GONZALEZ
VAZQUEZ, J.C., “Régimen comun a las entidades de crédito”, AA.VV., Derecho del Mercado
Financiero, dir. por Alberto Alonso Ureba y otros, 1.2 edic., Madrid, 1994, pp. 31y ss.; y
ZUNZUNEGUI, F., Derecho del Mercado Financiero, 2.2 edic. Madrid, 2000, pp. 266 Y ss.).

(%) El listado de entidades de crédito ha quedado reducido a las entidades que pueden
realizar la intermediacion indirecta en el crédito, con independencia de cudl sea su estructura
juridica (sociedad an6nima, fundacién o sociedad cooperativa), esto es, los Bancos, las Cajas
de Ahorro y las Cooperativas de Crédito. Y esto por la incidencia de los criterios comunitarios,
contenidos en la Primera Directiva Bancaria (77/780/CEE, del Consejo, de 12 de diciembre de
1977), en virtud de la cual se han ido excluyendo los Bancos Centrales de cada pais, las Cajas
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Estamos, pues, ante un concepto, el de entidad de crédito, que esmutable
en su contenido legal, por lo que también resulta variable en su alcance la
prohibicion contemplada, que hade ser interpretada estrictamentey en aten-
cién a un criterio literal, 16gico y teleoldgico, segin hizo la sentencia de
instancia.

Porlo demas, atendiendo alo expuestoy desde larealidad social delsiglo
XXI, procede que nos preguntemos acerca de la justificacion material de la
reserva legal de denominacion contenida en el art. 28.1 de la Ley 26/1988.
¢ Tiene algun sentidoque semantenga cuandolaentidadno crediticiadesarro-
Ila actividades de otra indole de las bancarias? Repetimos, ;Se puede seguir
fundamentando la limitacion legal referida en el riesgo de confusion de los
ciudadanos entre tales entidades y las entidades de crédito? EI TS insiste en
elloyparaconstruirsuargumentacioninvocaun fendmenode alcancegeneral
como es la difusion de las nuevas tecnologias y su aplicacion en el sector
bancario (véase el Fundamento de Derecho tercero de la sentencia de 21 de
julio de 2000). Por nuestra parte, consideramos que esprecisamente laaplica-
cion de las nuevas tecnologias en el sector crediticio laque esta provocando
que se difumine la separacidn neta entre las entidades de crédito y otrasenti-
dades mercantiles que no lo son. Valga una muestra. Es constatable que a lo
largo del afio 2000 en el ambito bancario se ha extendido un fenémeno que
contintaactivado, de mestizaje entre lo realy lo virtual, esto es: las entidades
de crédito on-line creadas por las entidadestradicionales, han “puesto pieen
tierra” abriendo puntos fisicos—amodo decibercafés 26— paraatenderalos
clientesactualesy captaraotros potenciales, y ello con el objetivo de superar
las dificultades que encuentran para su implantacion por la via virtual entre
unaclientelarecelosade confiarsus depdsitosaentidadessin existenciamate-
rial. También el jurista tradicional, formado en esquemas conceptuales no
informaticos, tiene gravesdificultades paraadaptarlaLeyy la jurisprudencia

Postales y también, por lo que a Espafia se refiere, el Instituto de Crédito Oficial, al que se ha
dado una configuracién particular. Asimismo, los Establecimientos Financieros de Crédito,
aunque son considerados como entidades de crédito, no podran captar del publico fondos
reembolsables en forma de depdsito, préstamo, cesion temporal de activos financieros u otros
analogos (vid. Disp. Ad. 7.2, 5 del RD Ley 12/1995, de 28 de diciembre), lo que es una nota
distintiva de las entidades de crédito en sentido estricto. Su régimen juridico se contiene en el
RD 692/1996, de 26 de abril, relativo a los Establecimientos Financieros de Crédito.

Segun el Diccionario Capital de la Nueva @conomia, 2.2 edicién, Madrid, diciem-
bre, 2000, donde se recogen 8000 términos definidos, “cibercafé” es: “Lugar publico de venta
de bebidas y consumiciones que ofrece ademés a sus clientes acceso a los servicios de Inter-
net”.
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a los cambios tecnoldgicos @7, Por lo demas, todavia no se cuenta con la
cobertura legal adecuada 8. EI TS en el fallo que valoramos se ha visto
deslumbrado por las nuevas tecnologiasy, sime permiten decirlo de manera
gréfica, “los arboles le han impedido ver el bosque”. La realidad pone de
relieve que hay unacomplementariedad de la actividad bancaria on-line con
respecto a la actividad bancaria tradicional, pero no puede hablarse de una
sustitucién, como entiende el TS, al menos todavia 9. Buena muestra es el
reciente fendmeno de coexistencia de lo real y lo virtual antes referido. Lo
impone lainseguridad que todaviainspiraenlageneralidad de losciudadanos
el sector de la ciberbanca. Al menos por lo que se refiere a la realizacion de
transacciones, ya que no para la mera consulta 9, Cuestién distinta es la
aplicacion de las nuevastecnologias a la operativa interbancaria, que hay que

@7 Ciertamente, la aparicién y difusion de las nuevas tecnologias en los diversos
sectores es un hecho incuestionable, como también lo es que, en ocasiones, los conceptos
juridicos tradicionales no resultan muy idoneos para interpretar las nuevas realidades (véase en
el sector de la banca ALVAREZ-CIENFUEGOS, SUAREZ, J.M.2 “La banca telefonica: nue-
vas formas de contratacion”, Contratos Bancarios & Parabancarios, dir. por Nieto Carol, U.,
Valladolid, 1998, pp. 281 y ss., p. 281).

(28)  Es sabido que el régimen juridico relativo al denominado comercio electronico esta
todavia en fase de desarrollo y méas en sectores como el de la banca (véase por todos
MARTINEZ NADAL, A., “Medios de pago en el comercio electrénico”, Actualidad informati-
ca Aranzadi, octubre de 2000). Hay una base comunitaria (Directiva 2000/31/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a algunos aspectos juridicos de
los servicios de la sociedad de la informacion y sobre todo del comercio electrénico en el
mercado interior), pero todavia no se ha implementado en el Ordenamiento espafiol, aunque es
previsible que se lleve a cabo a corto plazo, ya que contamos con un Anteproyecto de Ley de
servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electrénico, del Ministerio de Ciencia
y Tecnologia, de 18 de enero de 2001. Pero la contratacion bancaria requiere de alguna aten-
cion especial, dadas las peculiaridades del sector.

(@9 La generalidad de los expertos reconocen la complementariedad existente, lo que
es constatable a partir de los estudios més recientes en relacion a la utilizacion de Internet para
los servicios bancarios. Como hemos indicado, se pone de manifiesto que son numerosos los
internautas que reconocen su escasa o nula confianza en la seguridad de los servicios bancarios
(el 41,4%, segln un estudio de JUEZ MARTEL, P. y DEL RIO, E., “Los servicios bancarios a
través de Internet: Evolucion y perspectivas”, publicado en Cuadernos de Informacién Econé-
mica, nim. 160, enero-febrero de 2001, pp. 82 y ss.). A lo que se unen otros factores que
dificultan el desarrollo de la banca on-line en Espafia (tales como la falta de velocidad o el
coste telefonico). De momento, Internet sirve, ante todo, como medio para la consulta de las
cuentas personales o los productos ofrecidos por las entidades de crédito.

(30)  véanse los datos cuantificados relativos a Espafia en JUEZ MARTEL y DEL RIO,
“Los servicios bancarios a través de Internet...”, p. 88.
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valorarlacomo un éxito @1, Todo esto es constatable, por lo que nos hacemos
lasiguiente pregunta: ;Cual es la“realidad social” contempladaporel TSpara
llevar a cabo la aplicacién de tal criterio hermenéutico? ;Una realidad social
llamémosle objetiva, 0 “su” propia realidad, esto es, una vision particular?
(vid. infra 2).

Y porotrolado,;quédecirdelasdenominacionesqueseestandifundiendo
enelsectorde labancaen Interneto bancaon line? Estasson algunas: “ingdi-
rect.es” (ING Groep), “Patagon.com” (BSCH), “evolvebank.com” (Lloyds),
“Uno-e.com” (BBVA),todasfilialesdegrandesgruposbancarios @2, ;Dever-
dad estasdenominacionesson indicativasde laindole de laentidadcon laque
el pablico entra en contacto? Téngase en cuenta que de conformidad con la
OrdendelMinisteriode Fomentode21demarzode2000almenos losnombres
dedominio“. es”deben correspondersecon ladenominacion socialde laenti-
dad interesada 3. Ante tales denominaciones la generalidad de las personas
desconoceriangqueseencuentrananteunaentidadde créditosinofuese porlas
impactantesy costosascampafiaspublicitariasdesarrolladasantesde laentrada
enfuncionamientodetalesciberbancos.Oalopeor,muchosciudadanosnoson
conscientes de lanaturaleza de la entidad con laque entran en contacto hasta
que accedenalacorrespondiente paginaweb, con lo que la denominacién no
cumpliria su funcion identificadora. No es admisible que la reserva legal de
denominacidn en aras de evitar la confusion del ciudadano opere sélo deun
lado,estoes,afavorde lasentidades decrédito. Portanto, estimoque lareserva

(1) En la operativa interbancaria las nuevas tecnologias han encontrado el ambiente
adecuado para que se manifiesten fenémenos de gran alcance, como es la desmaterializacion
de los titulos valores, con el “truncamiento” de las letras de cambio y la instauracion del
Sistema Nacional de Compensacion Electronica. A estos se refieren, entre otros, PEREZ ES-
COLAR, R., “El Derecho bancario en el siglo XXI (Derecho y tecnologia), La Ley, 1991;y
ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, J.M., “Nuevas formas de contratacion: banca electroni-
ca y telefonica”, VV.AA., Instituciones del Mercado Financiero, dir. por Julian Martinez-
Simancas y Alberto Alonso Ureba, vol. I, Madrid, 1999, pp. 260 y ss.

(32)  como hemos indicado, los ciberbancos han recurrido, para competir y captar clien-
tes, a la apertura de locales que a modo de cibercafés, con un ambiente distendido, ofrecen
cafés, zumos o té a las personas que quieren asesorarse. Y tales locales (sucursales) funcionan
bajo denominaciones que poco o nada tienen que ver con la actividad crediticia, tales como:
“ING Direct”, “Patagon”, “evolvebank”, “Uno-e”. ;Y qué decir de las paginas web? ;Real-
mente se sabe a priori que accedemos a una entidad de crédito? (Véase sobre esta interesante
tematica, entre otros, “Muchas ‘puntocom’ ponen pie en la calle”, CincoRed, del 24 de febrero
de 2001 y més en general, acerca de la complementariedad entre lo virtual y lo real, “Por qué le
interesa la banca en Internet”, en la revista mensual Capital, n.° 6, de marzo de 2001, pp. 116 a
129).

(33)  vid. Anexo 3.3, j, parrafo 2.° de la Orden del Ministerio de Fomento de 21 de
marzo de 2000.
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legal debe serreferida Unicamente alaactividad bancaria, para laque siserian
precisas la autorizacion y la inscripcion administrativas (para el acceso y el
ejerciciode laactividad) 44, Esta propuestaesconforme con el conceptofun-
cionalde entidad de crédito, esto es, en atencién ala actividad a ellas reserva-
da @), Por lo demas, secorresponde conlaposicioncomunitariamasreciente,
contenidaenlamencionadaDirectiva2000/12/CE, relativaalaccesoalaactivi-
dad de las entidades de crédito y a su ejercicio @9, Se insiste en la reserva de
actividad y lo que comporta (en cuanto a la supervision prudencial, esto es,
fondospropios, coeficientedesolvencia...,etc.),peroseflexibilizaeltemadela
protecciondelasdenominaciones(vid.considerandos5a 7y arts.3.°y 15 dela
Directiva 2000/12/CE) @7,

(4)  Tal como nos manifestamos en “Utilizacion de la denominacién de ‘Banco’...”, p.
933, en nota nimero 8, la autorizacién administrativa sera concebida mas que como un ele-
mento de la fundacion de la sociedad, como una condicién del comienzo de la actividad de la
misma (vid. por todos GIRON TENA, J., Derecho de Sociedades, tomo |, Parte general, Socie-
dades colectivas y comanditarias, Madrid, 1976, p. 181, en nota nim. 2), esto es, como una
autorizacion para actuar, sin valor constitutivo de la sociedad. A este respecto, la propia Expo-
sicion de Motivos, parrafo 6.° de la Ley 26/1988, le atribuye el caracter de “habilitacion”.

(35 Son entidades de crédito “Las empresas gue tienen como actividad tipica y habitual
captar fondos del pablico, en forma de deposito, préstamo, cesion temporal de activos financie-
ros y otras analogas que comporten la obligacion de restitucion, empleando tales fondos en la
concesion de créditos por cuenta propia”. Asi resulta del art. 1.° del RD Leg. 1298/1986, de 28
de junio, segun la redaccion introducida por el art. 39 de la Ley 26/1988, de 29 de julio.
También es la concepcion comunitaria en vigor (véanse en las notas ndmero 29 y ss.).

(36)  Segun la Directiva 2000/12/CE, modificada por la Directiva 2000/28/CE, de 18 de
septiembre, a los efectos de la presente directiva se entenderd por: 1) “entidad de crédito™:
a) una empresa cuya actividad consiste en recibir del pablico depésitos u otros fondos reem-
bolsables y en conceder créditos por cuenta propia, o b) una entidad de dinero electrénico con
arreglo a la Directiva 2000/46/CE...”. Se excluye la actividad de los bancos centrales de los
Estados miembros, de las oficinas de cheques postales y en Espafia, del Instituto de Crédito
Oficial (art. 2.°). Se impone a los Estados miembros que prohiban “...a las personas o0 empresas
que no sean entidades de crédito el ejercicio, con caracter profesional, de la actividad de
recepcién de depdsitos u otros fondos reembolsables del publico...” (art. 3.°): De ahi que se
imponga a los Estados que las entidades de crédito cuenten con la autorizacion antes de comen-
zar sus actividades (art. 4.°), siempre que cumplan previamente las condiciones requeridas para
ello (relativas al capital social minimo, a los administradores, a los socios de control o con una
participacion cualificada..., etc.) (arts. 5.° y ss.).

(7 En los considerandos 5 y 8 y en otros de la Directiva 2000/12/CE se delimita el
objetivo fundamental perseguido con los trabajos de coordinacién en materia de entidades de
crédito, que deben aplicarse al conjunto de éstas “...tanto para la protecciéon del ahorro como
para crear condiciones de igualdad en la competencia entre tales entidades...” (cdo. 5). “El
programa elegido consiste en la realizacion de la armonizacion esencial, necesaria y suficiente
para llegar a un reconocimiento mutuo de las autorizaciones y de los sistemas de supervision
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Entodocaso, lasdossituacionesqueseprohibenenelart.28.1, incisofinal
dela Ley 26/1988 puedendarse porseparado, y asi resultade laexperiencia,
estas son: una, realizar una actividad reservada a las entidades de crédito sin
adoptarunadenominaciénpropiadeellas(porej.,elcasode“Dofia Branca”en
Portugal @®)olaotra, consistenteenaplicarunadenominaciéngenéricapropia
delasentidadesdecréditoaunaentidadquedesarrollaunaactividad nobanca-
ria. Pero se generaliza la consecuencia prevista como sancién (9 40), lo que
puestoenrelacionconloexpuestoanteriormenteestimamosqueresultaexcesi-
vo,carentedeproporcionalidadconelriesgoquecomportaelusonoautorizado

prudencial, que permita la concesion de una autorizacion Unica, vélida en toda la Comunidad, y
la aplicacion del principio de supervision por el Estado miembro de origen... Una cierta
flexibilidad siempre es posible en lo que se refiere a las exigencias relativas a las formas
juridicas de las entidades de crédito y a la proteccion de las denominaciones” (cdo. 7). Y en
conexidn, en el art. 3.9, con la rdbrica “Prohibicién de la actividad de recepcién de depdsitos u
otros fondos reembolsables del publico por empresas que no sean entidades de crédito”, se
establece lo siguiente: “Los Estados miembros prohibiran a las personas o empresas que no
sean entidades de crédito el ejercicio, con caracter profesional, de la actividad de recepcion de
depositos u otros fondos reembolsables del publico...”, por lo que la autorizacion se remite al
comienzo de las actividades (art. 4.%). Y la referencia a la denominacion en el art. 5.° guarda
relacién con el ejercicio de la actividad por las entidades de crédito en la Comunidad, pudiendo
utilizar la misma denominacién de que se sirven en el Estado miembro de su domicilio social
“no obstante las disposiciones relativas al uso de las palabras ‘banco’, “caja de ahorros’ u otras
denominaciones similares que existan en el Estado miembro de acogida. En caso de riesgo de
confusion, los Estados miembros de acogida podran exigir, a efectos de mayor claridad, la
afiadidura de una mencién aclaratoria a la denominacion”.

(38)  vid. SANCHEZ CALERO, F., “La delimitacion de la figura de la entidad de crédi-
to y la de otros sujetos”, RDBB, 28 (1987), pp. 709 y ss., en pp. 721 y ss.

(39)  Se prevé como sancién nica la multa, de hasta cinco millones de pesetas, y la
posibilidad de imponer multas coercitivas para vencer la resistencia al cumplimiento de las
intimaciones y requerimientos de la autoridad competente dirigidos, en nuestro caso, al cese en
la utilizacion de la denominacion (art. 29 Ley 26/1988), lo que, en el supuesto de que se
persista en su mantenimiento, a la postre, puede conducir a la desaparicion de la entidad
afectada. Cuanto méas si atendemos a la prevision en el art. 30 del referido texto legal de la
nulidad de pleno derecho de la inscripcion de la entidad.

(40) " El ejercicio en Espafia de las actividades propias de las entidades de crédito sin
contar con la debida autorizacion estd prohibido y sancionado administrativamente, pero no
comporta per se efectos privados —esto es, la nulidad o anulabilidad de los negocios realiza-
dos por las entidades de crédito “de hecho”— (cfr. arts. 28 y 29 de la Ley 26/1988, de 29 de
julio, sobre disciplina e intervencion de entidades de crédito). Se plantea el tema, ya clésico, de
los bancos o banqueros de hecho —mejor, de las entidades de crédito de hecho— y cual es el
estatuto juridico que ha de aplicéarseles —el de las empresas bancarias y en su caso, si todo o en
parte, o el estatuto del empresario mercantil general— y a los contratos por ellos celebrados
(véanse entre nosotros SANTOS, V., “El banco de hecho”, Estudios juridicos en homenaje a
Joaquin Garrigues, 11, Tecnos, Madrid, 1971, pp. 257 y ss.; y TORRES ZAPATERO, M. de,
“Banca de hecho”, VV.AA., Derecho del Mercado Financiero, dir. por Alberto Alonso Urebay
otros, 1.2 edic., Madrid, 1994, pp. 222 y ss., en pp. 230 y ss.
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deladenominacion“banco”cuandolaactividaddesarrolladaporlaentidadde
que se trate nada tiene que ver con la intermediacion en el crédito indirecto,
definidoradel concepto de entidad de crédito 1. En el presentecaso elobjeto
social registradoera “Agenciasy consultoresde publicidad”,de ahique conla
denominacién“Videobanco & Marketing, S.A.” se quisierahacer referenciaa
“fondosodepositosdenaturalezavisualrelacionadosconactividadesdecarac-
ter comercial o publicitario, ajenas pues, a lasactividades de las entidades de
crédito”. Seaplico “banco” enunade susacepciones. Y ademas, no se utilizé
deformaautbnomasinoque, juntoaotrostérminos,integrabaladenominacién
social.Estoes,noapareceseparadamentelaexpresion“banco”sino“videoban-
co” y luego, se aflade “...y Méarketing, S.A.”. Estas consideraciones tienen
relevancia desde el punto de vista del régimen juridico relativo a lacomposi-
ciéndeladenominacionsocial;aquiprocedeunavaloracion delconjunto dela
denominacién social (vid. infra2). EIRegistrador Mercantil no encontr6 difi-
cultad paraprocederaregistraresa denominacionsocial #2). Y esto aunqueen
varias ocasiones la DGRN se ha pronunciado a favor de la reserva legal del
término “Banco” 0 “Bank” (porej. RDGRN de 22 de febrero de 1991, frentea
la denominacion social “Banco Internacional del Diamante, S.A.” “43), y
RDGRN de 12 de enero de 1984, que impide el registro de “Bank”).

(41) Y hay que recordar que la gama de sanciones establecida en la Ley 26/1988 respon-
de al principio de proporcionalidad, esto es, han de ser correlativas a la gravedad de las infrac-
ciones y en general de las conductas, y todo ello sin merma de la seguridad juridica de los
afectados (Exposicion de Motivos, parrafo quinto.lV de la Ley 26/1988).

(42)  Tampoco la ha encontrado para inscribir “VIDEOBANCOMAT, S.L.”, constituida
en Barcelona con fecha 26 de noviembre de 1998, al parecer sucesora de la anterior “Videoban-
co & Mérketing, S.A.”.

(43)  se trataba de un supuesto de cambio de denominacion social: “Inversora Casanova,
Sociedad Andénima” por la de “Banco Internacional del Diamante, Sociedad Anénima”. La
inscripcion fue denegada por el Registro Mercantil de Barcelona “...por observarse el defecto
insubsanable de incluirse en la denominacion que pretende adoptarse la palabra ‘Banco’, contra
lo dispuesto en los arts. 37, 38 y 40 de la Ley de 31 de diciembre de 1946... y 28 'y 30 de la Ley
de 29 de julio de 1988”. La DGRN desestimo el recurso y confirm6 el criterio denegatorio del
Registrador de la manera que sigue: “Si se tiene en cuenta que la legislacién bancaria reserva
expresamente las denominaciones ‘Banco’ o ‘banquero’ para aquellas personas o Entidades que
se dedican al ejercicio de la profesion bancariay que han obtenido la inscripcion en el Registro
Especial del Banco de Espafia, ordenando la no inscripcion en el Registro Mercantil de las
Entidades que vulneren dicha exigencia —articulos 38 y 39 de la Ley de 31 de diciembre de
1946 y articulos 28 a 30 de la Ley 26/1988, de 29 de julio— ...sin que quepa estimar que por
ello se produce una discriminacion flagrante entre particulares, pues en definitiva, se trata
Gnicamente de respetar el cometido y finalidad de la denominacion social como uno de los
signos distintivos més relevantes de la Entidad y que, por tanto, ha de evitar cualquier ambigte-
dad o confusion en torno a su verdadera naturaleza y actividad —consideracion que ha sido
expresamente acogida por los articulos 367, 369, 371 del nuevo Reglamento del Registro Mer-
cantil de 29 de diciembre de 1989—".
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Con los antecedentes expuestos, insistimos: ¢ De verdad se puede seguir
admitiendo que la reserva legal de denominacion analizada, vinculada a la
obtencidnde la preceptivaautorizacion administrativay alainscripcién enel
Registrode BancosyBanqueros,atiendealafinalidad de tutelaralasentidades
de crédito y al sistema crediticio en general, pero también a los ciudadanos,
expuestosaabusosporparte depersonas, fisicaso juridicas, carentes deescru-
pulos? Esta es la percepcion del TS en el afio 2000. Unavision tremendistay
que denota una gran desconfianza sobre la eficacia del resto de medidas de
supervision prudencial vigentesen el sectorbancario. Deahiqueen lasenten-
ciacomentada el Alto Tribunal procede a una interpretacion extensiva de la
prohibicion contenidaenelart. 28.1, inciso final de la Ley 26/1988 porconsi-
derarque, ensuopinién, eslamasadecuada (vid. infra2). Ante lo cual no nos
resistimos a formular algunas preguntas. ;De verdad el TS considera que el
ciudadanomediopodriaconfundirlaentidad “Videobancoy Marketing,S.A.”
conunaentidaddecrédito? ; Gozariande clientesintercambiables ambasenti-
dades? ¢ Hastael punto de que aquellos ciudadanos que buscasen unaentidad
crediticiase encaminariana“Videobancoy Marketing, S.A.” enatencion ala
soladenominaciony presupuesta unaconducta parasitariaen ésta? Por lo de-
maés,nohay queolvidarqueestamosanteunasociedad regularmenteconstitui-
dadesde laperspectiva juridico-societaria, por lo que enel Registro Mercantil
constabasuobjetosocial,comocontenidonecesariodelosestatutos,accesible,
pues, al publico (vid. art. 12 del RRM).

Lociertoesqueen lasentenciacomentadael TSno seplantea losextremos
ahoraexpuestos. Dehaberlohechodeberiahaberdesestimadoel recurso,con-
firmandolasentenciadeinstanciayademas, habriadebido cuestionarsesobre
lajustificacionmaterialde lareserva legalde denominaciondelart.28.1 infine
de la Ley 26/1988 “4),

2. Interpretacion extensiva de una norma prohibitiva

Comoyahaquedadoexpuesto,elconflictoenelcasoquenosocupagiraen
tornoalainterpretaciondelart. 28.1, inciso final, de la Ley 26/1988, segtn el
cuallasentidadesmercantilesquenosonentidadesdecrédito tienenprohibido
“...utilizarlasdenominaciones genéricas propias de éstas u otras que puedan
inducir a confusion con ellas”. Supone, pues, una limitacién del derecho de
libre eleccion de denominacidn por parte de los fundadores de unasociedad
andnima,siempre,claroes,deconformidadconelart.2.°delaLSA, desarrolla-

(44) " vid. nuestra postura, critica, en “Utilizacion de la denominacion...”, p. 932.
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doenlosarts. 395a419 del RRM, que comportan una importante matizacion
del mencionado criterio de libertad “5).

Elincisoahorareproducidodelart.28 delaLey26/1988 noresulta facilde
aplicar porque, como haquedado dicho, su formulacién espoco precisa(vid.
supral). Sesirve de conceptosy de expresionesquerequieren deunatomade
posturaprevia.Endefinitiva, laaplicaciéndel referidoinciso aun casoconcre-
to exige lainterpretacion delmismo a efectos de fijar el sentido y el alcance de
lanorma, paraloquehayqueaplicarloscriterioshermenéuticosestablecidosal
efectoenelart. 3.1 del CC @ (47), Y aqui es donde surgen las discrepancias.

Las instanciasimplicadas en el caso (Banco de Espafia, Subsecretariade
Economiay Hacienday lostribunales—TSJde Madrid y TS—) se reprochan
reciprocamente la incorrecta interpretacion del inciso finaldel art. 28.1 de la

(45 Como es sabido, el vigente art. 2.° de la LSA parece reproducir, con algunas adicio-
nes, el art. 2.° de la LSA de 1951, aunque el desarrollo reglamentario autorizado en el parrafo
tercero del precepto en vigor ha supuesto una alteracion considerable del régimen de la deno-
minacion social, lo que ha sido objeto de no pocas criticas (véase por todos, con referencias
bibliogréficas, SANCHEZ CALERO, F, en VV.AA. Comentarios a la Ley de Sociedades
Andnimas, dir. por Fernando Séanchez Calero, Tomo I, Articulo 2.%, pp. 55 y ss., pp. 59 y ss.).
Como es sabido, atendiendo al régimen vigente y dada la funcion identificadora de la sociedad
que desempefia la denominacion social, ésta ha de revestir las caracteristicas que siguen:
unidad de denominacion (cfr. art. 398.1 RRM), lo que no impide que una sociedad anénima
tenga un nombre comercial diverso a la denominacion social, lo que es posible segln el art. 76
de la Ley 32/1988, de 10 de noviembre, de Marcas; y por lo que se refiere a su composicion,
que la denominacién “no induzca a confusion” con otras sociedades o entidades y que en la
misma se indique que se trata de una sociedad an6nima y en el caso de sociedades especiales
—como son las sociedades andnimas bancarias— cualquier otra exigencia que resulte de la
legislacion que le sea aplicable (art. 403.3 RRM). Para valorar el “riesgo de confusion” referi-
do ha de prescindirse del indicativo de la forma de la sociedad y de aquéllas otras cuya utiliza-
cion venga exigida por la Ley (art. 408.3 RRM). Pero el art. 2.2 de la LSA no configura esta
exigencia; Unicamente prohibe la “identidad”, no la inclusion en la denominacion de expresio-
nes que induzcan a error o confusion en el trafico mercantil sobre la clase o naturaleza de la
sociedad (cfr. art. 406 RRM) ni la semejanza con la denominacion de otra sociedad (cfr. art.
408 del RRM).

(46) De conformidad con el art. 3.1 del CC: “Las normas se interpretaran segdn el
sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes historicos y
legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamen-
talmente al espiritu y finalidad de aquéllas™.

(47)  Sobre el alcance de la interpretacién normativa y en relacion al art. 3.1 del CC
véanse, entre otros, en general DIEZ-PICAZO, L/GULLON, A., Instituciones de Derecho
Civil, 2.2 edic., vol. 1/1, Madrid, 1995, pp. 97 y ss.; O’CALLAGHAN MUNOZ, X.,/ PEDREI-
RA ANDRADE, A., Introduccion al Derecho y Derecho Civil Patrimonial, vol. I, Madrid,
1992, pp. 248 y ss.; VV.AA., Comentario del Codigo Civil, coord. por Ignacio Sierra Gil de la
Cuesta, Tomo 1, Barcelona, 2000; y la monografia de PEREZ ALGAR, F., La interpretacion
histérica de las normas juridicas. Analisis del Art. 3.1 del Cddigo Civil, Zaragoza, 1995.
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Ley 26/1988. EI TSJ de Madrid imputa al Banco de Espafia unaincorrecta
interpretaciondelmismoporno seguirunainterpretaciénlégicayteleoldgica.
Asuvez, el TSrecriminaal TSJde Madrid por no adoptar el criteriosociol6gi-
co, aplicado aqui por el Alto Tribunal de forma muy discutible.

Esmuy significativa lapostura mantenida porel TSJde Madrid (Saladelo
contencioso administrativo, seccion novena) en sentenciade 17 de febrerode
1993, porloacertado desusrazonamientos,ajustados aDerecho ypor lasolu-
cionalaquellega, que suscribimos en su integridad ©8). Asi es, el Tribunal de
instanciaidentificael nucleode lacuestion —estoes, unproblemadeinterpre-
tacion normativa—, define el alcance del art. 28.1 de la Ley 26/1988 —que
consideralimitativodederechos 49—ydeterminaloscriterioshermenéuticosa
seguirantelo imprecisode lanorma, cuyocaracter, antesdefinido, impideuna
expansion de su contenido por via interpretativa.

(48)  En el Fundamento de Derecho Segundo el TSJ de Madrid reconoce que la solucion
a la cuestion litigiosa “...habra de venir necesariamente determinada por la interpretacion que
haya de darse al articulo 28 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién
de las Entidades de Crédito...” que se reproduce en su tenor literal. Y contintGa “Como se
aprecia claramente del mismo, se trata de un precepto de caracter limitativo de derechos, por lo
que su interpretacion habra de llevarse a cabo de forma restrictiva excluyendo cualquier apre-
ciacion expansiva de su contenido; tomando como base el criterio expuesto y ateniéndonos a
las reglas establecidas en el articulo 3.° del Cédigo Civil, ha de concluirse a juicio de esta Sala
en sentido contrario al mantenido por la Administracion demandada y ello por un doble moti-
vo: en primer lugar, porque examinando el sentido propio de las palabras el precepto prohibe la
utilizacion de las denominaciones genéricas propias de las entidades de crédito, pero la deno-
minacion social de la actora ha de considerarse en su conjunto a efectos de determinar si se
trata de una denominacion de tal clase, y asi en la expresion conjunta y no aislada de los
términos “Videobanco y Marketing” no cabe apreciar la concurrencia de tal circunstancia; en
segundo lugar, porque el espiritu y finalidad del precepto, al que debe atenderse fundamental-
mente como establece el propio articulo 3.° del Cédigo Civil, no es otro que el de evitar la
confusion con las entidades de crédito de otras no dedicadas a las actividades de éstas, y asi lo
refleja el propio articulo 28 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, al completar la prohibicion con
“otras que puedan inducir a confusion con ellas”, contribuyendo con ello a la mayor claridad en
el mercado y desde tal consideracion debe apreciarse que en la denominacion social de la
actora no concurre tal riesgo de confusion al hacer referencia a fondos o depésitos de naturale-
za visual relacionados con actividades de caracter comercial o publicitario ajenas por ello a las
actividades propias de las citadas entidades de crédito, razonamientos que obligan a la estima-
cion del presente recurso contencioso-administrativo”.

(49)  Recordemos que nuestro legislador pretendié aprovechar la Ley 26/1988 “...para
regular otros aspectos importantes que guardan relacion con el derecho sancionador...” (Expo-
sicién de Motivos, parrafo sexto, de la Ley 26/1988), apartado en el que incluyo la reserva de
denominacion aqui valorada.
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Porcontra, laposturadel TSen lasentencia que comentamosescriticable
en cuanto se separade lasentenciade instanciae incurre en flagrantes contra-
dicciones.

EITS,comotareaprevia, identificael espirituy lafinalidad de lanormaa
aplicar 0, peroluegonoesconsecuenteensusrazonamientosnien elfallo ¢1).
Comohaquedadoexpuesto,segunel Alto Tribunallareservalegal dedenomi-
nacién tiene como objetivo preservar la distincidn neta entre las entidades fi-
nancierasy elresto deempresas mercantilesen interésno sélode aquéllassino
también de los ciudadanos. Esto es, evitar la confusion con las entidades de
crédito de otrasno dedicadasalas actividadespropias deéstas. Laargumenta-
cion que sigue el TS la construye sobre unas premisas que no son ciertas o al
menos, que no resisten un contraste objetivo con larealidad. Pasamos aexpo-
nerlas con una breve valoracion:

La asociacion e identificacion que el TS pretende que se produce porlos
ciudadanosdeaquellasempresasque incluyanen sudenominacién eltérmino
“banco” con las entidades que forman parte de nuestro sistema financiero y
crediticio. Talconsideracidonnoestotalmentecierta;admitematicesenatencién
alascircunstancias que concurren. En el caso que comentamos ladenomina-
ciénsocial ciertamente incluye el término “banco”, pero nopor separadosino
unidoaotrotérminogenéricocomoes“video”queloprecedey quejunto aotra
expresion—"...&Marketing”—componenunadenominaciénque secorres-
pondeconelobjetosocial delaentidaden cuestion, este es“agenciasy consul-
toresde publicidad”. Enatencién a lafinalidad delanorma, procede unavalo-
racionglobaldetodasesascircunstanciasyaqueincidenenel correctocumpli-

(0)  segtin un modelo tedrico, en la elaboracion de un texto el espiritu y la finalidad de la
norma se definen como dos fases tedricamente diferenciadas: en primer lugar, existe una capta-
cion intelectual de un cierto sector de la realidad y en segundo término se toma una decision
sobre ese sector de la realidad para configurarlo de un modo determinado. Esto es, se com-
prende una parte de la realidad para luego conformarla de acuerdo con unos ciertos propdsitos. El
espiritu de la norma se explicaria por referencia a la fase de la captacion de la realidad de la que
parte el texto legal y la finalidad de la norma, por contra, se explicaria por referencia a la fase de
conformacion de la realidad, previamente comprendida, que efectlia el texto legal. Asi resultaque
la norma juridica es, ante todo, una decision sobre una cuestion determinada (véase acerca de
estos temas, y con abundante bibliografia, PEREZ ALGAR, Lainterpretacion. .., pp. 117 yss.).

(1) Acerca de la relacion y la jerarquia entre los criterios interpretativos contenidos en
el art. 3.1 del CC, véase PEREZ ALGAR, La interpretacion..., pp. 45y ss.y 126 y ss. El
espiritu y la finalidad de la norma no es un criterio interpretativo mas sino que son el objeto,
el resultado al que ha de llegar la interpretacion. El propio texto del art. 3.1 del CC
—*... atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas”— y la propia naturale-
za del espiritu y la finalidad conducen a tal perspectiva. El criterio interpretativo existe por esto
y para esto y valdra méas o menos en la medida mejor o peor esa tarea (PEREZ ALGAR, La
interpretacion..., p. 129).
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miento de la funcién identificativa de la denominacidn social, excluyendoel
riesgo de confusion de los ciudadanos (cfr. arts. 402.2 y 406 del RRM) 62,

ElAlto Tribunalestimaquelosciudadanos*®...sevencompelidos autilizar
susservicios—de lasentidades de crédito—en las circunstancias actualesya
depositarenellassuconfianza...”.Deaquilarelevanciaque otorgaa lareserva
dedenominacioncomoinstrumentolegalparapreservarladistincionnetaentre
lasentidadesfinancierasyelrestodeempresasmercantiles. Esterazonamiento
provoca, como poco, perplejidad. No se adivina a qué se refiere el TS conel
incisoaquireproducidoycon lasconsecuencias quesiguen. Lounico ciertoes
que, desde el punto de vistade la proteccion de los intereses de los clientes de
lasentidadesdecrédito, lasactualescircunstanciassoncomparativamentemu-
chomejoresque hace unas décadas—en concreto losafios veinte, fechade la
instauraciéndelareservalegalde denominaciony atnen atencionalaspostri-
meriasde losafios ochenta, fechadelalLey26/1988—. Tantopor laliberaliza-
cionde losserviciosque las entidadesde créditoprestan (dentrode unespacio
suprarregionalcomoes laUnién Europeay conelfendmenode lamundializa-
cion de la economia) como por la supervision que sobre estas entidades se
ejerce desde las masdiversas instanciasy disciplinas(talescomoladefensade
la libre competencia, a nivel nacional y comunitario; la transparencia de sus
cuentas,desdeelBancodeEspafia;ylatuteladelosderechosreconocidosalos
clientes,desdeelServiciode Reclamacionesdel Bancode Espafiay losDefen-
sores del cliente de cadaentidad, como primera instancia...—o el proyectado
Servicio Arbitral de Entidades de Crédito—). Por esto no se entiende bien la
aseveraciondel TS. Dadas lascircunstancias, consideroque enlaactualidadla
incidenciadelareservadedenominaciénenlaconsecuciondelobjetivodefini-
doporel Alto Tribunalesmuyreducida. Porlo demaés, laexigenciadiferencia-
dorade ladenominacién hay que aplicarla también a lasentidades de crédito
que estan actuando a través de Internet sirviéndose de denominaciones que
pueden inducir a confusion sobre la naturaleza de las mismas (vid. supral).

Asimismo, el TSafirmaqueen laactualidad lasnuevas tecnologiasaplica-
dasalaactividadbancarialleganasustituiralamaneradeactuartradicionalde
lasentidadesdecrédito. Hastaelpunto,estima,dequeelsentir popularidentifi-
calasexpresiones que asocian una determinada tecnologia unidas al término
“banco” como propiasde lasentidades decrédito. Laconclusionalaquellega
esquehayqueentenderqueesasexpresiones—comoes“videobanco”—estan
vedadasalasotrasempresasmercantiles. Pero lapremisadelaqueparte el Alto
Tribunalesfalsa, 0 al menos, exagerada. Asiresultaa partir de laobservacion
delarealidad.Yesquelaaplicaciondelasnuevastecnologiasse hageneraliza-

(52) véase en tal sentido el Fundamento de Derecho segundo, parrafo tercero de la
sentencia del TSJ de Madrid de 17 de febrero de 1993 que es recurrida en casacion.
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doalosmasdiversossectoresyactividadesy nosolo alsector crediticiodonde,
como haquedado expuesto, se aprecia la coexistenciade labancaon line con
losmodosdeactuartradicionalesenlabanca. De momento,es constatableque
esbajo el porcentaje de usuariosde los servicios de laciberbanca querealizan
operacionesbancarias, y se concentra en una franjade lapoblacion con unas
caracteristicas muy concretas (vid. supra 1). Este sector de la poblacién, en
general de nivel cultural medio-alto y con conocimientos razonables de las
nuevas tecnologias, es el que ha de tomarse como referente 3),

EITSentiendequelareservalegalde denominacionse refierealas“expre-
sionescomunmenteasignadasalasentidadesde crédito”, esto es,a lasrecono-
cidasporel“sentirpopular”. Estimamos queno haybase legalparatalaprecia-
cion. Como hemos expuesto, entendemos que dada la naturaleza legal de la
reservaquenosocupa,elalcancede lamismahade venirdefinido porlaley,en
este caso hay que estaral contenido legal de lanocion entidad de crédito (vid.
supral). Asiresultadelart. 1.2 de laLey 26/1988, que remite para ladelimita-
cion del contenido de la nocion de entidad de crédito al art. 1.2 del RD Leg.
1298/1986 4. Lo que no nosimpide admitir que “banco” es laexpresionque
mésarraigotieneenelpanoramaempresarialyentrelosciudadanos,quienesla
generalizan parareferirlaatodas lasentidades que legalmente responden ala
nocidndeentidaddecrédito,estoes,conindependenciadelestatutoadoptado.
Eneste sentido, lanocién legal resultaméasrestrictiva, por sermasamplia, que
ladefinidasegunlaconcepciénpopular.Peroenningincasopuedeadmitirsela
equiparacion, nisiquieradesdeelpuntodevistadelarraigo enel sentirpopular,
detérminoscomo“bancaelectrénica”, “bancatelefonica”,“bancaporcable”,

(3) El riesgo de confusion ha de valorarse en atencion al consumidor medio de los
particulares productos o servicios. En nuestro caso, dada la especializacion de los servicios
—servicios bancarios— y en particular por el medio —Internet— a través del cual se suminis-
tran, hay que tomar un concepto de consumidor medio bastante elitista, un profesional y/o
especializado, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz. En cambio, el
Abogado del Estado y nuestro TS al parecer no llevan a cabo tal discriminacion en atencion a la
categoria de servicios contemplada y adoptan el concepto de consumidor medio distraido y
superficial, con lo que el &mbito del riesgo de confusion resulta ampliado y por lo mismo, el ius
prohibendi. Sobre estos temas en relacion al Derecho de marcas, véase FERNANDEZ NO-
VOA, C,, Tratado sobre Derecho de Marcas, Madrid, 2001, pp. 194 y ss., con referencias a la
delimitacion jurisprudencial del concepto de consumidor medio.

(54)  Recordemos que, de conformidad con el art. 1.2 de la Ley 26/1988: “Se consideran
entidades de crédito, a los efectos de lo dispuesto es esta Ley, las enumeradas en el apartado
segundo del articulo 1.° del Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio” (la cursiva es
nuestra). Y enel art. 1.2 del RD Leg. 1298/1986, redactado por el art. 5.° de la Ley 3/1994, de
14 de abril, se establece lo siguiente: “Se conceptian entidades de crédito: a) El Instituto de
Crédito Oficial. b) Los Bancos. ¢) Las Cajas de Ahorro y la Confederacion Espafiola de
Cajas de Ahorro. d) Las Cooperativas de Crédito”. Ademas, vid. supra 1.
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“bancaon-line”,“bancovirtual”’y“videobanco”.Laultimaexpresionnopuede
ponerse al mismo nivel que las otras en el sentido de que “...expresan otros
tantosfendmenosdeactividadcrediticiaasociadaalempleode aquellastecno-
logias...” 69, Cudleslaactividadcrediticiaalaquevendriaasociada laexpre-
sion“videobanco”?Ninguna,almenosentantoquedenominaciénobjetiva.En
todo caso, y por lo que se verd a continuacion, estimo que la extension de la
reservadedenominacion,deestimarlanecesaria,exigiriadelaintervenciéndel
legislador 8. No puede procederse por via interpretativa.

A la vista de lo expuesto, resulta muy criticable la aplicacion que el TS
hace del criterio sociologico para determinar el alcance del art. 28.1, inciso
Gltimo, de laLey 26/1988. Prescinde delespiritu y la finalidad de estanorma,
identificados por él mismo, y tampoco se ajusta a la letra de la Ley. El Alto
Tribunal,desdeunaposturapreconcebida,seatieneasupropiapercepciondela
realidad social que, eneste caso, le permitedotar decoberturaalfallo. Esdecir,
el TSse conducecontrariamente acomo ladoctrina cientificay lajurispruden-
cia han establecido que debe actuarse al aplicar el criterio hermenéutico que
atiendealarealidadsocialdeltiempoenquehandeseraplicadaslasnormas 7).
Impone una solucion de justicia personal invocando su propia vision de la

(55)  Podemos argumentar con base en el Diccionario Capital de la Nueva @conomia, 2.2
edicion, Madrid, diciembre de 2000, donde se recogen 8000 términos definidos, entre los que se
encuentran “banco directo” y “banco virtual”, pero no “ciberbanco” ni menos adn, “videoban-
co”. Por “banco virtual” se entiende: “Entidad bancaria que sélo o primordialmente permite
realizar transacciones bancarias a través de la Red”. Y por “banca electronica”: “Conjunto de
equipos informéticos necesarios para la prestacion de servicios financieros en tiempo real”.

(56) ' Es de aceptacion general que la Banca Telefénicay la Banca Electrénica demandan
modificaciones importantes en el ordenamiento mercantil espafiol de forma paralela al desarro-
llo incesante de las telecomunicaciones. Las lagunas y los riesgos juridicos que encierran estas
nuevas formas de operar de las empresas de todo el planeta pueden ser extremadamente graves,
muy superiores a los que ofrecié y ofrece la Banca Telefénica (momento de perfeccion del
contrato, garantia de autenticidad de las partes, eficacia legal de los registros informaticos,
deberes de custodia de las partes contratantes...). A todas estas, y a muchas otras preguntas que
hoy distan de tener una respuesta univoca, tendra que responder el Derecho Mercantil del siglo
XXI (véanse MATEU DE ROS, R., “La contratacién bancaria telefénica”, Contratos Banca-
rios, Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 1996, péags. 25 vy ss.; y ALVAREZ-CIENFUE-
GOS SUAREZ, J.M 2 “La banca telefonica: nuevas formas de contratacién”, Contratos Ban-
carios & Parabancarios, dir. por Nieto Carol, U., Valladolid, 1998, pp. 281 y ss.).

(7 La generalidad de la doctrina y una jurisprudencia consolidada alertan de lo peli-
groso que puede resultar el criterio hermenéutico perfilado en el art. 3.1 del CC, el criterio
sociologico. Es muy dificil comprobar la sujecion al mismo por parte del aplicador del Dere-
cho, lo que propicia a que se utilice como medio para encubrir soluciones de justicia persona-
les, y es que la realidad no es valorada y apreciada por todos de la misma forma (véase
GULLON BALLESTEROS, en Comentario del CC, dir. Por Ignacio Sierra Gil de la Cuesta,
Tomo 1, Barcelona, 2000, pag. 373).
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realidad social, que en nuestro caso,no esunavisionobjetiva; estoes, escons-
tatable incluso con métodos estadisticos, que no es valorada por todos de la
misma forma ©8). Y lo mas grave esque lavaloracion que de la realidad social
haceel Alto Tribunallesirvecomocoberturaparaprocederaunainterpretacion
extensiva de una norma prohibitiva, como es el art. 28.1 in fine de la Ley
26/1988,loquenoesderecibo 9. El criteriosociolégico noautorizaamodifi-
carlanormaen cuestion, que es lo que endefinitivahaceel TS €9, Ahisurgeel

(58)  Es de general aceptacién entre los expertos que una de las principales cuestiones que
plantea el tema de la realidad social es el de su determinacion concreta y operativa. Es preciso
definir algln criterio para determinar el contenido de esa realidad que permita utilizarla dentro del
razonamiento juridico, en otro caso se estaria actuando con un concepto en el cual tendria cabida
aquello que el intérprete quisiera introducir en el concreto caso. De aqui la preocupacion que
muestra la doctrina por la determinacion objetiva de la realidad social en un caso determinado.
Siguiendo a DIEZ-PICAZO, L.y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho civil, 1.2
reimpresion de la segunda edic., Madrid, 1978, p. 208, quienes aportan un sentido a laexpresién
que es seguida mayoritariamente, la realidad social “esta constituida por los factores politicos,
sociales, econdmicos, culturales, estados de conciencia u opinion publica y convicciones y creen-
cias imperantes en un momento dado en determinada sociedad”. Conscientes de la complejidad de
tal concepto y de la parcialidad de cualquier intento de definicion, lo que si queda puesto de
relieve es la exigencia de que se invoque con mucha prudencia el citado criterio hermenéutico. Y
es que permite la actualizacion, la evolucion del Derecho adecuandolo a unos hechos que no
existian cuando sedictd lanorma de que se trate. Asi pues, es el juristaquien decide en nombre de
la sociedad y de la norma, lo que entrafia un riesgo indudable de subjetivismo. De aquique el TS
en la presente sentencia incurre en el principal motivo de critica del criterio sociolégico por parte
de la doctrina, cientifica y jurisprudencial, y frente al cual se previene, este es: no actuar con
prudencia en la aplicacion de tal criterio, esto es, hay que aplicarlo sélo en el caso limite, cuando
para la actualizacién de la normano operen los demas criterios hermenéuticos, y no en lagenerali-
dad de los casos (PEREZ ALGAR, op. cit., pp. 97 y ss., en p. 109).

(9)  Recordemos en este sentido la reciente RDGRN de 10 de octubre de 2000 (BOE de
6 de noviembre), que ante la negativa del Registro Mercantil Central a expedir una certifica-
cion negativa de la denominacion “INTERNET.COM, S.L.” invocando para ello la interpreta-
cion del art. 408.3 del RRM de conformidad con la “realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas —Ilas normas— atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aqueé-
llas”, la DGRN rechazd la aplicacion en este supuesto de tal criterio hermenéutico porque daba
lugar a una interpretacion extensiva de una norma prohibitiva, cual es el art. 2.2 LSA —prohi-
bicién de adoptar una denominacion “idéntica” a la de otra sociedad preexistente—, de la que
es desarrollo el mencionado art. 408.3 RRM (vid. RDGRN de 10 de octubre de 2000, Funda-
mento de Derecho 4.°, BOE de 6 de noviembre).

(60)  La jurisprudencia ha sentado este criterio: la interpretacion sociolégica no autoriza
al intérprete para modificar la norma y requiere en la utilizacion de los factores sociolégicos
mucho tino y prudencia porque envuelven grave riesgo y arbitrariedad al entregar al criterio
subjetivo del juez apreciaciones tan delicadas como la conciencia moral de un pueblo (STS,
Sala 2.2, de 22 de abril de 1986). Asimismo, no ha de referirse a ideas ni tendencias que se
hallen en estado de nebulosa y en todo caso, ha de procederse con mucho tino y prudencia
(SSTS de 14 y 23 de febrero de 1976 y 10 de diciembre de 1984.
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conflicto. Asiresultadeladiversaposturaadoptadaante losmismoshechospor
el TSJ de Madrid y por el TSen el caso aqui comentado. El Alto Tribunal se
limita a desacreditar la interpretacion del art. 28.1, inciso final de la Ley
26/1988propuestaporel TSJde Madrid. Noargumentajuridicamente;simple-
menteestimaque“...lasentenciade instanciano interpretaen formaadecuada
elpreceptolegalensuprimerinciso...”. Notomaenconsideracion otrosextre-
mos,presentadosenlasentenciadeinstancia, queleconducirian,precisamente,
atenerque cefirse alespirituy lafinalidad de lanormaencuestion. Asi,segun
la percepcidn del TS no es relevante para solventarel litigio la referenciaque
contieneelpreceptomencionadoaotrasdenominaciones*...quepuedanindu-
cir a confusion con ellas”. Aqui esta la finalidad de la norma. Pero el TS se
quedaen el primerinciso —la prohibicidn de “...utilizar lasdenominaciones
genéricaspropiasde éstas...”—y lo interpreta segin su sabery entender, esto
es,sinajustarsealaliteralidad nienatencion alos criterioslogico yteleologico,
sino extensivamente 61, para lo que invoca la realidad social 2. Con lo que
contraviene el espiritu y la finalidad de la norma.

Portodoloexpuesto,consideramosque laposicion masajustadaaDerecho
eslamantenidaporlasentenciade instanciaya que la denominacién “Video-
banco & Mérketing, S.A.” nosupone lainfracciondelart. 28.1,inciso finalde
la Ley 26/1988, interpretado literal, logica y teleoldgicamente.

Ill. DE NUEVO, SOBRE LA DENOMINACION SOCIAL
Y EL NOMBRE COMERCIAL

Terminamos con unasbreves consideraciones acercade las dificilesrela-
cionesentrelasdenominacionessociales,enconcretolosnombres-firma,ylos
nombres comerciales, lo que trasciende al supuesto aqui considerado.

(61) A pesar de que no existe una determinacion precisa de cuando hay que proceder en
sentido restrictivo 0 extensivo en la interpretacion, hay méaximas de experiencia, admitidas por
la doctrina y por la jurisprudencia que dicen que las normas prohibitivas (S. de 9 de noviembre
de 1967), y las limitativas de la capacidad de obrar y del libre ejercicio de los derechos (entre
otras, SS. de 30 de abril de 1920, 20 de marzo de 1923 y 6 de mayo de 1944) no son suscepti-
bles de interpretacion extensiva (vid. DIEZ-PICAZO, L., y GULLON BALLESTEROS, A.,
Instituciones de Derecho Civil, vol. 1/1, 2.2 edic., Madrid, 1995, p. 102; y 