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La hipoteca constituida sobre una
finca (solar) sobre la que existen

edificaciones no declaradas ni
mencionadas en la escritura de

constitucién del préstamo hipotecario
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CER: Centro de Estudios del Colegio de Registradores de la Propiedad.
CIDR: Congreso Internacional de Derecho Registral.

DGRN: Direccion General de los Registros y del Notariado.

GRAMMA: Revista de Grafologia y Clencias Afines.

HPT: Hacienda Pablica Espafiola.

1 Informacion Juridica.

PI: Poder Judicial.

RAP: Revista de Administracion Pablica.

RCDI: Revista Critica de Derecho Inmobiliario.

RIDN: Revista de Derecho Notarial, luego Revista Juridica del Notariado.
RDP: Revista de Derecho Privado.

RDPatr: Revista de Derecho Patrimonial.

RDU v MA: Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente.

REDEF: Revista Espafiola de Derecho Financiero.

RIN: Revista Juridica del Notariado, Nos referimos a la espafiola, antigua

RDN, v distinta de la RINA, de edicién sudamericana.

I PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Preocupados por la hipoteca y por la necesidad de aclarar las reglas refe-
ridas al contenido de la mencionada garantia, hermos elegido en esta ocasidn
el tema que se refiere a los problemas que suscita la hipeteca de bienes
edificados; es decir, la hipoteca que recae sobre una finca (solar) va edifi-
cada cuando se aporta en garantfa hipotecaria, con la particularidad de que
la edificacicn que sobre la misma existe no ha sido declarada en el Registro
de la Propiedad v tampoco ha sido mencionada o descrita en la escritura de
constitucicn del préstamo hipotecario.

El estudio que proponemos, a pesar de lo que a primera vista pareciera,
tiene una proyeccion no sélo dogmaitica, la relativa a la aplicabilidad o no,
para el tatamiento del tema, de las normas que se ocupan de la extensién
objetiva de la hipoteca o de las que se refieren al objeto de la mencionada
garantia, sino también practica, a la vista de los diferentes efectos que una u
otra solucién proyectan sobre el tema en cuestion.

Es cierto que, por regla general, en la gran mayoria de las ocasiones las
partes que conforman el crédito hipotecario (acreedor hipotecario y deudor
hipotecante o hipotecante no deudor) describirdn en la eseritura de constitu-
cidn de la hipoteca la finca en el verdadero estado en que se encuentra en el
momento en que es aportada en garantia hipotecaria. Normal también serd
que de estar edificada dicha edificacién haya sido declarada con caricter
previo, o al menos de forma simultdnea.

Y es que resulta no sélo aconsejable sino conveniente hacer
constar en la escritura de constitucién del préstamo hipotecario la
existencia o no de dichas edificaciones porque este hecho hard mas
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fdeil probar, llegado el momento de ejecutar la hipoteca, si el refe-
rido edificio era existente o nuevo. La importancia préctica que de
este hecho se deriva se advierte a la vista del diferente trato ofrecido
por el legislador hipotecario a las sobre o subedificaciones que se
realizan sobre el ediflcio ya existente (respecto de las cuales se
proclama la extensién objetiva natural, ex art. 110.1 LH), a las
edificaciones ya existentes (respecto de las cuales, seglin estamos
defendiendo, la hipoteca recae sobre ellas por formar parte del ob-
jeto inicialmente hipotecado) v a las nuevas edificaciones no afectas
a la garantia hipotecaria salvo que medie pacto expreso de extension
(ex art. 110.1 in fine LH). Asi lo ha puesto de relieve, de forma
reiterada, la judsprudencia registral —en las Resofuciones de la
DUGRN de 6 de febrero de 1986 (RT 1008) (1) v 26 de abril de 1999
(RJ 2971) (2)~— v civil —en S8TS como la de & de julio de 1997
(RJ5790) (3) vy la sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria,
de 2 de marzo de 1993 (AC 321) (4).

(1) «..es conveniente hacer constar la existencia del edificio, pues de esta manera
queda correctamente delimitado si la vivienda se consiruyé antes o después del olorga-
miento de la escritura, v por lo tarto si ex extensible o no la hipoteca, conforme lo
dispone el articulo 110-1 de la Ley Hipotecarias, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Palencia, de 16 de marzo de 1998 (AC 3923) («..efectivamente se ha acreditado en
la prueba practicada y obrante en autos que la nave fue construida con anterioridad a
la constitucion de lo hipoteca, siendo indiferente gque la finca constase inscrita en el
Registro sin especificacion de la misma, alcarzando a ésta la hipoteca de acuerdo con
lo previsto en el articulo 110, nim. 1 de la Ley Hipotecaria (RCL 19467342, 886 y NDL
18732) sebreponiéndose la sitwacion de hecho al contenido del Registro» (Fundamento
de Derecho SEGUNDO).

(2)  «La sentencia recurrida, que hace suyos, en parte, los argumentos gue se esgri-
men en la contestacion a la demanda, no obstante, la aceptacion por el demandado de
los puntos bdsicos de la demanda, pone especial énfasis para llegar a la desestimacidn
de la demanda, en la falta de «declaracién de obra nuevar que considera imprescindible
entendiende que «juridicamente no existe la cosa, en este caso la casa edificada sobre
las dos parcelas que se tienen pro indivisos, criterio que no cabe sostener ya gue las
Jormas vacias de contenido se convierten en insostenibles ficciones cuando niegan la
realidad material, pues ya establecid la STS de 9 de mayo de 1995...» (Fundamento de
Derecho SEGUNDO).

(%)  «Ciettamente que las mejoras realizadas por el hipotecante después de la cons-
titucién del gravamen pueden plantear dudas sobre si se extiende a las mismas la hipoteca
ejecutada (y, consiguiente, si han de entenderse incluidas en la adjudicacién realizada,
pese a lo previsto en el auto de adjudicacién), pero se trata en todo caso de cuestiones
que €l Registrador ha de resolver atendiendo a la naturaleza especitica de las mejoras
realizadas, v a las previsiones legales y conttactuales sobre la extension del concreto
gravamen, sin que pueda eludirlas ampardndose en una pretendida indeterminacién inexis-
tente del auto calificado» (Fundamento de Derecho SEGUNDO).

(4  «..la identificacién de una finca constituye dato de naturaleza fdctica y los
efectos de las inscripciones no alcanzan a los datos fisicos de las fincas, pues operan tan
sélo en cuante atafie a los derechos que en ellas se consignan, asegurando la existencia
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Sucede en ocasiones, las menos, que el propietario de una finca edificada,
cuya edificacién no ha declarado en el Registro de la Propiedad, cuando se
ve en la necesidad de solicitar un préstamo con gavantia hipotecaria y no tiene
mis remedio que aportar en garantfa de dicho préstamo la finca referida,
omite cualquier referencia a la edificacién sobre ella existente en la escritura
de constitucidn de la hipoteca. Las razones que le pueden llevar a realizar
dicha omisién son, entre otras, las siguientes: @) o bien, porque no habia
declarado la edificacién con la intencidn de evitar sufragar los gastos fiscales
relativos al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados a que estd esta modificacion juridico-real (la obra nueva) (5);
b) o bien, porque la constitucién de dicho edificio habfa sido realizada sin
obtener del Ayuntamiento la oportuna licencia de edificacidon (6), o porque
dicho edificio resultaba ilegal con amreglo a la normativa urbanisticas (7).

Pues bien, descrita la finca en el Registro de la Propiedad como un solar
inedificado, proceden las partes a transcribir en la escritura de constitucién
del préstamo hipotecario dicha descripeidn registral (8).

En este supuesto que, insistimos, no constituye la regla general, pero ya
se ha planteado ante el Tribunal Supremo, siendo el valor de la finca, tal cual

v contenido de los derechos reales inscritos, pero sin garantizar los datos de mero hecho
relativos a la descripeion de las fincas, come lo concerniente a la extensidn de los
predios» (Fundamento de Derecho TERCERO).

(5) Sobre esta cuestién, vid., PasLo Escorar, L. pg, «Normativa de los derechos de
registto e hipoteca en la Comunidad y el impueste sobre transmisiones pattimoniales y
actes jurfdicos documentadoss, en HPE, 1985 (96), pigs. 229-225; Roprico Ruiz, M. A.,
«Tributacidon del derecho real de hipoteca en el impuesto sobre transmisiones patrimonia-
les», en REDF, 1979, 23, pdgs. 7-9.

(6) Scbre la problemditica que plantea el acceso al Registro de la Propiedad de las
edificaciones construidas sin licencia e incumpliendo €l ordenamiento urbanistico, vid.,
Corvinos Baseca, P, «La declaracién de obra nueva, el derecho a la edificacién y la
diseiplina urbanfstica», en RODU y MA, ntm. 165, 1998, pdgs. 13-50, y Garcia Mas, B
., «Urbanismo: comentarios al Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se
aprueban las normas complementarias al reglarmento para la ejecucioén de la Ley Hipote-
catia sobre inscripeidn en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica
(en especial lo relativo a las obras nuevas y parcelaciones), en RCDJ, nam. 645, 1998,
pigs. 317-352.

(7) Téngase en cuenta la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y
Valoraciones (BOE nam. 89, de 14-3-1998) y ¢l Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio.
por el que se aprucban las normas complementarias al Reglamento para la ejecucién de
la Ley Hipotecaria sobre inscripcién en el Registro de la Propiedad de Actog de Natura-
leza Urbanfstica (BOE nim. 175) [sebre dichas reformas, vid., la referencia bibliogréifica
que expusimos en nuestro trabajo de investigacién, La hipoteca de bienes..., cit., pigs. 31,
notas 12 y 32, nota 13 (respectivamente)). Téngase en cuenta también la reciente Ley 38/
1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacién (sobre este tema, vid., Gon-
ZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la Ley de Ordenacion de la Edificacidn, Bditorial Civitas,
S. A., Madrid, 1999).

(8) A la vista de la normativa sobre colaboracion existente entre las Notarfas v los
Registros de la Propiedad para la seguridad del trdfico juridico —Real Decreta de 29 de
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consta inscrita en el Registro, suficiente para garantizar la cuantfa del erédito
garantizado, queda absolutamente justificado que la entidad de crédito se
despreocupe, a priori, de 1a «actualizacidn» de la descripcién registral. Al fin
y al cabo, la edificacion existente sobre la finca que se aporta en garantia
hipotecaria no hace sino incrementar la garantia de cobro del crédito conce-
dido, que es lo que a la entidad financiera le preocupa.

El tema exige tratar de resolver el problema tedrico-prictico que dicho
supuesto plantea llegado el momento de ejecutar la hipoteca: determinar qué
va a publica subasta, quién v sobre qué cobrard con preferencia y si el adju-
dicatario de la finca edificada valorada y tasada, indebidamente, como inedi-
ficada (9), resulta enriquecido injustamente al apropiarse, por virtud del prin-
cipio de accesion, de una edificacion cuyo valor no fue contemplado en la
tasacion,

Cuestiones, todas ellas, que recibirdn una u otra respuesta en funcién de
que las edificaciones ya existentes sean consideradas como un problema de
objeto -—~tal es el caso de la sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel
(AC 90} o desde las reglas clisicas de la extensidon —-tal es el caso, entre
otras, de la Resolucidn de la DGRN de 21 de febrevo de 1995 (1735), las
SSTS de 10 de junio de 1995 (RT 4915), 15 de diciembre de 1997 (RJ 8980)
y la sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia de 16 de marzo de 1998
(AC 3923)—

En todo caso y al margen de compartir la opinién de que la problemitica
que plantea la hipoteca de bienes edificados debe ser resuelta desde las reglas
del objeto de la hipoteca, pasemos a exponer cudles son las soluciones que
ofrece nuestra doetrina y jurisprudencia a los problemas que plantea la hipo-
teca constituida sobre una finca (solar) sobre la que existen edificaciones no
declaradas ni mencionadas en la escritura de constitucién del préstamo hipo-
tecario, haciendo una wiple advertencia:

L*  El tema que nos ocupa pone en juego intereses, principios y téenicas
cuya equilibrada composicién no resulta tarea ficil:

diciembre de 1994 (BOE 24-1-1995, nim. 20, pag. 2206)—, a la que nos referiremos
puntualmente cuando ofrezeamos nuestra opinién.

(9) En ocasiones, la negligencia del perito tasador del procedimiento de apremio fue
la que llevé a fijar en el tipo de la subasta hecho constar en la escritura de constitucién
del préstamo hipotecario la finea como inediticada a la vista de la inexistencia de la
declaracién de obra meva de la edificacién mencionada. Sobre esta cuestién, vid., la STS
de 16 de octubre de 1995 (RJ 7082), relativa a la culpa contractual derivada del dicta-
men emitido por un perito tasador de bienes en procedimiento de apremio, sin acudir &
comprobar su configuracion fisica, a través de los datos registrales no coincidentes con
la realidad, en la que el Tribunal Supremo advierte las diferenciag existentes entre el
peritaje en el progeso declarativo y el peritaje en la via de apremio como operacitn de
tasacién de bignes,
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— Por lo que se refiere a los intereses: deben resultar cornpatibles los del
deudor, consistente en evitar una infravaloracién de su bien en la
gjecucion hipotecaria, con el del adjudicatario, de evitar sorpresas en
cuanto a la propiedad adquirida (seguridad juridica), asi como los del
acreedor, para quien un desmembramiento entre suelo y vuelo merma-
ria mucho su garantia.

- BEn cuanto a los principios: el principio registral de especialidad-deter-
minacién y el del cardcter constitutivo de la inscripeién de la hipoteca,
no pueden entrar en contradiceion con el principio civil de accesién, de
modo que, delimitado cuil es el verdadere objeto hipotecado, el adjudi-
catario hard suya la edificacion levantada sobre el suelo hipotecado.

2.5 Dejamos de lado ese otro supuesto, probablemente mds frecuente en
la prictica, en el que la edificacidén u obra nueva no ha sido declarada en el
Registro pero si ha sido mencionada expresamente en la escritura de consti-
tucién del préstamo hipotecario (10), porque la problemitica prictica a que
dicho supuesto da lugar ha sido debidamente resuelta por nuestra jurispruden-
cia civil y registral, como tendremos ocasién de comprobar mis adelante.

3. Tampoco nos vamos a referiv al supuesto inverso en el que fa obra
nieva ha sido declarada en el Regisiro de la Propiedad, pero no ha sido
descrita en la escritura de constitucion del préstamo hiporecario, porque, en
gste caso, escriturade sélo el solar, su pretendido acceso al Registro de la
Propiedad chocard con la negativa del Registrador por cuando dicho asiento
no cumple el principio registral de tracto sucesivo. No existe idemtidad entre
¢l objeto inscrito (la finca inmatriculada) v el que consta en la escritura de
constitucién de la hipoteca. Este hecho obligard a realizar una rectificacion de
la escritura de hipoteca acomodando el objeto descrito a la finca que figura
inscrita en el Registro de la Propiedad (a menos que se decida constituir
previamente a la hipoteca un derecho real de superficie sobre la edificacidn,
que la dejaria exenta de la afeccidn hipotecaria, en la misma medida y dura-
cidén del derecho real de superficie constituido).

II.  SOLUCION OFRECIDA POR LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA.
EXPOSICION Y CRITICA

Es frecuente que nuestra jurisprudencia se deje llevar, al enfrentarse a este
supuesto, por la comodidad de seguir las reglas relativas a la extensién obje-

(10) No nos referimos al supuesto de que la obra nueva esté declarada y conste en
la escritura de constitucién del préstamo hipotecario porque esta hipétesis no plantea en
la préctica problema alguno desde el punto de vista del derecho real de hipoteca y del
camplimiento de los principios hipotecatrios.
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tiva de la hipoteca, dada la aparente analogia entre una y otra cuestién —este
es el caso de la Resolucicn de la DGRN de 21 de febrero de 1995 (1735) (11),
la STS de 10 de junio de 1995 (RF 4915) (12), v la sentencia de la Audiencia
Provincial de Palencia de 16 de marzo de 1998 (AC 3923) (13)—. Algo pa-
recido ocurre en nuestra doctrina cuando los autores en el tema que nos ocupa
califican las edificaciones ya existentes sobre la finca que se aporta en garantia
hipetecaria como un elemento accesorio o pertenencia (Diez Garcia) (14), o

(11) «..Esta concepcién del editicio, come simple elemento descriptiva de las fincas
urbanas, es la que subyace en las normas reguladoras de las circunstancias en las inscrip-
ciones extensas.. y €s también la que explica la extensidn objetiva de la hipoteca a los
edificios ya existentes en la finca hipetecada (art. 110 de la Ley Hipotecaria). De este
altimo precepto se deduce, en efecto, que es indiferente que en el momento de constitu-
cién e inscripcidn de la hipoteca la finca gravads conste inscrita en el Registro sin
especiticacidn del editicio, ya entonces levantado, porque también en este caso la hipo-
teca alcanza a la construccidn, de modo que la situacidn de hecho se hipoteca al contenido
del Registro v la obra se configura come un elemento accesorio de la finca urbana
inscrita, respecto del cnal es el aspecto fictico, no el juridico, el decisivo» (Fundamento
de Derecho TERCERO).

(12)  «Si bien es cierto que en la escritura piblica... no se hizo ninguna referencia
al aerddromo privado existente sobre parte de dicha finca, no lo es menos que las
edificaciones o instalaciones integradoras de dicho aerddromo no sélo no fueron exclui-
das de la hipoteca, sino que en el apartado a) de la estipulacion tercera de la mencio-
nada escritura piablica las partes (entidad acreedora v deudor) pactaron lo siguiente:
“Que la hipoteca se extenderd a cuanto determinan los articulos 109 y 110 de la Ley
Hipotecaria y, ademas, en virtud de pacto expreso... a los objetos muebles colocados
permanentemente en la finca hipotecada ¥ a todas las mejoras, edificaciones y obras de
todas clases que existan o en adelante se realicen sobre todo o parte de la finca hipote-
cada...”, dentro de cuyos términoes, expresamente pactados, dada la amplitud de los mis-
mos, en los que no se hizo reserva ni limitacidn algunas, han de entenderse comprendidas
las edificaciones o instalaciones del acrddromo privado, como asi lo entendid el Juzgado
que conocid del cortespondiente procedimiento judicial sumatio seguido contra la finca
riistica hipotecada...» (Fundamente de Derecho OCTAVYO).

(13) «8e entiende, pues, que fa hipoteca se extiende a la nave pero sin incluir la
parte de terrenos de otra tinca que no tue hipotecada, ni adjudicada; se reivindica por la
parte actora un terreno y parte de una nave gque es de su propiedad, porque es evidente
que pese a una situacidén atfpica come ésta, la hipoteca no se extiende mds alli de los
Ifmites de la tinca sobre la que se constituye, y por lo tanto sélo adquitié la propiedad
de la parte de la nave que se encuentra en su fincay (Fundamento de Derecho SEGUN-
DO).

(14) CCIC, sentencia nam. 1.263, ntm. 46, enero-marze 1998, pags. 393-400, ad-
vierte: «Por todo ello, entiendo que la hipoteca en cuestién pasé a gravar, en mi opinién,
toda la finca, de la que las nuevas plantas, al no existir divisién horizontal, no eran sino
accesiones o pertenencias del inmueble hipotecado y, en esa medida, afectas por la ga-
rantfa. Si lo que se hubiese querido hipotecar era solamente la parte de un edificio, el
propietario hipotecante podria haberse ghorrado muchos problemas posteriores declaran-
do, ya sea con cardcter previo o simultdneo a la constitucién del gravamen hipotecario,
la obra nueva realizada y procediendo a la divisién horizontal del edificio, manifestando
expresamente que su voluntad era cefiir la garantfa a uno sélo de los elementos indepen-
dientes del mismox.
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le atribuyen el cardcter de elemento integrante [Roca Sastre (135), Diez Pica-
zo (16) y Lropis Gier (17)] referido a las reglas de extension (18).
También hemos encontrado quienes acaban incluso excluyendo del al-
cance extensivo de la garantia hipotecaria este tipo de edificaciones, las ya
existentes, otorgandoles un trato similar a las ruevas edificaciones, excluidas
de las reglas de extensidn objetiva natural de la hipoteca contenidas en el
articulo 110 LH. Este es el caso de la llamativa e insélita STS de 15 de
diciembre de 1997 (RJ 8980) (19) —criticada, entre owos, por Diez Gagr-

(15) Derecho hipotecario, t. V1., cit, pag. 4, advierte: «Primordialmente la hipo-
teca recae sobre el suelo de la finea ristica o urbana, o sea, sobre el trozo de terreno
encerrado dentro de la linea poligonal que la configura. Come elementos integrantes del
mismo, a los que se extiende la hipoteca, pueden sefialarse las edificaciones existentes al
constituirse la mismas.

(16) «Fundamentos..», cit, pigs. 241 y sigs.. advierte: «las accesiones naturales
constituyen con la finca un todo homogéneo v determinan una automdtica extensién
objetiva, que produce su efecto no sélo en la esfera del dominio, sine en relacidn con
cualesquiera otros derechos reales inmobiliarioss.

(17) ©Ob. cit,, pg. 405, advierte: «La hipoteca deberd extenderse a las construcciones
realizadas anteriormente a la constitucién de la garantla real, pata evitarlo el deudor
dispondrd de unos medios jurfdicos que de utilizarse se concretarfa aln més el objeto de
la hipoteca. Ella no eobsta para que deba insistirse que los efectos registrales de esta
garantfa exigen una especial atencidn a la descripcidn registral y que deba ajustarse la
realidad tisica extrarregistial a la descripeion de la finca que figura en el Registro de la
Propiedads.

(18) Téngase en cuenta las diferencias no sélo conceptuales sino practicas a que nos
llevan los diferentes términos aludidos: pertenencias y partes integrantes. Bobre el parti-
cular, vid., la referencia doctrinal expuesta en nuestro trabajo La hipeleca v los bienes...,
cit, plg. 30 y las opiniones vertidas al respecto.

(19) Expongamos los hechos y las conclusiones de esta sentencia:

1. La parte actora del procedimiente, «Aw, habfa constituido unas hipotecas sobre
una planta baja de su propiedad en tavor de «B». En el momento de la constitucién de
la hipoteca existian sobre dicha planta baja otros dos pisos (del edificio de la calle Colén)
que no estaban en régimen de propiedad horizontal, también propiedad de la parte actora
e hipotecante que na habian side mencianados ni descritos en la escritura de constitucidn
del préstamo hipotecario {cuyos términos fueron los siguientes: «Una casa sita en villa de
Cheste, calle de Coldn, ntim. 46, de una superficie de sesenta y dos metros cuadrados,
compuesta de sdlo planta baja») ni estaban inscritos en el Registro de la Propiedad [el
piso inferior corresponde a la finca registral, nidm. 23, que da a la calle Cervantes,
mim. 23 (finca ndm. 8406)].

2. Prodocido el impage de la deuda garantizada con la hipoteca, «B» procedid a
ejecutarla por la via del artfculo 131 LH, adjudicdndose a la parte demandada «C» (ad-
judicatario de la subasta), la planta baja y los dos pisos.

3.°  Ante esta situacién la parte actora «A», ante el Juzgado de Primeta Instancia,
tramitd juicio declarative de menor cuantfa, en el que suplicaba, entre otros extremos:

1. La declaracién de propiedad de dos pisos construidos a sus expensas y que habian
sido edificados sobre una planta baja que fue objeto de una garantia hipotecaria.

2. Que se condene a la parte demandada a estar y a pasar por dicha declaracidn y
que se devuelva la posesién de dichos pisos, asi come ¢l mobiliario y enseres que en ellos
se encontraban.
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cia (20) y Lroms Ger (21)—, cuya doctrina jurisprudencial hoy es referida
por PERA BERNALDO DE QUIRGs (22).

Criterios doctrinales y jurisprudenciales que, como vamos a intentar argu-
mentar, son contrarios a la 16gica registral v eivil de este derecho real. Y es
que, tal forma de proceder es, a nuestro juiclo, francamente desacertada: en
primer lugar, porque supone confundir, como ya hiciera el legislador hipote-
cario, el problema de la extensidn objetiva con el de la delimitacidn del objeto
{inicial) de la hipoteca, v en segundo lugar, porque tal confusién excede de
lo puramente terminolégico o conceptual, pues induce a soluciones practicas
inadecuadas.

3. Que en su defecto se pague al actor el importe o valor de lo reclamado, per
habérselos apropiado el demandado enriqueciéndose injustamente.

4. Que se pague a la parte actors los dafios y perjuicios que le ha ocasionado tal
actitud.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia en el sentido de declarar la propiedad
de los reteridos pisos a la parte actora «As, y condenar al demandado «C», a la devolu-
cidn de la posesidn junto con el mobiliario y enseres, asl como al pago de los dafios v
perjuicios ocasionados. En defecto de lo anterior declarado se procederi a la condena en
el pago del importe de lo reclamado.

Interpuesto recurso de apelacién, la Andiencia Provincial de Valencia estimé en parte
¢l recurso en lo referente a 1a devolucidn del mobiliario y los enseres habidos en ¢l piso
0, en su caso, su importe, confirmandeo el resto de los pronunciamientos.

Interpuesto recurse de casacion, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo lo desesti-
ma, salvo en la parte correspondiente a la condena en costas, diciendo:

«El texto del articulo 110 de la Ley Hipotecaria, como bign advierten las sentencias
de esta Sala de 21 de diciembre de 1990 y 28 de febrero de 1991, en cuanto a la extensidn
de la hipoteca a las mejoras realizadas en la finea gravada que reflere la norma y lo
prevenido en el artfeulo 1.877 del Cadigo Civil, exige llevar a cabo interpretacidn inte-
gradora de los supuestos legales previstos, y ello impone contemplar una situacién dind-
mica, que puede experimentar cambios y modificaciones, constante la hipoteca y cuye
estado final ha de precisarse al tiempo de su ejecucidn.

La lectura del referido artfculo 110 permite alcanzar la conclusién de que la hipoteca
se extiende sin necesidad de pacto a las situaciones en las que se produzea elevacidon de
edificios, pero no cuando se trata de mejoras que consistan en nueva construccién de edi-
ficlos donde antes no existian, que necesariamente se precisan por medio de pacto y han de
reputarse expresa y totalmente excluidas, Ninguno de estos supuestos encajan en el supues-
to litigioso, pues al tiempo de otorgarse la escritura de 23 de abril de 19806, ya estaban
construidos los pisos sobre la planta baja, que continud integrada como finea registral in-
dependiente y también desde su consideracidn material, al configurar por si misma propia
wnidad para acceder al trafico jurfdico, como Lo acredita ¢l hecho de haberse servido de
garantfa hipotecaria y operar posteriormente, lo que cabe también predicar para los pisos
altos, facilitdindose asi su reivindicacién por quien resulte titular legitimo, que en este
caso... ha de atribuirse al actor del pleitor (Fundamento de Detecho PRIMERO).

(20)  «Comentario a la sentencia de 15 de diciembre de 1997%, en CCJIC, sentencia
mim. 1,203, ntm. 40, enero-marzo 1998, pigs. 393-400.

(21) «La extensidn de la hipoteca a las construcciones realizadas antes de su cons-
titucidn. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 15 de
diciembre de 1997y, en RDP, mayo 1999, pdgs. 399-410.

(22)  Derechos reales..., vol. 11, cit., pig. 144, nota 5 bis,
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. DELIMITACION DE CONCEPTOS: AQUELLO SOBRE LO QUE RECAE LA HIPOTECA
(OBIETO) ¥ AQUELLO A LO QUE SE EXTIENDE LA MISMA (EXTENSION)

Las palabras que mejor delimitan los conceptos que venimos manejando
[los referidos al objeto (23) y los relativos a la extension objetlva de la
hipoteca], son las que, en su dia pronuncié Roca Sastre (24): «Dentro del
concepto “extensidn objetiva de la hipoteca™ debe distinguirse entre /o que
sobre qué recae la hipoteca v aguello a lo gue se extiende la misma. La
legislacidn hipotecaria se ocupa de lo segundo»,

Y es que una cosa es determinar cudl es el «objeto hipotecado»; aguello
sobre lo que recae o sujeta «ab initio» la hipoteca, desde el momento de la
constitucion del préstamo hipotecario (ex art. 106 LH) (25), contemplada la
finca hipotecada en el estado en el que estuviese antes de constituirse la
hipoteca; y otra bien distinta es determinar a qué bienes o mejoras se «extien-
de» la mencionada garantia llegado el momento de su gjecucion [ex arts, 109-
110 (26) (inter-partes) y 111-113 {respecto de terceros) LH].

(23) Bon pocas las aportaciones relativas puntualmente a temas reteridos al objeto
de la hipoteca. Podemos destacar, entre otras, las siguientes: Liopis GINER, 1. M., «El
objeto de la hipoteca inmabiliaria (comentario al art. 106 de la LH)», en RCDI, niim. 617,
julio-agosto 1993, pags. 831-861; Brasco Gasco, F., Objeto de la hipoteca y ejecucion
hipotecaria (determinacion legal v contractual del objeto de la hipoteca. La concurrencia
de derechos sobre el objeto hipotecade). Doctrina y Jurisprudencia, Valencia, 1994
SaaveEDRA MoONTERO, E., «L.os derechos susceptibles de ser objeto de hipoteca y la exten-
sion objetiva de la mismas, en AC, ndm. 3/13-19, pags. <41-80; E! ebjeto hipotecado y
la extension objetive de la hipoteca, Editorial Dykinson, Madrid, 1999,

(24) Roca SastRE, R. M.* ¥y Roca-SAsTRE MuNcUNILL, L., Derecho Hipotecario,
t. VIII, 8.7 ed., revisada, ampliada v puesta al dfa, Editorial Bosch, 8. A., Barcelona,
1998, pag. 1, nola nam. 3.

(25) El tenor literal del precepto citado, relative al objeto de la hipoteca, dice:
«Podrin ser hipotecados: 1.° Los bienes inmuebles susceptibles de inscripeién. 2.° Los
derechos reales enajenables con arreglo a las leyes impuestas sobre los mismos bieness.

(26) El tenor literal de los preceptos citados, relativos a la extension objetiva, dice:
«La hipoteca se extiende a las accesiones naturales, a las mejoras y al importe de las
indemnizaciones concedidas o debidas al propietario de los bienes hipotecadoss (art. 109
LH). «Conforme a lo dispuesto en el artfeulo anterior, se entenderdn hipotecados, junta-
mente con la finca, aunque no se meticionen en el contrato, siempre que correspondan al
propietario: 1." Las mejoras que consistan en nuevas plantaciones, obras de riego, des-
agiie, obras de reparacién, seguridad, transformacion y cualesquiera otras semejantes que
ho consistan en agregacidn de tetrenos, excepto por accesidn natural, o en nueva cons-
truccion de edificios donde antes no los hubiere. 2.° Las indemnizaciones concedidas o
debidas al propietarie de los inmuebles hipotecades por razén de éstos, siempre que el
siniestro o hecho que las motivare haya tenido lugar después de la constitucién de la
hipoteca, y, asimismo, las procedentes de la expropiacién de los inmuebles por causa de
utilidad pidblica. 8i cualquiera de estas indemnizaciones debiera hacerse efectiva antes del
vencimiento de la obligacién asegurada y quien haya de satisfacerlas hubiere sido noti-
ficado previamente de la existencia de la hipoteca, se depositari su importe en la forma
que convengan los interesados o, en defecto de convenio, en la forma establecida por los
artfeulos 1.176 y siguientes del Cédigo Civils.
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La distineidn propuesta adquieres especial importancia cuando tratarnos
de distinguir dentro del concepto «edificacion» aquéllas a las que se extien-
de la hipoteca de aquellas otras que recaen dentro del dmbito objetivo del
gravamen hipotecario en cuestién. En este sentido, resulta correcto ineluir
bajo los dictados de las reglas de extensiéon objetiva natural de la hipoteca
{ex art. 110 LH) a los edificios meramente proyectados (27) o que se
encuentren en proceso de construccion (28) v a las elevaciones de edificios
realizadas sobre los ya existentes (29); mientras que pueden incluirse bajo
las reglas de extension objetiva convencional o pactada (300 (ex art, 111

(27)  Sobre este tema, vid,, la STS de 20 de marze de 1992 (RT 2213) y la sentencia
de la Audiencia Provincial de Navarra, de 27 de julio de 1998 (AC 1722).

(28) Supuesto resuelto, por primera vez, por la STS de 2 de enero de 1991 (RJ 101)
-l que se remite, entre otras, la STS de 28 de febrero de 1991 (RF 1607). Bobre este
tema, vid,, Diaz FraiLg, 1. M., y Garcia Garcia, 1. M., «EBl tréfico jurldico-registral sobre
los inmuebles “en construceién”, Critica de la Resolucién de la Direccidn General de los
Registros y del Notariado, de 21 de marzo de 1997w, en RCDE nim. 641, 1997,
phgs. 1449-1471,

(29)  Gran parte de nuestra doctrina manifiesta sus dodas a la hora de tratar de
justificar el diferente trato ofrecido por el legislador hipotecario en las reglas de extensidn
objetiva legal de la hipoteca en el caso de la elevacidn de edificios respecto de los nuevos
constinidos. Asf, desde quienes tratan de justificar la distineidén legal (B ARRACHING ¥
Pastor, Comentario.., t. 111, cit, pags. 76 y sigs., Garcia Garcia, . M., Comentario...,
ad articulo 1.877, 1. I, cit, pig. 1874, Mascarefas, C. E., v PeLLsE PraTs, B., Nueva
Enciclopedia Juridica, t. X1, Barcelona, 1979, pdg. 72, nota 40; Roca Sastre, R. M.* y
Roca-SasTRE MuNcUNILL, L., Derecho Hipotecario, t. VI, eit, pigs. 4 ¥ sigs.), hasta
quienes la critican con contundencia (Doral Garcia, 1. A., La fase de seguridad..., cit,
pégs. 251 y sigs.).

(30)  Pacte que suele hacerse constar a mode de «cliusula de estilo» en la gran
mayorfa de escritucas de constitucidn de préstamos hipotecarios y que a pesar de no estar
previsto expresamente por el legislador hipotecario es admitido como vélido y positivo de
forma casi undnime por nuestra doctrina (MorerL v Terry, 1., Comentario..., t. UL, cit,,
pags. 721 y sigs.; MoELL, YVALLES v PulaLs, Del préstamo..., cit., pag. 164; Puic Brurauv,
1., Compendio de Derecho Civil, Madrid, 1993, plig. 440; Garcia Garcia, 1. M., Comen-
tario..., t. 11, cit., pigs. 1909 v sigs.; Roca Sastre, R M5y Roca-Sastre Muncuney, L.,
Derecho..., cit, pig. 4 Cuico v Or1iz, 1. MY, Estudios..., t. 1L cit, pag. 1404), y juris-
prudencia civil [SSTS de 20 de febrero de 1973 (RF 532), 6 de diciembre de 1985 (RS
6322), 2 de enero de 1991 (RF 101), 20 de marzo de 1992 (RF 2213), 6 de abril de 1995
(R 3415), 10 de jurio de 1995 (RJ 4915)], v registral [Resoluciones de la DGRN de 14
de marzo de 1987 (RS 10212), 19 de enero de 1996 (RJ...) vy 19 de enero de 1998 (RS
586)].

(31) Sobre este tema, vid., nuestro trabajo de investigacién, La hipoteca y los bienes
inmuebles por destine, Editorial MeGraw-Hill, Madrid, 1996, y la jurisprudencia allf
citada, a la que habrfa que afiadir hoy, entre otras, la STS de 18 de noviembre de 1998
(AC 2281), relativa a la existencia de un tractor colocado en la finca hipotecada para
su explotacion industrial y la falta de adscripeion permeanente del mismo a la finca, ya
que era utilizada la maquinaria para la explotacion de otras fincas, y la Resolucion de
la DGRN de 16 de noviembre de 1998 (RJ 24), relativa a la hipoteca inmobiliaria sobre
la finca en que se ubica la maquinaria, con pacte de su extension a cuanto permite el
articulo 111 de la Ley Hipotecaria.
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LH) (31) las nuevas edificaciones, excluidos de las reglas contenidas en el
artfeulo 110 LH (32).

Edificios, distintos de los va existentes, cuyo régimen juridico aplicable es
el siguiente:

@) La garantia hipotecaria no se contrae a la materialidad de la finca y
a los edificios sino que se extiende a los instrumentos y derechos que
constituyen su dotacidn, formando lo que se denomina «el patrimonio
bdsico hipotecador (33) (siguiendo la terminologia alemana de Nuss-
BAaUM) (34) o «el fondo integro del valors (siguiendo la terminologfa
utilizada por HEDEMANN) (35).

b) La finca es una entidad compleja de cardcter no estdtico, sino diné-
mico susceptible de experimentar cambios y modificaciones o trans-
formaciones constantes, tanto por obra de la naturaleza cuanto por la
voluntad del hombre (Sincurz RomAn) (36).

¢) La expresién «extensién objetivas no es univoca, sino que debe
coordinarse con la naturaleza de los bienes respecto de la que se

(32) No existe unanimidad en la doctrina a la hora de detender que el legislador
hipotecario determina la regla de no extensién de la hipoteca a las nuevas edificaciones
en el articolo 110.1 in fine LH, En este tema la doctrina se encuentra dividida: hay un
importante grupo de autores que defienden y fundamentan dicha regla (MoreLL v TERRY,
1., Comentarios..., . 111, cit., pags. 723 y sigs. —a quien sigue MorsLL, PALLES Y PuiaLs,
Del préstamo a interés, de la usura y de la hipoteca, Barcelona, 1933, pig. 164; BoniLLa
Encmia, 1. F., «Algunas consideraciones sobre el artfculo 79 del Reglamento de Vivien-
das de Proteccidn Oficial», en BCNR, nfim. 58, 1971, pag. 242; Canalks g IgAREz, N,
Legislacion hipotecaria espafiela, t. 11, Granada, s/, pigs. 194 y sigs; CHico v ORTIZ,
1. M, Estudios..., 1. 1L, eit, pags. 1399y sigs.; Pefla BerRNALDD DE QUIRGS, M., Derechos
reales.., cit, pags. 430 v sigs.; SAavEDRA MoONTERD, E., «La extensidn de la hipoteca..»,
cit, pag. 643). Otros, descontentos con las consecuencias a las que da lugar, se esfuerzan
en matizarla, modalizarla y criticarla (Roca SasTre, R. M." vy Roca-SasTRE MUNCUNILL, L.,
Derecho Hipotecario, t. IV-175, cit, pdg. 500, v DoraL Gareia pE Pazos, I A., La fase
de seguridad..., cit., pags. 249 y sigs.). Por dltimo, los hay, incluso, que tratan de superar
por via interpretativa el tenor literal referido, defendiendo que el articulo 110.1 in fine
LH, puede ser interpretado en el sentido de que la hipoteca se extiende de forma natural
a la nueva edificacién. Este es el caso de GaLmwoo v peE VEra, L., v DE La Hscosura v
Bscosura, R., Comentarios..., t. 111, cit, pig. 222 —a quien giguen, entre ottos, Barra-
cHING v Pastor, Comentarios a la Ley Hipotecaria, t. 111, Castellén, 1910, pags. 76
y sigs;, Diaz Gonzarez, C., Iriclacidn a los estudios de Derecho Hipotecario, t. 111,
Madrid, 19067, pags. 62 y sigs, vy Rouz-Rweo Ruiz, I. M., «Algunas ideas..», c¢it,
pags. 909 y sigs.; Las garantias del eontratista de inmuebles, Universidad de Jaén, 1995,
pags. 91-92,

(33)  Vid., las sentencias del Tribunal Supremo que acogen el concepto «patrimonio
bésico hipotecado», en nuestro trabajo La hipoteca y los bienes..., cit, pigs. 56 y sigs.

(34  Tratado de Derecho Hipotecario alemdn, 1. ed., traduccién espafiola, Madrid,
1929, pdg. 111

(35) Tratado de Derecho Civil, t. 11, traduceién espafiola a cargo de J. L. Dfez Pastor
y M. Gonzdlez Garriguez, Madrid, 1955, pdgs. 407 y sigs.

(36) Derecho Cm[ t. 111, 2.* edicién, Madrid, 1900 pégs. 570 v sigs.
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produce, asi como con la titularidad dominical de los mismos, de ahi
las reglas limitadas de la extensidn objetiva de la hipoteca que prevé
el legislador hipotecario en los articulos 112 v 113 LH para cuando
el bien hipotecado ha pasado a manos de un tercero (37) han de ser
tenidas en cuenta.

d)  La expresidn «extensidn objetiva» significa determinar, de entre to-
dos los elementos v objetos existentes en la finca (solar) hipotecada,
cudles pueden ser en cada caso objeto de ejecucién hipotecaria y
quien y con qué preferencia cobrard su crédito respecto de ellos, una
vez incumplida la obligacidn garantizada con tal derecho real (38).
Por el contrario, «no extensidn» no significa necesariamente que el
bien en concrete no sea objeto de ejecucion hipotecaria —mediante
la constitucion ex lege de un derecho real de superficie— (39), sino

(37) Prueba este hecho la consolidada jurisprudencia registral relativa a la eficacia
limitativa del pacto expreso de extensidn relativo a las nuevas edificaciongs para cuando
¢l bien hipotecado ha pasado a manos de un tercero y sea éste el que costee la nueva
editicacién [Resoluciones de la DGRN de 23 v 26 de octubre de 1987 (RI 7660 y 7661,
respectivamente) ], segin la cual: @) sin pacto expreso de extensidn objetiva de la hipo-
teca a lag nuevas construceiones, donde antes no lag hubiere, entre las partes, la hipoteca
se extiende a la elevacidn de los edificios, pero no a las mejoras que consistan en nueva
construceidn de edificios donde antes no los hubiere (art. 110.1 in fine LH); b) con pacto
expreso de extension objetiva de la hipoteca a las nuevas construceiones, donde antes no
las hubiere, se extiende incluso a lag nuevas construeciones de edificios (a pesar de que
el art. 111 LH ne contenga expresamente el supuesta). Serd en virtud del principio de
libertad eantractual que preside cualquier tipo de contrato el que sirva para admitir co-
minmente el pacto expreso de extension, ¥ ¢) haya o no pacto expreso de extension
objetiva de la hipoteca a las nuevas construcciones, donde antes no las hubiere, cuando
la finca pasare a un tercer poseedor, no serf extensiva la hipoteca ni a la mejora que
consiste en la elevacién de los edificios ni en neva construccidn, tratdndose de mejoras
costeadas por el nuevo duefio. Bn este mismo sentido se expresa la STS de 3 de julio de
1990 (RI 5778).

(38) En este sentide, Ruiz Rico-Ruz, J. M., «Algunas ideas en torno a la extensién
de la hipoteca a las nuevas edificacioness, en RDP, octubre 1993, cit, pdg. 906.

(39)  En el debate que se levd a cabo con ocasién de los trabajos preparatorios de
la Ley Hipotecaria de 1861 entre log patlamentarios PERMAYER ¥ ORTIZ DE ZARATE sutgid
esta hipdtesis, al tratar de dar respuesta a qué ocurrfa en el supuesto en que no operase
la extensién objetiva de la hipoteca en el caso de las editicaciones levantadas con pos-
terioridad Hegado el momento de ejecutar la misma. Una de las tesis que se manejd fue
la que se basaba en detender la constitueion automdtica o ex lege de un derecho real de
superficie sobre la edificacion que no estaba afecta a responsabilidad hipotecaria. Tesis
que se basaba en ln disociacion de titularidades juridicas: el suelo para el rematante y
el vuelo para el deudor hipotecante o quien los haya adquirido a través de la constitucidn
automdtica de un derecho real de superficie de cardcter imperativo llegado el momento
de ejecucién de la hipoteca. En ruestra doctrina hay quienes como Diez-Picazo, L., ¥
GULLON BALLESTEROS, A., (Sistema de Derecho Civil, vol. 111, Derecho de Cosas y Dere-
cho Inmobiliario Registral, 0" vd., Bditorial Tecnos, S, A., Madrd, 1996, pag. 523),
opinan que esta cuestién «<hubiera requerido un mayor desatrollo, porque no aclata cudl
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miés bien que del importe obtenido por la realizacién del valor del
inmueble la parte correspondiente al bien al que no se extiende la
hipoteca no seri entregada al acreedor hipotecario para la satisfaccidn
de su crédito sino al propietario del bien —mediante la aplicacidn
analdgica del art. 113 LH— (40).

es la situacidn que se puede crear tras la edificacién y tras la ejecucidn forzosa de la
hipoteca. El adquirente en subasta adquirird ¢l dominio del solar y no la edificacién, lo
que deja en una situacidn de ambigiiedad y de indefinicién la situacién de éstay. Por su
parte, CHico v Orriz, 1. MY, (Estudios sobre Derecho Hipotecario, 1. 11, 3.7 ed., puesta
al dia, Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas, 5. A., Madrid, 1994, pdg. 1399),
advierte que: «..en ¢l cazo de ejercitar la aceién hipotecaria y como lo que se ha agregado
no queda afecto a la hipoteca y salga a subasta, debe tener derecho preferente para el
cobro del valor de lo construido el duefio del inmueble. Tema que no sélo es de indem-
nizacinnes por el juego de la accesidn, sino incluso de una constitucién obligada de un
derecho de superficier. Por dltimo, hay quienes como Boniipa Encina, 1. F. («Algunas
consideraciones sobre el art, 79 del Reglamento de Viviendas de Proteccién Oficial», en
BCNR, nim. 58, 1971, pags. 242 y =igs.) se limita a advertir los problemas y obsticulos
que la carga real hipotecaria preexistente supondrd para la construceidén y promocidn de
viviendas de proteceién oficial —obstdculo en la obtencién de la ealificaeién provisional
exigida en el art. 79 del Reglamento de Viviendas de Proteccién Oficial que habrd de
resolverse en el momento de la ejecucidn, constituyendo un derecho real de superficie——.
A lo diche afiade cudles serfan las ventajas e inconvenientes de las distintas alternativas
o posibles soluciones al problemsa, proponiendo la que ahora nos ocupa, de todo Lo cual
podemos deducir que muestra su inclinacion sobre esta tesis,

(40)  Opinién que compartimos junto a, entre otros: Moscoso DEL Prabo ¥ Pozas, J.
{Tratado de Legislacion Hipotecaria v de inscripcidn del dominio v demds derechos
reales inmuebles en Espafia, Valencia, 1875, pags. 304 y sigs) cuando advierte: «hubié-
ramos querido ver establecida en este punte la misma distineién que la Ley hace entre el
tercera y no tercero cuando se trata de mejoras, puesto que de mejora califiea la edifi-
cacidn nueva... -y continda diciendo-.. hubiéramos tenido una regla equitativa, muy
conforme con la extensién dada a la hipoteca por la voluntad misma de los contrayen-
tes..»y, GALINDD Y DE VERa, L., v DE La Bscosura v Escosura, R. (Comentarios a la
Legislacion Hipotecaria de Espafla, t. 111, Madrid, 1880, reimpresién 1903, pdg. 222),
cuando dice: «llegado el easo de la enajenacién del solar hipotecado, habrla por fuerza
de venderse la casa, y comenzatfan asf lag dificultades matetiales de avetriguar el valor
del uno y de la otra, y las legales (si el duefio resistiere la venta) de cémo armonizar los
derechos del deudor que exige que no se enajene el edificio, que no estando hipetecado
no debe vendemse; y los del acreedor que sostiene, con razdn, que estdndole hipotecado
el guelo, ha de enajenarses; MoreLL v TERRY, |. (Comentarios a la Legislacion Hipote-
caria, 1. 111, 2. ed., Madrid, 1928, pdgs. 728 y sigs., al afirmar que derivado del prin-
cipio de justicia, la no extensién de la hipoteea a las nuevas construcciones, salvo pacto
en contrario, permititfa considerar al propietario en relacién a los objetos a los que no se
extiende la hipoteca como un tercero, PERA BERNALDD DE QUIRGS, M., Derechos reales.
Derecho Hipotecario, 1. 11, 2. ed., Madrid, 1986, pdg. 425, nota 10 —opinién que ra-
tifica en la actualizacién de esta obra editada por el Centro de Bstudios Registrales, 1999,
pag. 145, nota 11; Garcia Garcia, I. M., Comentario al Cédigo Civil, ad articulo 1.877,
t. T1, Ministerio de Justicla, Madrtid, 1993, pag. 1909; Sasvepra Monrtero, E., «La ex-
tensién de la hipoteca a las agregaciones de terrenos v a los nuevos editicios donde antes
no los hubiere y su ejecuciéne, en AC, ntim. 28/8-14, julio 1996, pig. 643; Brasco
Gasco, F., Objeto de la hipoteca y ejecucion hipotecaria (Determinacion legal y contrac-
tual del objeto de la hipoteca. La concurrencia de derechos sobre el objeto hipotecado).
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Por tanto, tratar de solucionar el terna que nos entretiene (el referido a los
edificios ya existentes en el momento de constituir la hipoteca recayente sobre
la finca que se aporta en garantia) bajo las reglas de extensién nos puede
llevar a la desacertada conclusién —acogida por la STS de 15 de diciembre
de 1997 (RJ 8980)— de que la hipoteca no se extiende a las edificaciones va
existentes no descritas ni declaradas. Solucién que implica equiparar este
supuesto de hecho distinto al que se refiere a las nuevas edificaciones.

2. CRITICAS

Los edificios ya existentes en el momento constitutivo en que es aportada
en garantia hipotecaria la finca en cuestidn, no plantean, creemos, un proble-
ma de extensién sino més bien tienen que cer con el objeto del derecho. Nos
explicamos: estas edificaciones constituyen una «circunstancia temporal ante-
rior ¥ no posteriors al acto constitutivo de la hipoteca; lo que exige otorgarles
un trato distinto. Corrobora esta idea la senfencia de la Audiencia Provincial
de Teruel, de 20 de enero de 1999 (AC 90) cuando al Interpretar la clausula
de la escritura de constitucion del préstamo hipotecario relativa a la extensién
objetiva de la hipoteca advierte, con acierto, en el Fundamento de Derecho
SEGUNDOQ, lo signiente:

«..la cuestion litigiosa se concreta en el presente supuesto a la interpre-
tacién de la cldusula de la escritura de préstamo hipotecario relativa a la
extensidn de la hipoteca, para determinar si cuando la misma indica que “la
hipoteca constituida se extenderd... a los edificios construidos en las fincas
hipotecadas por los deudores o hipotecantes™ se reflere a los edificios exis-
tentes en el momento de constitucién de la hipoteca, como afirma el de-
mandante, o a los que pudieran construirse con posterioridad, come sostiene
la demandada...» —a lo que afiade— «...1a intencidn de los contratantes en
la misma (refiriéndose a la cliusula que viene interpretando) fue la de
extender la hipoteca constituida a las nuevas edificaciones que pudieran
construirse sobre la finca hipotecada, y ello no sdlo porque, como acerta-
damente expone la juzgadora de instancia en la sentencia recurrida, los
términos en que se halla redactada la misma (“la hipoteca constituida se
extenderd...”) hacen referencia a una prevision de alcance futuro, v no a
determinar la extension de la misma al momento de su constitucién, que se
hubiera redactado en tiempo verbal de presente (se extiende, comprende)
sine porque ademds, de otro modo, si la intencicr de los contratantes

Doctrina y Jurisprudencia, Bditorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pigs. 95 v sigs.,
«Fxtensién objetiva legal de la hipotecas, en RGD, mims. 592-593, eneto-febrero 1994,
pags. 54-55.
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hubiera sido la de incluiv tan sélo las edificaciones existentes al momento
de constituirse la hipoteca, no cabe duda que aquella cldusula no tendria
sentide alguno, por cuande las edificaciones existentes, junto con la parce-
la sobre la que se ubican, eran precisamente lus que constitulan el objeto
del devecho constituido, sin que fuera necesario hacer referencia alguna a
las futuras edificaciones, que en todo caso quedarfan excliuidas de aquél,
en virtud de lo establecido en el articule 110 de la Ley Hipotecaria, antes
citado, por 1o que procede desestimar el recurso interpuesto y confirmar en
su integridad la resolucién recurridax.

Sucede con este tipo de edificios lo mismo que ocurre con otros supues-
tos a los que el legislador hipotecario (y gran parte de la doctrina con él)
ubica sistemdticamente en las reglas de extension (art. 109-110 LH) cuando
més bien debieran ser tratados, con mejor téenica, como supuestos respecto
de los cuales la hipoteca «recaes desde el momento constitutivo. Asi ocure
con:

a) Las accesiones naturales que experimenta la finca en un momento
anterior al meomento constitutive de la hipoteca (ex art. 109
LH) (41).

b) Los excesos o defectos de cabida (ex art. 109 LH y 215 RH) consis-
tetites en operaciones registrales que tratan de corregir los desajustes
existentes entre la realidad registral v extra-registral; en cuyo caso,
con dicha actuacién no se estd configurando una nueva y distinta
finca de aquélla que inicialmente se hipotecd sino que la hipoteca
recae sobre la total cabida de la finca tal cual consta en la realidad
extra-registral. As{ lo ha advertido con nosotros, gran parte de nuestra
doctrina [Dorar Garcis (42), Roca SASTRE (43), Pute BRUTAU (44),
Camy SAncHBZ-CANETE (45), CHico vy OriIz (46), Brasco Gas-

(41) Advierte, con acierto, Saavepra Montero, E., op. cit., pags. 82 y sigs., que:
«81 la accesion natural es anterior a la constitucidén de la hipoteca, no se plantea el
problema de la extension, pues “no se extiende la hipoteca”, sino que la hipoteca “recae
o grava directamente las mismas desde su constitueién™s.,

(42) La fuse de seguridad en la hipoteca, Pamplona, 1967, pags. 254 y sigs.

(43) Derecho Hipotecario, t. 1¥-1.°, 1.7 ed., Editorial Bosch, Barcelona, 1979,
pags. 584-585,

(44 Fundamenios de Derecho Civil, 1. 111, Derecho de Cosas, vol. 3.°, Prenda,
anticresis. Hipoteca inmobiliaria y mobiliaria. Reserva de dominio. Venta fiduciaria.
Anotacién preventiva. Tanteo. Retracto. Opeidn. Censos, 3. ed., Barcelona, 1983,
pags. 131 v sigs.

(45)  Garantias patrimeniales. Estudio especial de la hipoteca, BEditorial Aranzadi,
Pamplona, 1993, pigs. 6 y sigs.

(46)  Estudios sobre Derecho Hipotecario, t. 1, 3." ed., puesta al dia, Editorial Mar-
cial Pons, 8. A., Madrid, 1994, pig. 1445,
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ct @7, Cremente Mroro (d8), Saavepra MonTERO (49) v Pefa
Bervarpo pE QuiRGs (S0)] y jurisprudencia [vid. la STS de I de
diciembre de 1917 (RT' T 141, mim. 182, pdgs. 848-857)]] (51). Y
es que, insistimos: con precisidn, lo que realmente ocurre es que se
rectifica el nimero de unidades de la finca relativas a su extensién
territorial. En sentido estricto podiiamoes decir que nada se incorpora,
en tanto en cuanto toda la superficie estaba ya, existia en la realidad
extra-registral discordante con la registral. Por tanto, este supuesto
plantea un problema mas de objeto que de extensién. Dicho exceso
ya estaba sujeto al gravamen hipotecario que recafa, inicialmente,
sobre la finca porque en realidad, el exceso de cabida es una opera-
cion formal, puramente registral, que no deriva de una medificacion
fisica («ampliacidn») de la finca, sino de la conveniencia de comegir
la diferencia entre la cabida real actual y la descrita en el Registro de
la Propiedad (52).

(47) «[ixtensidn objetiva legal de la hipoteca», en RGD, nim. 592-593, enero-tebre-
ro 1994, pag. 40.

(48)  «El tercer poseedor de bienes hipotecados come tercer adquirentes, en RGD,
nam. 579, diciembre 1992, pags. 11256 y sigs.

(49 El objeto hipotecado y la extension objetiva de la hipoteca, Editorial Dykinson,
Madrid, 1999, pags. 68 y sigs.

(S0)  Derechos reales..., 1. 1., Madrid, 1999, pdgs. 143, advierte: «Quedan, pues,
sujetos a la hipoteca que recae sobre una finca: ) La finca en si misma, en toda su
extensién, aunque el exceso de cabida (es decir, el dato de que la cabida era mayor) se
haya hecho constar con posterioridad (efr. art. 215 RED..»

(51)  «Que siendo la hipoteca una garantfa, que sujeta directa e inmediatamente los
bienes sobre que se impone al cumplimiento de la obligacién para cuya seguridad se
constituye, teniendo sin duda en cuenta lo dispoesto en el articulo 1.876 del Cédige Civil
que asl lo establece, y sus concordantes nimeros 105 y 110 de la Ley Hipotecaria que
lo ratifican y amplfan, hubo de otorgarse ¢l contrato de préstamo, consignado en la
escritura pablica de 3 de mayao de 1910, en el que el hoy recurrente en el concepto en que
interventa, hipotecd especialmente para responder de la obligacidn restitutoria de la can-
tidad recibida, intereses y gastos que ocasionase la devolucidn, no sdle la tnica finca del
Ardal, motivo de discusién, sino también, segiin pacto expreso autorizado por el eitado
artfculo 110 de la Ley Hipotecaria, los objetos muebles y demds cosas a que el mismo
hace referencia, considerndoelos como parte integrante de aquella finea que se describe
en su totalidad como una sola, con detallados, extensos y miiltiples linderos en todos sus
aires o perfmetro, asighando a esa totalidad el precio alzado de 50.000 pesetas, ya que no
hace referencia algdn particular, ni aparte del terreno comprendido dentre de aquellos
Ifmites, ni a la casa cortijo, era de pan tillar y demds objetos que en la misma se
contienen y expresa el contrato..» (Considerando PRIMERG).

(52) Téngase en cuenita que el precepto reglamentario (art. 215 RH) responde & la
necesidad de defender la unidad nistica con la pretensién de hacer coincidir y aglutinar
sus diversos aspectos materiales y formales, de lo que se deriva que los intereses parti-
culares del propietario atectado por esta wextensiéns vienen asf a conectarse con el inte-
tés, de cardcter econdrico-social, relativo al mantenimiento de la finca como una unidad
econdmica que constituye a la vez una unidad jurfdica.
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¢)  Algo similar sucede con las indemnizaciones debidas por razon de
los bienes hipotecados a las que se refieren los articulos 109y 110.2
LLH. En esta ocasién, nada se incorpora o ailade fisica o material-
mente al inmueble inicialmente hipotecado, sino que més bien éste
queda «sustituido» total o parcialmente como consecuencia del si-
niestro que sufre la finca hipotecada (53). Es, precisamente, porque
el gravamen atn no ha vencido por lo que el legislador hipotecario
determina, tratando de proteger los intereses del acreedor hipotecario,
que opere la sustitucion de una cosa por otra en el objeto del derecho
de hipoteca con la consiguiente conversion legal de la hipoteca en
una prenda sobre la cuantia indemnizatoria o sobre el derecho de
crédito dineraric. En realidad, en este supuesto opera, como ya diji-
mos en ofra ocasién (34), el principio de subrogacion real que apli-
cado en estrieta téenica jurfdica darfa lugar a la conversion ex lege de
la garantia hipotecaria; lo que, en definitiva, no deja de ser una no-
vacidn objetiva ¥ no extensiva del mencionado gravamen.

Resolver el problema que plantean las edificaciones ya existentes como
un problema de objeto nos va a exigir optar entre una doble alternativa, sobre
la que profundizaremos a continuacidn: @) considerar que lo hipotecado es la
finca tal cual consta en el asiento registral, en nuestro caso, inedificada; o por
¢l contrario, ») considerar que el objeto iniclalmente hipotecado es la finca
tal cual existe en la realidad extra-registral en el momento de constituirse el
mencionado gravaren real, como edificada (circunstancia esta que puede
llegar a probarse, llegado ¢l momento de sujecidn).

III. NUESTRA OPINION

Acabamos de descartar come solucién adecuada la propuesta mayorita-
riamente por la doctrina v jurisprudencia consistente en solucionar los pro-
blemas tedrico-practicos que suscita la hipoteca constituida sobre una finca
sobre la que existen edificaciones no declaradas ni mencionadas en la escri-
tura de constitucidn del préstamo hipotecario, llegado el momente de su eje-
cucidn desde las normas de la extension objetiva. Y es que otorgar un trato
equivalente a los edificios nuevos, en construccién o meramente proyectados
que cuenten con una licencia de edificacién o a las sobreelevaciones o sube-

(53) Sobre las posturas que la doctrina hipotecarista ha defendido a la hora de
determinar el verdadero tendmeno que se produce en estos supuestos, vid., nuestro trabajo
La hipoteca de bienes..., cit.

{54y La hipoteca de bienes..., cit,, pags. 170 v sigs.
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dificaciones frente a los ya existentes en el momento constitutivo de la gavan-
tia hipotecaria nos resulta alejado de la realidad y carente de fundamento
legal.

No creemos, por tanto, que sea el artfeulo 110 LH el que venga a dar
respuesta a los problemas que plantean las edificaciones va existentes porque,
como hemos tratado de advertir, esta clase de edificios (los ya existentes) que
existen fisicamente pero cuva existencia juridica se pone en tela de juicio, no
constituyen una cireunstancia temporal ex post facto ni una mejora que expe-
rimenta la finca que es aportada en garantia hipotecaria, porque ya se encon-
traban levantados sobre la finca en el momento constitutive del gravamen
hipotecario. Este hecho justifica, de entrada, un trato distinto a las edificacio-
nes a las que se refiere el legislador hipotecario en el precepto referido.

Pero no quedan aqui las cuestiones interpretativas que este tema suscita.
Mixime si centramos nuestra atencidn en dos hechos que concurren en el
supuesto elegido v que dificultan, por amriesgadas, la opinién que venimos
sosteniendo y que pronto vamos a argumentar. Nos referimos a la doble
circunstaneia:

a) La descripeién de la finca, en el momento constitutive de la garantia
hipotecaria, resulta coincidente con la descripeién registral. Asf ocurre
en nuestro caso y en la practica generalidad de las ocasiones como se
infiere de la normativa por la que se reglamenta la practica notarial en
coordinacién con el Registro de la Propiedad —aprobado por Real
Decreto de 29 de diclembre de 1994 (BOE 24-1-1995, ndim. 20,
pdgs. 2206) (55)— a la vista del nuevo tenor literal de los articu-

(55) Real Decreto que deroga la Orden 2-8-1993 (RCL 1993/2401) (Disp. Derog.
2.%) v el Real Decreto 18-12-1992, nim. 1558/1992 (RCL 1993/394); modifica determi-
nados artfeulos del Reglamento Notarial (RCL 1944/904; RCL. 1945/57 y NDL 22309) ¢
Hipotegario (RCL 1947/4706, 642 y NDL 25952) v es desarrollado por la Instrccidn de
2-12-1996 (RCL 1996/306) y cumplimentade, Disp. Adic, dnica, por la Resolucidn de 15-
2-1996 (RCL 1996/653). Sobre este tema, vid.,, Lanzas Gavwvichs, J., «El Real Decreto
1558/1992, de 28 de diciembre (RCL 1993/394), por el que se modifican determinados
articulos de los Reglamentos Notarial (1945/57 y NDL 22309) e Hipotecario (RCL 1947/
476, 642 y NDL 18733)», en RCDI, ntim. 617, julic-agesto 1993, pigs. 1115-1144,
RegoLLo GonzaLez, M. R., «La colaboracién entre las Notarias y los Registros de la
Propiedad para la seguridad del trafico juridico inmobiliatio [Comentario al Real Decreta
1558/1992, de 18 de diciembre (RCIL 1993, 394)», en Jur. CLM, nio. 9, abril 1994,
plgs. 203-208; GonzALez PErez, )., Comentarios a la Ley de Ordenacion de la Edifica-
cion, Editorial Civitas, 8. A., Madrid, 1999]. Corvinos Baseca, P., «La declaracién de
obra nueva, el derecho a la edificacion y la digcipling urbanfsticay, en RDOU y MA,
niim. 165, 1998, pdgs. 13-50, v Garcia Mas, F. 1., «Urbanismo: comentarios al Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban las normas complementarias al
reglamento para la ejecucidn de la Ley Hipotecaria sobre inscripeion en el Registro de la
Propiedad de actos de naturaleza urbanfistiea (en especial lo relativo a las obras nuevas
y parcelaciones)», en RCDI, ndm. 645, 1998, pags. 317-352,



3116 ESTUDIOS

los 15 (56) (anexo tercero) y 175 (57 y 249 (58) del Reglamento
Notarial.

Y es que, recordemos, en supuestos como éste en el que el va-
lor de la finca, tal cual consta deserita en el Registro de la Propiedad,
resulta suficiente para garantizar la cuantia del crédito gavantizado
es perfectamente posible que la entidad de crédito se despreocu-
pe, @ priori, de la «actualizacidn» de la descripcién registral por
cuanto la edificacidn no hace sino inecrementar la garantia del co-
bro del crédito concedido, que es lo que a la entidad financiera le
preocupa,

b) Pero ademis concurre el hecho de que realidad registral y extra-
registral resultan discordantes. Fuera del Registro, lo que realmen-
te existe es una finca ya edificada a pesar de que en la escritura

(56) «La designacién de cargas, gravimenes o responsabilidades a que pueden estar
atectos los bienes objeto del contrato se hard constar, en primer término, por lo que
resulte de la declaracién de la parte transmitente o de la que constituya un gravamen y,
en segundo lugar, por lo que aparezca de los tftulos o documentos que se exhiban al
agente diplomético o consular. También podrén hacerse constar, cuando en ello estén
contormes los contratantes, remitiéndose a lo que resulte de los libros del Registro de la
Propicdads,

(57) «l. El Notario, antes de autorizar €l otorgamiento de una escritura de adqui-
sicidn de bienes inmuebles o de constitucién de un derecho real sobre ellos, debe-
rd solicitar del Registro de la Propiedad que corresponda la informacion adecuada,
mediante un escrito con su sello que podrd remitirse por cualquigr procedimiento, in-
cluso telefax. Bl otorgamiento de la escrituta deberd realizarse dentro de los diez dias
naturales siguientes a la recepeién por €l Notario de la informacidn registral. 2. El No-
tario no estard obligado a selicitar dicha informacién... ¢) Cuando el adquirente del bien
o beneficiario del derecho se declare satistecho por la informacién resultante del titulo,
de las afivmaciones del transmitente v por lo pactado entre ellos siempre que, ademds,
haga constar la urgencia de la formalizacién del acto en la escritura que autorice y todo
ello sin perjuicio de que el Notario podra denegar su actuacién si no considera suticien-
temente justificada la urgencia alegada o si albecga dudas sobre la exactitod de la infor-
macidn que posee el adquirente. 3. La solicitud de informacidn, que podrd referirse a una
o varias fincas, contendrd, ademds del nombre del Notario, su domicilio y nimere de
telefax, la descripeién de la finea o fincas con sus datos registrales y situacién conocida
de cargas, término municipal de su situacidn, extensién, linderos, con expresién, segtn
los casos, del sitio o lugar en que se hallare si es ristica, nombre de la localidad, calle,
plaza o barrio, el ndmero, si lo tuviere, y el piso o local, si es urbana, y s fueren
conocidos, los datos registrales de ellas y los del titular registral al menos los del trans-
mitentes,

(58) «2. FEl Notario remutird el mismo dia del otorgamiento, por telefas o por
cualquier otro medio, al Registro de la Propiedad competente, comunicacion, suscrita y
sellada, de haber autorizado escritura susceptible de ser inscrita, que dard lugar al corres-
pondiente asiento de presentacidn, v en la que constardn testimoniados en relacién, al
menos, los siguientes datos: o) La resefia identificadora del inmueble, haciendo constar
su naturaleza y el términoe municipal de su situacién, con expresién, segin los casos...
nombre de la lecalidad, calle, plaza o bartio, el ndmero, =i lo tuviese, y el piso o local,
si es urbana...s
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de constitucidn del préstarno hipotecario se ha descrito la finca, tal
cual consta en el Registro de la Propiedad como inedificada. Por
tanto, nos resta saber, llegado el momento de ejecutar la hipoteca, qué
es lo que va a pdblica subasta: ;la finca registral o, por el contrario,
la finca en el estado en el que se encuentra en la realidad extra-
registral?, o lo que es lo mismo, ;cudl es el verdadero objeto hipo-
tecado?, ;quién se cobra con preferencia v respecto de qué: suelo
ylo edificacién?, ;qué adquiere el adjudicatario, licitador o mejor
postor?

Hecha esta doble advertencia pasemos a defender nuestra opinién, no sin
antes exponer aquella otra de quienes, resolviendo el tema como un problema
de objeto, entienden que lo realmente hipotecado es la finca registral, no la
finea tal cual existe en la realidad extra-registral.

Compartir una u otra solucién, referidas al objeto de la hipoteca, depende
de ¢dmo se interpreten los principios civiles y registrales que el tema pone en
juego: los relativos al cardcter constitutivo del derecho real de hipoteca, el
principio de especialidad-determinacion y los principios civiles de accesién y
enriguecimiento injusto.

1. La primera tesis consiste en considerar que e/ objeto de la hipoteca
o constiniye la finca, ral cual consra descrita en el asiento registral respec-
tivo, come solar sin edificacion. Descripeidn que coincide con la hecha cons-
tar en la escritura de constitucidn del préstamo hipotecario.

Algunas de las razones que militan en favor de esta primera tesis son las
siguientes:

@) Tomando al pie de la letra el cardcter constitutivo de la inscrip-
cion de la hipoteca, caracteristica que tipifica este derecho real y lo excepeio-
na de pricticamente todo el resto de derechos reales, significa que la hipo-
teca s6lo nace con la inscripeion registral y a particv de ésta produciéndose el
efecto constitutivo de la inscripeién regisiral que se retrotrae a la fecha del
asiento de presentacion que es registralmente su antecedente temporal y cau-
sa (59).

De lo dicho se deriva que el contenido del derecho real de hipoteca se
refleja en la escritura de constitucién del préstamo hipotecario. Titulo que con
cardeter constitutivo se hace constar en el asiento de inscripeién del Registro
de la Propiedad en el cual se ha de haber determinado o descrito no sélo el

(590 En este sentido, Jorpano Fraca, F., La constitucidn de la hipoteca inmobiliaria
voluntaria, Bditorial Comares, Granada, 1999, pdg. 200, afiade: «No existe, en cambio,
porque la ley especificamente no la establece, retroactividad de la eficacia constitutiva de
la inscripeién registral a la feche de o escriture piiblica del titulo constitutivo de la
hipotecas.
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dmbito extensivo de la mencionada garantia [arts. 109 y 110 (60) v 111
LH (61)] sino también el referido al objeto del derecho real en cuestion [ex
arts. 104, 106 LH v 1.876 del Cddigo Civil (62)].

Entendido asi el cardcter constitutivo de la inscripeidn de la hipoteca
resultan justificadas las palabras pronunciadas por Presa DB LA CUESTA: «no
podri este derecho (el de hipoteca) tener vida sino en cuanto a todo aquello
que consta en los libros registrales, con exclusion de lo que teniendo vida
extra-registral carezca, sin embargo, de inseripeidn» (63).

b) Realizar una interpretacion literalista del principio hipotecario de es-
pecialidad-determinacidn, exige tratar de fijar o determinar, con claridad, en
el momento en que se constifuye el préstamo hipotecario sobre qué bienes
recae el gravamen hipotecario. En este sentido, advierte con acierto Roca
SastrRE (64) que: «Hn el sistema hipotecario espaiiol impera la nomma de la
determinacién en lo relativo a la constitucién y vida del derecho real de
hipoteca inmobiliaria, va sea en cuanto a la especialidad de los bienes hipo-
tecados, sean uno o varios, respecto de un mismo crédito... Cuando dicha
determinacién hipotecaria o, mds coneretamente, la determinacién de la res-
ponsabilidad hipotecaria, alcanza mayor importancia en nuestro ordenamiento
cuando resulta afectar a dos o mds fincas, sea a priori, cuando se ofrezean dos

(60) En este sentido, CHico v Orriz, 1. M.P, Estudios sobre..., cit, pigs. 1444-1445,

(61) Sobre los problemas se plantea el pacto de extensién objetiva de la hipoteca
respecto de los bienes inmuebles por destine v la posible coneurrencia o colisién con
gravimenes mobiliarios, vid., entre otras, las Resoluciones de la DGRN de 16 de noviem-
bre de 1972 (RJ 4493) y 16 de noviembre de 1998 (AC 24) y las S5TS de 13 de marzo
de 1974 (RJ 976), 4 de diciembre de 1980 (RI 4734), 14 de marzo de 1986 (RJ 1253),
3 de julio de 1987 (RJ 5047), 10 de mayo de 1989 (RJ 3750), 21 de diciembre de 1990
(RJ 10359), 28 de febrero de 1991 (RJ 1607), 10 de enero de 1092 (RT 183), 15 de marzo,
6 de abril y 6 de mayo de 1995 (RJ 387, 3415 y 3933) v sentencia de la Audiencia
Provincial de Mdlaga, de 18 de noviembre de 1998 (RJ 2281). Vid., RopriGuEz HERRERD,
A., La hipoteca de bienes muebles registrales, Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1997, pdgs. 410 y sigs.,
y nuestte trabajo La hipoteca y loy bignes..., cit, 1996, pigs. 92, notas 18, 19y 20.

(62)  En opinidn de Cmeo v Orriz, I M5, Estudios sobre..., cfb, pags. 1443 y sigs.,
este principlo se exige Gnicamente por la doctrinag que entiende que la aplicacién préctica
de dicho principio se traduce en la necesidad de que resulte absolutamente «individuali-
zadow y «concretadow, tante el ebjeto (finca o derecho), de cuya inscripeidén se trate,
como lag personas que inscriben o son titulares de aquellas fincas o derechos.

(63) Dste es, precisamente, el razonamiento que utiliza basicamente el Registrador
de la Propiedad al calificar el titulo constitutive de una hipoteca en el que se habfa hecho
la existencia de una vivienda-chalet cuya obra nueva no habfa sido declarada en el Re-
gistro de la Propiedad; lo que en opinidn de Prisa pE La Cubsta, A, (Comentario a la
Regolucion..., ¢it., pig. 881), «tiene clara explicacidn cuando se trata del ohjeto del
derecho (refiriéndose el autor al derecho real de hipoteca), pere no cuandoe se refiere a
elementos a los que el derecho se extiende por disposicién legal)s.

(64) Roca Sastre, R. M. y Roca-8astre MuncuniLe, L., Derecho Hipotecario,
L VIIL.., ¢it, pdgs. 215 v sigs.
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o més fincas, o derechos reales inmobiliarios para ser hipotecados en seguari-
dad de un solo crédito y por negocio unico, sea a posteriori, cuando después
de constituida la hipoteca sobre una sola finca, ésta pasa a formar dos o mis
fincas separadas».

Como regla general, el aslento de Inscripeidn comienza describiendo la
finca que tiene por objeto (a tenor de los arts. 9 LH y 51 RH); lo que supone
la expresién de todos sus datos o circunstancias que permiten su identifica-
cién conforme resultan descritas en los titulos presentados a inseripeion.

Ahora bien, que la descripeidn del objeto hipotecado se exprese por lo que
resulta de los titulos presentados a inscripeidn, implica la posibilidad de que
la realidad no coincida, en todo o en parte, con lo que los interesados decla-
raron —como ocurre en €l caso resuelto por la Resolucion de la DGRN de 6
de febrero de 1986 (RJ 1008)— y con la realidad extra-registral —como
ocurre en el supuesto que nos ocupa resuelto, entre otras, por la STS de 15 de
diciembre de 1997 (RJ 8980 )—.

Esta discordancia entre realidad registral y extra-registral que constituye
la «contaminacidn» de nuestro sistema inmobiliario registral, jen favor de
quién ha de resolverse? Dicho en otras palabras, ;qué sucede si hemos com-
prado o hipotecado una finca que conforme al Registro de la Propiedad es
ristica y sin embargo en la realidad extra-registral pertenece a una unidad de
ejecucidn que se estd urbanizando?, o lo que es lo mismo, ;qué ocwre si la
finca adquirida aparece en el Registto de la Propiedad como un castailal
cuando en la realidad existe una finca ya urbanizada, o viceversa?, ;v si la
finca aparece en el Registro con una cabida determinada y procedemos a
medirla comprobando que mide més de lo que el Registro publica?, ;v si
hemos comprado un solar descrito en el Registro como inedificado cuando en
la realidad existe sobre ella una edificacién?

¢) Lo dicho nos lleva, necesariamente, a interpretar de forma rigida y
literal el recientemente reformado articulo 130 LH (cuyo tenor literal es fruto
de la Disposicidn Final novena de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley 1/
2000, de 7 de enero, BOE, nim. 7, de 8 de enero —Ley que, como sabermos,
entrard en vigor en enero de 2001—), que dice: «El procedimiento de ejecu-
cién directa contra los bienes hipotecados sdlo pedrd ejercitarse como reali-
zacién de una hipoteca inscrita y dadoe su cardcter constitutivo sobre la base
de los extremos contenidos en el asiento respectivos.

Siguiendo la linea interpretativa que postula defender esta tesis, se diria
que en ¢l procedimiento de piblica subasta —en ¢l que, como sabemos, se
procede a identificar la finca de forma concisa, lo que obecede, de un lado,
al propdsito de abaratar el anuncio de la subasta (65) y a dar la idea lo mds

(65) Opinién que expresa ORTIZ DE NAVACERRADA, 8., «La reforma del articu-
lo 131 de la Ley Hipotecatia por Ley 19/1986, de 14 de mayos, en AC, ndm. 28, 23-29
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precisa posible de lo que se saca a plblica subasta y de lo que adquirird el
rematante (66)—— lo que el adjudicatario o mejor postor adquiere es la finca
conforme ha sido descrita en el asiento registral; en nuestro caso, como inedi-
ficada, porque la edificacién no ha sido declarada ni con cardeter previo ni de
forma simultidnea en la inscripcidn de la escritura de constitucion del présta-
mo hipotecario.

Interpretados asf los términos del precepto legal referido nos surgen,
entre otras, las signientes dudas: jqué ocurre con la edificacion que sobre
la misma existe?, ;como consecuencia del procedimiento de ejecucion hipo-
tecaria se constituirfa un derecho real de superficie en favor del duefio de
lo edificado o méds bien acudiriamos a la aplicacidn analdgica del articu-
lo 113 LH?

Pareciera que la dnica forma de resolver el conflicto aqui planteado
seria acudir a un juicio declarativo ordinario en el que se solicitare que se
declarase el derecho del adjudicatario a la edificacion, que el titular anterjor
realizare las operaciones registrales oportunas para declarar la obra nueva o,
subsidiariamente, que constituya un derecho real de superficie sobre lo
edificado.

En todo caso, en nuestra opinidn, de seguir esta tesis la ejecucion de dicha
hipoteca producirfa, inevitablemente, una disociacién en el precio de adjudi-
cacién de la subasta entre el crédito del acreedor hipotecario (recayente sobre
¢l solar inedificado, respecto del cual cobrard con preferencia) v el del deudor
{que recae sobre el valor de lo edificado que quedaria fuera del alcance
objetivo de la garantia hipotecaria). Solucidn andloga a la que adoptarfarnos
en el caso en que se gjecutara una finca hipotecada que ha experimentado
mejoras o accesiones —inseparables sin quebranto de la materia o deterioro
del objeto-— a las que no se extiende la hipoteca, lo que no evita que a piblica
subasta se saque la finca, tal cual consta en la realidad extra-registral sin
perjuicio de que el duefio de las accesiones o mejoras cobre con preferencia
su importe con el precio del remate antes de satisfacer el crédito del acreedor
hipotecario (art. 113 LH).

2. lLa segunda tesis consiste en considerar que ef ebjefo hipotecado lo
constituye, ad initio, la finca, tal v como existe en la realidad extra-registral,
ya edificado (cuya edificacidén es anterior a la constitucién de la hipoteca,
hecho que se puede llegar a probar).

de junio de 1936, pags. 1830 y sigs. Téngase en cuenta que el referide articulo 131
LH ha sido modificado recientemente por la Disposicién Final novena de la LEC
de 2000.

{66)  En este sentido, MONSERRAT YV ALERO, A., Bl Procedimiento Judicial Sumario de
Ejecucion Hipotecaria (art. 131 LH), Editorial Aranzadi, 8. A., Pamplena, 1998,
pég. 176.
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Expongarnos algunas de las razones que militan en favor de esta tesis, que
es, en nuestra opinidn, la mds defendible y la que venimos sosteniendo a lo
largo de estas pdginas:

a) Defender esta tesis evita realizar una interpretacién excesivamente
literalista del cardcter constitutivo de la hipoteca y del principio hipotecario
de especialidad-determinacién, lo que nos lleva a interpretar correctamente el
alcance de la reforma operada en el precepto hipotecario {art. 130 LH por la
reciente LEC). Nos explicamos:

a.1) El cardcter constitutivo de la inscripcién de la hipoteca
hemos de entenderlo referido al derecho real de hipoteca no a su
objeto; es decir, no a la descripcion de los elementos objetivos sobre
los que recae o a los que alcanza el contenido de la mencionada
garantia. Lo que significa, aplicado a la hipoteca de bienes edifica-
dos, que hipotecado un solar descrito en el asiento registral y en la
escritura de constitucion del préstamo hipotecario como inedificado,
dichas omisiones (la registral v la del contrato) no son razones su-
ficientes para excluir del alcance objetivo de la hipoteca la referida
edificacion. Por el contrario, dicha edificacién preexistente quedari
afecta a la garantia de hipoteca porgue respecto de ella las partes,
pudiendo hacerlo, no realizaron las operaciones civiles y registrales
oportunas para excluirla del alcance objetivo. En conereto, nos refe-
rimos a las posibilidades con que cuenta el deudor hipotecario que
puede, o bien:

— dividir el edificio en régimen de propiedad horizontal procedien-
do a distribuir el gravamen hipotecario entre los distintos pisos
y locales que conforman el edificio. Hipdtesis factible para el
caso en que lo edificado fuere un bloque de pisos, no asi una
vivienda-chalet, o,

—- constituir, respecto de dicho edificio, un derecho real de super-
ficie con cardcter transitorio v no perpetuo, en favor de un ter-
cero o del propio duefio del edificio (67) cuyo suelo pretende
hipotecar. Hipdtesis pensada para cuando lo edificado fuera una
vivienda-chalet.

(67y  Advierte Garcia Garefa, ). M. (Comentarios al Codigo Chil y Compilaciones
Forales, dirigidos por MANUEL ALBALADEID ¥ SILvia Diaz Avapart, ad articulo 8, 1. VI,
vol. 3.%, Bditorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1999, pag. 407), que «En el cago
del derecho de wvuelo, cabe un derecho real sobre el mismoe, pero siempre como paso
previe para uha propiedad futura de pisos o locales integrados en una propiedad horizon-
tal w ordinaria ¥ configurado también con wn plazo limitado (cfr. art. 162 RI)s.
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Prueba el acierto de esta interpretacidn la doctrina sentada por
gran parte de nuestra jurisprudencia civil (68) y registral (69), rela-
tiva al problema que plantea determinar si procede o ne inscribir un
derecho real de hipoteca que se ha constituido sobre una finca en la
que se indica existe una vivienda-chalet a la que se extlende la
indicada hipoteca, todo ello sin que haya tenido acceso a los libros
registrales la correspondiente declaracién de obra nueva del edificio
coustruido, la Resolucidn de la DGRN de 6 de febrero de 1986 (RS
1008) —comentada por Presa pE 1A Cupsta (70) y Liops Lii-

(68) Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria, de 2 de marzo de
1993 (AC 321), cvando dice: «..la identificacion de una finca constituye dato de nratu-
ralezga fdctica y los efectos de las inscripoiones no alcanzan a los datos fisicos de las
fincas, pues operan tan solo en cuanto atafie a los derechos que en ellas se consignan,
asegurande la exislencia y contenido de los derechos reales inscritos, pero sin garantizar
los datos de mero hecho relatives a la descripeion de las fincas, como lo concerniente
a la extension de los predios» (Fundamento de Derecho TERCERQO). En parecido sentido,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia, de 16 de marzo de 1998 (AC 3023),
advierte: «...efectivamente se ha acreditado en la prueba practicada y obrante en autos
que la nave fue construida con anterioridad a la constitucion de la hipoteca, siendo
indiferente que la finca constase inscrita en el Registro sin especificacion de la misma,
alcanzando a dsta la hipoteca de acuerdo con lo provisto en el articulo 110, wim. 1 de
la Ley Hipotecaria (RCL 19467342, 886 y NDL 18732) sobreponiéndose la situacion de
hecho al comtenido del Registro» (Fundamento de Derecho SEGUNDO).

(69) Vid., entre otras, la Resolucion de fa DGRN de 23 de octubre de 1987 (RS
7600), en la que se advirtié que resultaba innecesario declarar la obra nueva puesto que,
registrado el solar o tetreno, ha de considerarse como si estuviese registtado lo construide
o plantado en €1, es decir, inscrito lo principal se tiene por inserito lo aceesorio. Bsto hace
que la presuncién general contenida en el articulo 38 LH coincida con esta regla. En
parecido sentido, la Resolucidn de la DGRN de 21 de febrevo de 1995 (17335), a propdsito
de un supuesto de indivisién, advierte que: «no se pueden contundir los problemas regis-
trales de la obra nueva no declarada con la realidad jurfdico-civils, a lo que afiade en los
Fundamentos de Derecho SEGUNDO y TERCERO, respectivamente: «..[Desde ¢l punto
de vista hipotecario las obras nuevas, lo mismo que las plantaciones de una finca rdstica,
no pasan de ser un elemento fisico que completa la descripeién registral de la finca. Sélo
asi cobra sentido la posibilidad de que agquéllas puedan inseribirse por su descripeidn en
los titulos referentes al inmueble, ez decir, como simple complemento a otro titulo ins-
cribiblex; «..Fsta concepeidn del edificlo, como simple elemento descriptivo de las fincas
urbanas, es la que subyace en las normas reguladoras de las circunstancias en las inscip-
ciones extensas... v es también la que explica la extensién objetiva de la hipoteca a log
edificios ya existentes en la finca hipotecada art. 110 de la Ley Hipotecaria). De este
dltimo precepto se deduce, en efecto, que es indiferente que en el momento de construg-
cidén e inscripeidn de la hipoteca la finca gravada conste inscrita en el Registro sin
especificacidn del edificio y a entonces levantado, porque también en este caso la hipo-
teca aleanza a la constraceién, de modo que la sitnacidn de hecho se hipoteca al contenido
del Registro y la obra se configura como un elemento accesorio de la finca wtbana
inscrita, respecto del cual es el aspecto fictico, no el juridico, el decisivoxr.

(70) «Comentario a la Resolucidn de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de G de febrero de 1986w, en RCIM, ndm. 574, mayo-junio 1986, pigs. 878-
842,
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NErR (71)— ha sentado la siguiente doctrina jurisprudencial: «No es
requisito previo la declaracicn de obra nueva para constituir una
hipoteca sobre una parcela, cuando en el titulo sélo se expresa la
existencia de dicha vivienda en la descripeion de la finca. La hipo-
teca se extiende a la vivienda ya construida» —y termina diclendo
la Direccion General-— «es conveniente hacer constar la existencia
del edificio, pues de esta manera queda corvectamente delimitado si
la vivienda se construyé antes o después del ororgamienro de la
escritura, v por lo tanto si es extensible o no la hiporeca, conforme
lo dispone el artfeulo 110-1 de la Ley Hipotecaria».

Y es que, «81 lo que se hubiese querido hipotecar fuera solamente
la parte de un edificio, el propietario-hipotecante podria haberse aho-
mwado muches problemas posteriores declarando, ya sea con cardcter
previo o simultdneo a la constitucién del gravamen hipotecario, la
obra nueva realizada y procediendo a la divisién horizontal del edifi-
cio, manifestando expresamente que su voluntad era cefiir la garantia
a uno solo de los elementos independientes del mismo. Y es que pa-
rafraseando a Roca Sastre y Roca-8astRe MuneunitL (Derecho Hi-
potecario, IV, 1.°, edit. Bosch, Barcelona, 1979, pig. 586, num. 1),
“cuando lo que se quiere hipotecar es tnicamente una porcién de la
finca, se impone la segregacién de la misma”s (72).

a.2) La version registral del prircipio de especialidad-determi-
nacion significa que no se puede hipotecar media finca o parte de
una finca registral sin proceder de forma previa a la oportuna segre-
gacién o divisién horizontal de la entidad hipotecaria. Dicho en
palabras de Roca SastrE y Roca-Sastre MuncuviLL (Derecho Hipo-
tecario, TV, 1.° edit. Bosch, Barcelona, 1979, pig. 586, num. 1),
«cuando lo que se quiere hipotecar es unicamente una porcidn de la
finca, se impone la segregacidn de la mismas.

Por ello, creemos, junto a la jurisprudencia que asi lo reite-
ra (73), que ni la escritura piblica ni el Registro de la Propiedad
pueden desvirtuar la realidad extra-registral; lo que significa que si
fuera del registro lo que realmente existe es una finca edificada, la
omisién de dicha edificacién o la falta de descripcién de la misma
en el Registro de la Propiedad no hacen sino «contaminar el Regis-

(71) «Comentario a la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 6 de tebrero de 1986%, en RGD, ntm. 42-3, 1986, pags. 2821-3823,

(72) En este sentido, Diez Garcia, H., Comentario..., cit, pig. 400.

{73y Vid., entre otras, las SSTS de 30 de noviembre de 1991 (RJ 8521), de 30 de
septiembre de 1992 (RS 7418) v Resoluciones de 8 de julio de 1997 (RJ 5790), de 6 de
Jebrero de 1986 (RS 16 de diciembre de 1994), comentadas por Manrtiv Martin, J. A,
Comentarios..., ad artfculo 9, t. V11, vol. 3.°, cit, pags. 527 vy sigs.
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tros por la inadecuacidn existente entre realidad registral y extra-
registral. «Contaminacidén» que, ldgicamente hay que resolver en
favor de la realidad fisica extra-registral. Y es que podemos concluir
afirmando que el hecho de que la hipoteca se constituya sobre el
asiento registral constituye la debilidad o contaminacidn de nuestro
sistema registral.

a.3) Lo diche nos lleva a concluir que el tenor literal del ar-
tieulo 130 LH, antes transcrito, debe ser interpretado en el sentido
de entender que cuando el legislador se refiere con la expresidn
«..s0bre la base de los extremos contenidos en el asiento» estd
haciendo alusién al contenido del derecho, no a la descripeidn del
objeto. Es decir, en el Registro de la Propiedad puede aparecer como
contenido del derecho real de hipoteca la extension objetiva y sub-
jetiva del gravamen, el conjunto de facultades sobre las que recae la
hipoteca, la cuantia a la que asciende el crédito hipotecario, ete.,
pero no todos y cada uno de los elementos descriptivos sobre los que
recae el mencionado derecho real, porque como hemos podido com-
probar hay ocasiones, y no son las menos, en las que realidad regis-
tral y extra-registral no coinciden.

b)  Ademds, seguir esta tesis supone lograr evitar que los principios hi-
potecarios antes citados entren en contradiceidn con el juego que proporciona
el principio civil de accesidn. Principio que aplicado a la hipoteca de bienes
edificados recobra toda su irmportancia como mode de solucionar los intereses
en conflicto.

Defender que la finca hipotecada junto a la edificacién sobre ella levan-
tada constituyen un «todo inescindibles no resulta alejado de las reglas que
informan el principio de accesion (74), pero tampoco desde la mds estricta
aplicacién de las caracteristicas que tipifican y reglamentan el derecho real de
hipoteca. Distinto serd el problema tedrico-prictico que plantea al adjudica-
tarlo el hecho de obtener una edificacién no declarada tenlendo en cuenta que
hoy la declaracién de obra nueva posterior exige realizar unos controles ju-
diciales, administrativos y urbanisticos dignos de consideracién, que pueden

(74)  Sobre este tema, vid., las aportaciones que nos ofrece CARRASCO PERERA, A., Tus
aedificandi y accesion (La constriuccion en suelo ajene en el marco de los principios
wrbanisticoy), Bditorial Montecorve, 5. AL, Madrid, 1986, «Comentario a la sentencia de
27 de noviembre de 1984, en CCIC, 1985, pigs. 2205-2214; «La accesidn invertida: un
modelo para la argumentacidn juridicas, en RDP, 1996, pags. 876-912; Navas NAVARROD,
5., «La accesién industrial (especial atencién al Derecho cataldn)s, en ADC, 1995-1,
pigs. 84 y sigs.; ALvarEz OLALLA, P., «La accesion invertida. Lineas jurisprudencialess,
en Aranzadi Civil, 1996-111, pigs. 86-118.
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llevar al Registrador de la Propiedad a denegar al adjudicatario del edificio
realizar la oportuna declaracién del mismo.

Hecha esta advertencia, insistimos: si se pretende excluir de la responsa-
bilidad hipotecaria parte de ese «todo inescindibles (por ejemplo, la edifica-
clén), las partes tendrdn que constituir un derecho real de superficle sobre lo
edificado o dividir el piso en régimen de propiedad horizontal v distribuir la
garantia hipotecaria entre los distintos pisos v locales que conforman el edi-
ficio hipotecado. A sensu contrario, jqué alcance practico tendria el pacto
expreso en virtud del cual se determina que declarado el edificio las partes del
crédito hipotecario deciden que la hipoteca recaiga sélo sobre el solar exclui-
das las edificaciones sobre el mismo existentes? En nuestra opinidn, la finca
no puede hipotecarse «parcialmente» (sin la edificacion), salvo que de querer
hacerlo se realicen las operaciones civiles y registrales antes descritas.

Llegados a este punto, tan sdlo nos resta saber si al tiempo de constituir
¢l gravamen hipotecario, el tipo o tasacion realizada se hizo tomando en
cuenta la edificacidn o, por el contrario, el perito tasador lo hizo considerando
la finea como inedificada, tal como consta en el Registro de la Propiedad y
en el titulo constitutivo. Determinar con claridad y precisién esta cuestién es
un dato de enorme importancia a la hora de preguntarnos si el adjudicatario
o licitador de 1a subasta, que como sabemos puede resultar siéndolo el propio
banco o un tercero, resulta enriquecido injustamente o sin causa que lo jus-
tifique; en cuyo caso el deudor hipotecario tendrd derecho a ser compensado
por ¢l enriquecimiento patrimonial experimentado por el adjudicatario equi-
valente al empobrecimiento del propietario de la finca edificada hipotecada.

Y es que, en el supuesto de hecho que venimos exponiendo no se plantea
un problema de titularidad. Méds bhien hemos de tratar de solucionar el des-
equilibrio econémico creado por el flujo de valores patrimoniales en juego.
Nos explicamos: @) que el propietario-deudor hipotecario construya una edi-
ficacidn sobre la finca que a pesar de haber sido aportada en garantia hipo-
tecaria sigue siendo de su propiedad, es perfecto desde la légica y el conte-
nide del derecho de propiedad en general v urbana, en particular, dada su
vocarion edificatoria; ) que ejecutada la hipoteca el adjudicatario se encuen-
tre con una finca edificada es fruto del principio de accesién, entendido no
como técnica de resolver el problema de titularidades creadas entre el duefio
del suelo y el edificante porque, en este caso, ambos coinciden. Por ello es
por lo que, creemos, el principio de enriquecimiento injusto acaso podria
solucionar los desequilibrios patrimoniales creados por cuanto los hechos no
encajan, en sentido estricto, en el régimen de la accesién de los articulos 361
a 365. Cuando esto ocurre, nos recuerda, con acierto, la doctrina jurispruden-
cial sentada por la STS de 25 de noviembre de 1985 (75): «No se estd en el

(75) Comentada por Carrasco PERERA, A., en CCJC, 1980, pigs. 3215 y sigs.
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régimen de la accesidn de los artfculos 361 a 365 del Cédigo Civil cuando
el duefio del terreno consiente la obra, ni tampoco es de aplicacidn el articu-
lo 453 del Cadige Civil cuando el propietario del suelo ha poseido ininte-
rrumpidamente sin contradiceién conoecida del edificante. No obstante, apli-
cando el principlo del enrlquecimiento injusto o sin causa supone llegar al
mismo resultade alcanzado por la sentencia de instancia, en el sentido de
expresar la indemnizacién comrespondiente.. ¥ no en otra mayor, pues la
accidn de enriquecimiento tiene por dmbito el beneticio obtenido por el deu-
dor, pero tiene ignalmente otro limite, infranqueable también, que es el cons-
titnido por el comrelativo empobrecimiento del actor, debiendo cifrarse en la
cuantia menor, de suerte que aunque el demandado se haya enriquecido sin
causa no podrd el actor reclamar sino basta el limite de su propio empo-
brecimiento, aunque el valor de la finca sea actualmente, por el encarecimien-
to de la construccidn, muy superiors.

¢) Esta solucion permite que acudamos al juego que nos ofrece la accidn
de enriquecimiento injusto como modo de solucionar los intereses en conflic-
to: los del adjudicatario que resulta serlo de una finca edificada cuya edifica-
cion ha podido no ser tasada y valorada en el momento constitutivo de la
garantia hipotecaria a efectos del tipo de subasta.

Hemos podido comprobar que la correcta determinacién de las reglas que
informan el objeto ¥ la extensién objetiva legal de la hipoteca no es una
cuestion meramente retdrica. Su importancia, que a primera vista pareciera
mds tedrico-dogmatica que prictica, recobra particular interés, llegado el
momento de ejecutar 1a hipoteca. También hemos analizado e interpretado el
juego del principio de especialidad o determinacidén y el cardcter constitutivo
del derecho real de hipoteca, llegando a la conclusién de que a subasta va la
finca en su totalidad.

El principio de accesién trata de evitar la separacién indeseable que se
produciria entre el vuelo, la edificacién v el suelo, sin embargo, es la aceldén
de enriquecimiento injusto la que logra dar respuesta satisfactoria a la adjudi-
cacién de la finca en subasta judicial en la que no se tasd la edificacién pre-
viamente reallzada. Dicho con otras palabras, los hechos que venimos anali-
zando: edificacion en suelo propiedad del edificante que después aporta en
garantia hipotecaria sin expresién ni declaracion de la referida obra, no enca-
jan en el supuesto tedrico descrito en el artieulo 361 del Cadigo Civil; lo que
nos lleva a acudir, con mayor precisidn, al juego que proporciona el ejercicio
de la accidn general de enriquecimiento injustificado en el adjudicatario de la
finca subastada como inedificada por cuando lo finalmente adquirido es una
finca ya edificada cuya edificacion acaso no ha sido tasada ni valorada (76).

(76) Respecto al sentido de la subsidiariedad de la accién de enriquecimiento injus-
tificado y de la aplicacién de dicha accidn en el supuesto que nos ocupa, vid., entre otras,
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La doctrina que estudia el enriquecimiento injusto (tarmbién llamado, sin
causa o injustificado) no se refiere puntualmente al tema que nos entretie-
ne (77). Hste hecho dificulta por arriesgadas las conclusiones que venimos
sosteniendo, méxime si tenemos en cuenta que nuestra jurisprudencia aprecia
con claridad la doctrina del enriquecimiento injustificado en hipétesis cerca-
nas a la aquf planteada, pero sustantivamente diferentes. Nos referimos a los
supuestos de embarge de fincas edificadas a los que se refiere con insistencia
nuestra jurisprudencia y respecto de los cuales:

1. Prospera la accidn de enriquecimiento sin causa planteada ante el
Tribunal Suprerno, cuando embargado el «todo inescindible» que conforman
el solar mds la edificacién levantada sobre dicho solar, concwre la particula-
ridad de que en el procedimiento de apremio seguido tras el embargo del bien
no habia sido valorado ni tasado mds que el solar porque la edificacidn no se
hallaba declarada en el Registro de la Propiedad.

— En este sentido, advierte la STS de 15 de noviembre de 1990 (RJ 8710)
~—rvelativa a la existencia de un enriguecimiento sin causa por la
adquisicion en subasta judicial de una finca junto a la edificacicn
levantada sobre la misma sin reembolsar el valor de esta viltima-—
que: «...sea cual fuere la construceidn doctrinal que quiera acogerse de
la figura (como principio general, fuente de obligaciones o teorfa del
desplazamiento de valor y causa justificativa del misma) es lo cierto
que, con base en el esquema causalista de nuestro sistema, la doctrina
y jurisprudencia acaban insistiendo y, a veces, reduciendo la cuestién,
a la existencia o no en el caso de una justa causa de la atribucién
patrimonial de que se trate, entendiendo por tal aquella situacion ju-
ridica que, de conformidad con el ordenamiento juridico, autoriza a su
beneficiario para recibirla y conservarla, lo cual puede ocurrir porque
exista un negocio juridico vélido y eficaz o una disposicién legal que
permita aquella consecuencia» (Fundamento de Derecho TERCERO).

la opinién de Pasguav Liafio, M., «Comentario a la STS de 19 de febrero de 1999y, en
CCJC, nlim. 50, pigs. 885 v sigs.

(77) Bobre la accién de enriquecimiento sin causa, cabe destacar, sin dnimo exhaus-
tivo, entre ofros, los siguientes trabajos: ALvarez CaperocHir, 1o AL, El erriguecimiento
sin cawsa, Bditorial Comates, 3. ed., Granada, 1993; «El enriquecimiento sin causa en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo», en RDP, 1977, pigs. 845-877; «Hl interés, el
justiprecio y el entiguecimiento injusto (notas para uha interpretacién histérica)», en
RCDI, ntim. 564, 1084, pdga. 1183-1194, CoscuLLueLa Mowraner, L., «Consideraciones
sobre el enriquecimiento injusto en el Derecho Administrativos, en RAF, 1977, pigs. 185-
202; DE LA CAMARA ALvaREZ, M., y Diez-Pioazo v PoNCE DE LEOK, L., Dos estudios sobre
el enriguecimiento sin causa, Editorial Civitas, 8. A., Madrid, 1998; Diez-Picazo v PONCE
pE LEON, L., La doctrina del enviquecimiento infustificado, discurso leido el dia 14 de
diciernbre de 1987, en ¢l acto de su recepeidn como académico de ndmero y contestado
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— En parecido sentido, 1la STS de 4 de junio de 1993 (R 5261) —relativa

a la procedencia de un enriquecimiento sin causa en el caso en que
se produce la adquisicion y ulrerior venta de parcela embargada y
subastada con la casa construida en ella sin reembolso del valor de
esta dltima al efecutado edificante— afirma: «...la andmala v patols-
gica cuestién juridica, aqui planteada, tiene su origen en una extrafia
(por calificarla de modo eufemistico) actuacidn del érganc jurisdiceio-
nal que conocld del procedimiento de apremio, el cual, no obstante
tener pleno conocimiento de que, en la realidad fisica (cualquiera que
fuera la sitnacion tabular o registral), la parcela objeto de dicho pro-
cedimiento se encontraba ya edificada, limité el embargo y la subsi-
guiente subasta solamente al terreno o solar que servia de soporte
fisico a la edificacién, con exclusion de ésta (no obstante la inescin-
dibilidad existente entre ambos), asi como en la oficiosa actuacién del
perito tasador que, arrogandose atribuciones que excedian de sus es-
trictas funciones de tasacién, como ya hemos insinuado en el Funda-
mento de Derecho Primere de esta Resolucion, se permitié afirmar que
como la edificacién no habia sido objeto de la correspondiente decla-
racién de obra nueva, ni tenido acceso al Registro de la Propiedad, se
limitaba a valorar el terreno ¢ solar, pero no la edificacidén existente
sobre el mismo, cuando el proceder correcto, en una aplicacidn normal
y logica de la normativa reguladora del procedimiento de apremio,
deberia haber sido, por parte del perito tasador, la de valorar la parcela
en su totalidad con la edificacién en ella existente, al formar un todo
dnico ¢ inescindible, v, por parte del drgano jurisdiccional, la de sacar
a publica subasta la parcela con la edificacién en ella existente, por el
tipo o valor de tasacidn comrespondiente a dicho todo tnico e inescin-
dible, por lo que al haberse limitado a sacar a licitacién sélo y estric-
tamente el terreno o solar, como «porcidn de terreno edificables, por
gl valor dado al mismo por el perito, prescindiendo en absolute de la
edificacidn ya existente en el mismo, ello podifa incluso comportar
posibles o supuestas consecuenclas responsabilisticas de diversa indo-
lex (Fundamento de Derecho CUARTQ) (78).

por el Excme. seiior don Manuel de la Camara Alvarez, Madrid, Editorial Clvitas, 8. AL,
1987; Garcia Rumio, M. P., «Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.7) de 13 de octubre
de 1995%, en RDP, ndm. 7-8, 1996, pigs. 591-599;, Lopez-Jurapo Hscrigano, B pe B,
«La veda del enriquecimiento sin causa: una garantfa de equilibrio respecto de la modi-
ficacién de facto de las prestaciones de obra inicialmente contratadass, en PJ, 1994,
pigs. 489-496.

(78) Dos afios después, el Tribunal Supremo atribuyd en la sentencia de 16 de
octubre de 1995 (RJ 7O82), un supuesto de culpa contractual concirrente en el perito
tasador al emitir un dictamen sobre bienes en procedimiento de apremio, sin acudir a
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2. No prospera la aceidn de enriquecimiento injustificado, por el contra-
rio, cuando se halle totalmente identificado, valorado y tasado el objeto del
apremio: finca mas edificacion.

~ Bn este sentido, advierte la STS de 24 de febrero de 1994 (RJ 1262)
~relativa a la inexistencia de enviquecimiento sin causa cuando se
produce la adjndicacion judicial de un inmueble edificado en proce-
dimiento de apremio, previa la tasacian y valoracicn del todo inescin-
dible— que: «porque en el caso debatido se halla totalmente identifi-
cada la finca objeto del apremio y debidamente valorada y sin que se
aprecie irmegularidad o anomalia alguna en el proceso gjecutivo que
tuvo por objeto la atribucién patrimonial del inmueble en cuestidn,
tanto en cuanto al solar como respecto de las edificaciones sobre él
existentes» (Pundamento de Derecho SEGUNDO).

Conocidas las importantes diferencias que existen entre el embargo (im-
propiamente denominado «hipoteca judicial») y la hipoteca, veamos si atin asf
tiene sentido proponer que prospere la accion de enriquecimiento sin causa en
el caso que venimos planteando: la hipoteca de bienes edificados cuya edifi-
cacién no ha sido declarada, deserita ni valoraca.

Como sabernos, en la hipoteca, el principio de libre autonomia de la
voluntad rige en el momento constitutive de la mencionada garantia; lo que
permite y aconseja que en dicha fase de constitucidn sea valorado v tasa-
do (79), a pesar de no estar declarado ni deserito, el edificio levantado sobre
la finca que se va a hipotecar. El supuesto de hecho que nos ocupa difiere de
otros similares, lo que justifica, en todo caso, un trato distinto:

~—— Sabidas son las constantes negativas del Tribunal Suprermo ante la
pretensidn de enriquecimiento sin causa en el caso de la hipoteca. Asf,
por ejemplo, en la ya citada STS de 2 de enevo de 1991 (RJ 101)
—relativa a la hipoteca que recae sobre una finca sobre la cual se
estd levantando una edificacion que se encuehtra en coRSIrUccIdon en
el momento de constituir el gravamen hiporecario— el Tribunal Su-
premo considerd que la hipoteca se extendia a lo edificado v que no
por ello resultaba emiquecido injustamente el acreedor hipotecario,

comprobar su configuracién fisica, a través de los datos registrales no coincidentes con
la realidad extrarregistral.

(79) Téngase en cuenta la legislacién que impone una especial disciplina a las en-
tidades financieras que realizan operaciones de crédito, en especial, la Ley 13/1989, de
13 de abril, de Tasas y Precios Pdblicos [derogada parcialmente, art. 5 y Disp. Adie. 1.5
y modificada, arts. 6, 10, 15, 16, 19, 20, 24, 25 y 27, por la Ley 13-7-1998, nim. 25/
1998 (RCL 1737) y las Citculares de 27 de enero de 1998 (RCL 393) y 24 de marzo de
1999 (RCL 872)].
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alegando, entre otras las siguientes razones: «...el requisito de que la
accion de enriquecimiento, para que prospere, ha de apoyarse en la
inexistencia de causa que justifique dicho enriquecimiento, lo que no
concutre en el caso contemplado... la jurisprudencia... ha apreciado la
existencla de justa causa y desestimado la accidn de enrlquecimiento
cuando lo resuelto se ampara en una sentencia u otra reselucién judi-
cial definidora de derechos entre las partes v siempre motivada, 1a que,
si ineurrié en error, puede ser corregida mediante el ejercicio, por la
parte que se estime agraviada, de los remedios de fondo v procesales
que las leves tienen establecidos. Todo ello derivado del ejercicio le-
gitimo de un derecho por su titular en concepto de acreedor hipoteca-
rio, lo que nunca puede reputarse abusivo ol injusto, ya que no puede
considerarse abusive o injusto aquello que corresponde por pacto vy
por la ley; v cuando el legislador, por razones de interés social, tolera
consecuencias v casos concretos que puedan lesionar la equidad, lo
que en el supuesto debatido no se ha alegado ni siquiera, los benefi-
ciados indirectamente por ellas no se enriquecen injustamentes (Fur-
damento de Derecho QUINTO).

En aquellos casos en que se constituya una hipoteca sobre una finca
que después sufre mejoras o deterioros que hacen oscilar su valor
(como consecuencia del juego de los arts. 109, 110 LH), advierte la
STS de 24 de marzo de 1993, que estas variaciones o mejoras que
experimenta el bien que se saca a piiblica subasta no obligan a modi-
ficar el valor pactado que sirvié de tipo a la subasta: El precio de
salida es inmodificable v sirve de base para la aprobacion def remare
o posibles rebajas posteriores, pero nunca es reflejo del total valor
real de la cosa que serd el que tenga (subjetiva u objetivamente) el dia
del remare para los licitadores, a cuyo efecto serd el criterio del
licitador el que formard la determinacion de su voluntad. Las cosas
hipotecadas son susceptibles de cambios, aumentos o disminuciones
de valor (accesiones por edificacidn o planta, destrucciones, etc.). Le
incumbe, pues al licitadar ver, investigar, en definitiva, informarse
para concurrir a la subasta, Pero ademds para €l caso en que la hi-
poteca no extienda a las mejoras y accesiones experimentadas por el
bien hipotecado, si éstas no pueden separarse, se habrdn de sacar a
subasta juntamente con €l y el duefio de las accesiones o mejoras
cobrard su importe con el precio del remate antes de satisfacer el
acreedor hipotecario (art. 113 LH). Tampoco en este caso se altera el
valor del tipo de la subasta,

En el supuesto que venimos estadiando, las caracteristicas que lo tipifican
mds destacables son: 1.°) que la edificacidn no declarada es anterior a la
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hipoteca, 2.°) que en la escritura de constitucién del préstamo hipotecario no
se hace descripcién de la misma y, 3.%) que la finca hipotecada se tasa a
efectos de subasta, tal cual consta en el Registro de la Propiedad como inedi-
ficada.

Esta triple desacertada circunstancia es la que aconseja, creemos, acudir a
aplicar la doctrina del enriquecimiento sin causa. Doctrina que recobra toda su
impertancia como instrumento capaz de reordenar el desequilibrio patrimonial
que ni la ley ni la 16gica contractual han sabido encauzar debidamente. Y es
que, la edificacion queda fuera del contrato. La base negocial recae, pretendi-
damente sobre un objeto (la finca) y se ejecuta ¢l tode que conforman finca y
edificacion, lo que provoca, inevitablemente, un desplazamiento patrirnonial
injusto.

Concurren, por tanto, en este supuesto los presupuestos de la referida
accién: el adjudicatario se enriquece patrimonialmente (80) (primer presu-
puesto) sin causa jurtdica que lo justifigue (segundo presupuesto) (81), sin
olvidar que: «no puede considerarse abusivo ni injusto aquello que comespon-
de por pacto (82) v por ley (83); y cuando el legislader, por razones de
interés social, tolera consecuencias en casos concretos que puedan lesionar la
equidad, lo que en el supuesto debatido no se ha alegado siquiera, los bene-
ficiados indirectamente por ellas no se enriquecen injustamente» (84). Pero
ademds existe un nexo causal entre el enriquecimiento del adjudicatario y
empobrecimiento del propietario de la finca hipotecada (85) (tercer presu-
puesto) porque adquiere en piblica subasta una finca valorada como inedifi-
cada cuando realmente lo estd. Por ello se ve enriquecido de forma injusta y
a costa del empobrecimiento que experimenta el propietario deudor hipote-
cante.

(80) En opinidn de ALvarRez CaperocHIPL, 1. AL (Bl enriquecimiento..., oit, pig. 81),
«se enriquece toda persona que adquiere ana ventaja patrimonials,

(81) Esta es la Iinea jurisprudencial mayoritariamente interpretada por nuestra juris-
prudencia civil, en SSTS de 10 de junio de 1965 (R 2302), 19 de abril de 1965 (RF 2158),
29 de diciembre de 1977 (RJ 4836), de 15 de noviembre de 1990 (RJ 8710), 23 de abril,
22 de octubre, 2 de enero y 13 de diciembre de 1991 (RJ 3021, B232, 101, 9002) v 5 de
diciembre de 1992 (RJ 10395).

(82) Piénsese en un negocio juridico cualquiera, compraventa, donacidn, per-
muta, ete.

(83) Por ejemplo, en los supuestos en que un tercero gana la propiedad por el
transcurso del tlempe y reuniendo los requisitos legales necesarios para la usucapién.

(84) Doctring jurisprudencial deducida, entre otras, de las SSTS de 27 de marzo de
1958 (RJ 1456), 23 de marzo de 1966 (RJ 1296) y 2 de enero de 1991 (RJ 107) (Fun-
damento de Derecho QUINTO).

(85) En opinién de Arvarez CapsrocHirn, J. A. (El enriquecimiento..., cit., pag. 90),
«Bvidentemente, si el enriquecimiento no estd limitade por el empobrecimiento, ningin
valor juridico tiene €l llamado "nexo causa”, o “vineulo de causalidad” que, como pre-
supuesto de la accidn, repiten doetrina y jurisprodencias.



3132 ESTUDIOS

Teniendo en cuenta que no es posible la restitueidn del valor que excede
del pagado por el licitador-adjudicatario cuando adquiere una finca edificada
cuya edificacién no ha sido valorada, concluimos defendiendo la aplicabilidad
de la doctrina del enriquecimiento injustificado porque es la institucién que
logra organizar €l desplazamiento de valores patrimoniales producido y deri-
vado de 1a ejecucion hipotecaria. Y es que, no olvidemos, la accidn de enrique-
cimiento sin causa, es una accién de minimos que trata de compensar o asimi-
lar el desplazamiento patrimonial que irremediablemente se produce en
sitnaciones como la derivada de un procedimiento de embargo o la concurren-
cia de un supuesto de usucapién o, como en nuestro caso, de gjecucidn hipo-
tecaria.

IV. CONCLUSIONES

Las consideraciones expuestas nos conducen a una triple conclusidn:

1. Las edificaciones levantadas sobre una finca que después es aportada
en garantia hipotecaria a pesar de no haber sido declaradas en el Registro de
la Propiedad ni descritas en la escritura de constitucién del préstamo hipote-
cario constituyen un problema referido al objeto de la hipoteca (art. 106 LH),
no a su extensién (arts. 109 v 110 LH); lo que significa que el deudor hipo-
tecario no debe alegar en sus pretensiones la no extension objetiva de la
hipoteca a lo edificado, porque en estricta téenica juridica es méds comrecto
resolver el tema por las reglas del objeto que por las relativas a su extensién.

2. Una interpretacién adecuada del cardcter constitutivo de la hipoteca,
del principio de especialidad-determinacion y del principio civil de accesién
nos han llevado a defender que el objeto de la hipoteca de bienes edificados,
cuya edificacién no ha sido declarada en el Registro de la Propiedad ni des-
crita en la eseritura de constitucién del préstamo hipotecario, lo constituye la
finca en el estado originario en el que se encontraba en el momento de ser
aportada en garvantia hipotecaria (edificada) por cuanto respecto de dicha
edificacion no se realizaron las operaciones civiles y registrales oportunas que
permitieran excluirla del alcance de la garantfa hipotecaria (tales comeoe la
constitucién de un derecho real de superficie o la divisién del edificio en
régimen de propiedad horizontal). En atencidn a este hecho, creemos, llegado
el momento de ejecutar dicha hipoteca a subasta, va el todo que conforma la
finca junto a la edificacién.

3. Para el caso en que la edificacién no haya sido debidamente tasada y
valorada a efectos de subasta, el dendor hipotecante puede plantear una ac-
cidn de enrigquecimiento sin causa por el empobrecimiento patrimonial que
experimenta debido al enriquecimiento patrimonial del adjndicatario del bien
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hipotecado. Y por el contrario, cuando dicha finca haya sido debidamente
tasada vy valorada, junto a la edificacién en ella existente, la pretensién de
enriquecimiento no prosperard. De esta forma el deudor hipotecario deberd
asurnir su propia negligencia.

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO EN MATERIA
DE EXTENSION QBIETIVA DE LA HIPOTECA (SALA CIVIL)

1. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMOD

Senrencia de 1 de febrero de 1909 (JC T. 116, 1090, pdgs. 170 v sigs.).

Sentencio de 1 de diciembre de 1917 (JC 1. 141, nim. 182). Hipoteca, Exceso de
cabida,

Sentencia de 28 de junio de 1928 (RI 73, T. 184, pdgs. 453-455). Pacto expreso
de extensién a las nnevas edificaciones.

Sentencia de 11 de diciembre de 1928 (Roca Sastre v Mouina Juvor, Jurispru-
dencia Registral, 'T. V1, pigs. 737 a 744). Exceso de cabida.

Sentencia de 12 de marzo de 1948 (RJ 464). Exceso de cabida,

Sentencio de 20 de febrero de 1973 (RJ 532). Construceion de edificios en finca
hipotecada. Subedificacion.

Sentencia de 13 de marzo de 1974 (RJ 976). Pacto expreso de extension a las
mejoras de la finca hipotecada.

Sentencia de 22 de ocrubre de 1983 (RF 5336). Construccion de una bodega a
continuacién de las existentes scbre el suele de la finca hipotecada,

Sentencia de 6 de diciembre de 1985 (RF 6322). Reglas de extensién objetiva de
la hipoteca.

Senrencia de 14 de margo de 1986 (RJ 1253). Extensién de la hipoteca a las
mejoras realizadas en la finca hipotecada.

Sentencio de 14 de margo de 1987 (R 10212). Pacto expreso de extension de la
hipoteca a las nuevas edificaciones.

Sentencia de 5 de fulio de 1990 (RJ 5778). Reglas de extensién de la hipoteca
respecto del tercer poseedor,

Sentencie de 15 de noviembre de 1990 (R §712). Existencia de enriquecimiento
sin causa. Embargo.

Sentencia de 21 de diciembre de 1990 (RJ 10359). Concepto dindmico y estitico
en la interpretacién de las reglas de extensidn objetiva de la hipoteca.

Sentencia de 2 de enero de 1991 (RJ 101). Hipoteca de solar con edificio en
construceion. Extensién.

Sentencia de 28 de febrero de 1991 (K1 1607). Corrobora la doctrina referida al
concepto dindmico y estdtico en la interpretacion de las reglas de extensién objetiva
de la hipoteca. Mejoras ¢ instalaciones afectos a un hotel.

Sentencia de 20 de margoe de 1992 (RS 2213). Hipoteca en garantia del préstamo
concertado para finalizar la obra.

Sentencic de 4 de junio de 1993 (RS 5261). Existencia de enriquecimiento sin
causa. Embargo.
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Sentencia de 14 de vcrbre de 1993 (RJ 7320). Inexistencia de enriquecimiento
sin caosa. Hipoteca.
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Sentencia de lo Audiencia Provincial de Almerio, de 2 de marzo de 1993 (AC
321). Declaracién de obra nueva.

Sentencia de la Audiencia Provincial de 25 de octubre de 1989, Distincién entre
nueva edificacién y edificacion ya existente a efectos de las reglas de extensién
objetiva de la hipoteca.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, de 27 de julio de 1998 (AC
1722), Hipoteca para financiar la construceion de diversas viviendas.

Senrencia de lo Audiencia Provincial de Teruel, de 20) de enero de 1999 (AC 90).
Edificacién construida sobre finca hipotecada.

RESOLUCIONES DE LA IMRECCION GENERAL DE 105 REGISTROS
¥ DEL NOTARIADO

Resolucidn de 15 de junio de 1929 (RI'T. 189, niim. 147, pdgs. 913-914). Sujetos
a quienes alcanzan las reglas de extensidén objetiva de la hipo-
teca. Distincién entre los conceptos de elemento integrante, accesorio v pertenencia.

Resolucion de 11 de mayo de 1978 (RJ 2528). Agrupacién de fincas.

Resolucidn de 5 de noviembre de 1982 (R1 6941). Declaracion de obra en cons-
truceidn.
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Resolucion de 20 de mayo de 1985 (RJ 2). Declaracion de obra nueva, Innecesa-
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El procedimiento de ejecucion directa
sobre bienes inmuebles hipotecados de
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil:
una primera aproximacion a sus
particularidades

SUMARIO: 1. REGULACION.—II. NATURALEZA JURIDICA DE ESTE PROCE-
DIMIENTO: 1. PROCEMMIENTO DE EIECUCION ESPECIAL QUE CONLLEVA LA REALIZA-
CION DE VALOR DE LA FINCA HIPOTECADA. 2. DDE BASE ESTRICTAMENTE REGISTRAL.
3. En BL QUE SE EIERCITA UNA ACCION REaL. 4. CON FUNDAMENTO EN EL TITULD
HIPOTECARIO DE EXCEPCIONAL FUERZA EJECUTIVA. 5. No CABE PACTO PARA ALTERAR SUS
TrAMITES,—III. REFERENCIA A LA POSIBILIDAD DE PACTAR LA VENTA
EXTRAIUDICIAL DEL BIEN INMUEBLE HIPOTECADO.—IV. AMBITO:
1. TemporaL. 2. Material: A) Ejecucion dirigida contra el bien hipotecado.
B) Valor de tasacion del bien hipotecado. Domicilio o efectos de requerimientos
v notificociones: a) Constancia registral del valor de tasacién v del domicilio;
b) Fundamento del valor de tasacién y del domicilio; ¢) Tmportancia del domi-
cilio; ¢) Cambio del domicilio; ¢) Significacion de la expresicn «an domicilion;
£ La omisién del domicilio o del tipo para subasta, o de ambas circunstancias:
efectos que produce tal omisién; g) El domicilio a efectos de requerimientos y
notificaciones y su relacién con el principic de tutela judicial efectiva.—
V. COMPETENCIA: 1. Recuracion. 2. CaLIFICACION REGISTRAL DE LA COMPE-
TENCIA V], DEMANDA EJECUTIVA Y DOCUMENTOS QUE DEBERAN
ACOMPANARSE A LA MISMA: 1. QUIEN DERE FIRMAR LA DEMaNDA, 2. CUAL
ES su oBIETO. 3. CoNTRA QUIEN DEBE DIRICIRSE. 4. ConteNwo: A) Hechos y razo-
nes juridicas determinantes de la certeza, subsistencia v exigibilidad del erédito
v de la comperencia del Juzgado. B) La canridod exacta que se reclame:
a) Individualizacién de los distintos conceptos garantizados hipotecariamerte;
b) Reclamacion limitada a parte del capital o de los intereses cuyo pago deba
hacerse en plazos diferentes v vencimiento anticipado de deudas a plazos. 5. Do-
CUMENTOS QUE HAN DE ACOMPANARSE A LA DEMANDA: A) Timdo de crédiro. B) Poder
del procurador. C) Otros documentos que deben acompaiiorse: el referente o lo
liguidacion de la cantidad a la que asciende el débito: a) Qué se entiende por
cantidad liquida; &) Documento por saldo de la cuenta. D) Orros documentos
que pueden acompafiarse a la demanda: acta notarial de requerimiento, en su
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caso.~—VII. REQUERIMIENTO DE PAGO: 1. ReQUERIMIENTO EXTRAIUDICIAL DE
pago: A) Su cardcter potestativo. B) Domicilio donde debe practicarse ral re-
querimiento extrajudicial. 2. REQUERIMIENTO JUDICIAL DE PacGo. 3. PERSONAS QUE
DEBEN SER REQUERIDAS. 4, IMPORTANCLA DEL REQUERIMIENTO DE PAGO.,—
VIIL CERTIFICACION DE DOMINIO Y CARGAS: 1. Recuracion. 2, Docu-
MENTO JUDICLAL BN VIRTUD DEL CUAL $E INTERESA DICHA CERTIFCACION. 3. CONTENDO
DE LA MISMA. 4. CONSTANCIA REGISTRAL DE LA EXPEDICION DE TAL CERTIFICACION.
5. EFECTOS QUE PRODUCE LA NOTA MARGINAL DE EXPEDICION DE LA CERTLFICACION DE
DOMINIO Y CaRGAs! A) Presupone que lo hiporeca ha entrodo en «fose paroldgi-
cax». B) Opera igual que una condicién resolutoria respecro de asientos practi-
cados ulteriormente a la expedicidn de dicha certificacion. C) Hace las veces de
notificacion a los tindares registrales posteriores a lo misma, sin producir el
efecto de cierre registral. D) Mientras no consta cancelaoda registralmente dicha
rota marginal, no cabe lo cancelacion de la hipoteca base de lo ejecucion
iniciada por cousas distintas de la propia ejecucicn.—IX., NOTIFICACIONES
AL TERCER POSEEDOR Y A LOS TITULARES DE CARGAS O DERE-
CHOS REALES POSTERIORES A LA HIPOTECA: 1. RecuLacion. 2. NoTiFl-
CACION A TERCER 0 TERCEROS POSEEDORES: A) Quién debe realizar lo notificacion
al tercer poseedor? B) Domicilio donde debe efectuarse tal notificacidn. Su
importancia. C) Intervencién del tercer poseedor. 3. NOTIRCACION A LOS TITULA-
RES DE CARGAS O DERECHOS REALES POSTERIORES, A) Regulacion. B) ;Quiénes son
esos fitulares posteriores? C) Remision del arviculo 689.2 al articile 659 de la
LEC. 1)) Forma de practicar la notificacion. B) Efecros de la ousencia de la
notificacién o de la nodficacion defeciuosa. F) Derechos de los acreedores
posteriores si pagon en lugar del ejecurante. 3) Comunicacidn registral de ul-
teriores asientos que pudieran afectar a la efecucion.—X. ADMINISTRACION
DE LA FINCA O FINCAS HIPOTECADAS: 1. ResuLacion. 2. ;OBLIGATORLE-
DAD DE SU PACTD BN LA BSCRITURAT 3. NaTURALEZA. 4. (RDEN DE PREFERENC1A ANTE
LA PLURALIDAD DE ACTORES. 3, Duracion.—XI. SUBASTA: 1. PERSONAS QUE PUE-
DAN INSTARLA. 2. PLAZD PARA LA SUBASTA. 3. ANUNCIO DE SUBasTa: A) Plazo para
efectuar el anuncio. BY Forma de publicacidn del anuncio de subasta.
C) Contenido del anuncio de subasta. D) Publicidad de la sitwacion posesoria
en el anuncio de subasra. 4. CONDICIONES ESPECIALES DE LA SUBASTA. 5. RBaliza-
CION DE LAS POSTURAS. 0. SUBROGACION EN LAS CARGAS O GRAVAMENES PREFERENTES
POR EL ADIUDICATARIO! EL PROBLEMA DE LA ASUNCION DE DEUDA RESPECTO DE LAS
HIPOTECAS PREFERENTES. 7. HIPOTECABLIDAD DEL DERECHO DEL REMATaNnTE. 8. Su-
BASTA SIN POSTORES, 9. SuUBASTA SIMULTANEA. 10, REALIZACION DE LA FINCA HIPOTE-
CADA MEDIANTE CONVENIO O ENTIDAD ESPECIALIZADA: A) Reolizacion mediante con-
venio: a) Quién puede instarlo; b) Resolucién judicial acordando la
comparecencia; ¢) Celebracién de la comparecencia; ) Supuesto en que medie
acuerdo entre egjecutante y ejecutado en cuanto a la forma de realizacion;
¢) Efectos del cumplimiento o incumplimiento de tal acuerdo; f) Falta de acuer-
do entre gjecutante y ejecutado en cuanto a la realizacion. B) Realizacion por
persona a entidad especializada: a) Quién puede instarla. Determinacidn de la
persona o entidad a la que se le encomienda la realizacion: Requisitos que ha de
reunir la roisima; b) Clases de entidades especializadas que pouedan realizar el
bien. Caucidn a prestar; ¢) Ingreso del importe procedente de la realizacion;
d) Consecuencias de la falta de complimiento de la realizacién encomendada;
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e) Aprobacién judicial de las enajenaciones realizadas a través de persona o
entidad especializada.—XIL PAGO DEL CREDITO Y DESTINO DEL S0O-
BRANTE: 1. RecuLacion. 2, EL PRECIO DEL REMATE Y EL PRINCIFIO DE ESPECIALL-
DAD O DETERMINACION. 3. EL SUPUESTO CONTEMPLADO POR EL ARTiCULO 692.1,
PARRAFD 2.° DE La LEC—XIIT, INSCRIPCIONES DE LA ADIUDICACION Y
CANCELACION DE CARGAS: 1. TiruLo INSCRIBIBLE: TESTIMONIO DEL AUTO DE
ADIUDICACION ACOMPANADD DEL CORRESPONDIENTE MANDAMIENTO CANCELATORIO O BIEN
CONSTANCLA EN UN 50LO DOCUMENTC DE AMBOS (TANTO DEL TESTIMONIO COMO DEL
MANDAMIENTO CANCELATORLO), 2. Cikcunstancias: 17, Del awro de adjudicacion:
A) Persona fisica o juridica a cuyo favor se aprueba el remate o adjudicacién.
B) Descripeién completa de la finca o fincas adjudicadas. C) Expresion separa-
da de las cantidades que sean objeto de reclamacion y sus respectivos conceptos.
D) Expresion de haber sido demandado y requerido de pago el deudor, el hipo-
tecante no deudor, v terceros poseedores. E) Expresion de haberse notificado la
existencia del procedimiento a los acreedores y terceros comprendidos en la
certificacion de cargas. F) Firmeza del auto, (5) Especial referencia a la situa-
cién arrendaticia de la finca: a) Constancia de la situacion arrendaticia en el
auto: doctrina al respecto de la DGRN; b) Hipoteca constituida sobre finca ya
arrendada; c) Subsistencia o no del arrendamiento de finca hipotecada con an-
terioridad. 2°. Del mandamiento cancelatorio de cargas: a) Expresion de haber-
se notificado la existencia del procedimiento a los acreedores y terceros com-
prendidos en la certificacion de cargas; b) Consignacion del sobrante, en su
caso; ¢) Demis circunstancias exigidas por la legislacidn hipotecaria; o) Asientos
posteriores a la inscripeién de hipoteca que no deben de ser cancelados.—
KIV. CAUSAS DE SUSPENSION A LA EJECUCION. POSIBILIDAD DE RE-
CLAMACIONES EN EL CORRESPONDIENTE JUICIO DECLARATIVO
ORDINARIO: 1. Causas DE SUSPENSION Y CAUSAS DE OPOSICION. 2. REGuULACION:
A) Extincidn de la gorantio o de la obligacion gorontizada en que se basa la
ejeciucion. B) Error en la cantidad exigible. C) Terceria de dominio.
D) Prejudiciolidad penal. 3. PosBLIDAD DE RECLAMACIONES POR LA Via ORDINA-
ria: A) Regulacidn. B) Referencia a lo concelacién de las anotaciones preven-
tivas de demandoa previstas en el nueve articulo 131 de la Ley Hiporecaria.

I. REGULACION

La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (1) (en lo sucesivo
LEC), corregidos errores de la misma en BOE de 14 de abril del presente
afio (2), ha pretendido regular unitardamente todo lo relativo a la ejecucidn
forzeosa, sea comun o de garantia hipotecaria, dedicande a esta dltima un
capltule especial por razdn de las peculiares caracterfsticas que la misma
ofrece respecto de la gjecucién en general, manteniendo sustancialmente el

(1) Ley 172000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, publicada en el BOE, ndm. 7,
de 8 de enero del mismo afio, pags. 575 a 728.

(2) Correceitn de errores de la Ley 172000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
en BOE, nim. 90, de 14 de abril del mismo afio.
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régimen anterior de la ejecucidn de hipoteca, y ello a pesar de que su regu-
lacion haya sido sustraida del dmbito normative de la legislacidn hipotecaria.
En tal sentido se ha pronunciado la propia Exposicién de Motivos de la nueva
LEC, que entre otras cosas, en su apartado XVII, declara:

«.FEn cuanto a la efecucion forzosa propiamente dicha, esta Ley, a dife-
rencia de la de 1881, presenta una regulacion wnitaria, clara y completa, Se
disefia un proceso de ejecucidn idéneo para cuanto puede considerarse ge-
nuino fiulo ejecutivo, sea judicial o conrtractual o se frate de una efecucion
forzosa comiin o de garantfa hipotecaria, a la que se dedica una especial
atencidn. Pero esta sustancial unidad de la ejecucién forzosa no debe impediv
las particularidades que, en no pocos puntos, son enteramente ldgicas...

La Ley dedica un capitulo especial a las particularidades de la ejecucion
sobre bienes hipotecados o pignorades. En este punto, se mantiene en lo
sustancial, el régimen precedente de lu efecucion hipotecaria, caracterizado
por la drdstica limitacion de las causas de oposicion del dendor a la efecu-
cian y de fos supuestos de suspensidn de ésta, EI Tribunal Constitucional ha
declarado retferadamente que este végimen no vulnera la Constitucion e in-
troducir cambios sustanciales en el mismo podria alterar gravemente el
mercado del cvédito hipotecario, lo que no parece en absolito aconsejable.

La nueva regulacion de la ejecucion sobre bienes hipofecados o pignora-
dos supone un avance respecio de la situacion precedente ya que, en primer
lugar, se trae a la Ley de Enjuiciamienta Civil la regulacion de las pracesos
de efecucidn de créditos garantizados con hipoteca, 1o que refuerza el carde-
ter propiamente jurisdiccional de estas ejecuciones, que ha sido discutido en
ocasiones; en segundo término, se regulan de manera unitaria las efecucio-
nes de créditos con garantia real, eliminando la multiplicidad de regulacio-
nes existenre en la actualidad; v, finalmente, se ovdenan de manera mds
adecuada las actuales causas de suspension de la ejecucion, distinguiendo
las que constituven verdaderos supuestos de oposicion a la ejecucion (extin-
cion de la garantia hipotecaria o del cvédito y disconformidad con el saldo
reclamado por el acreedor), de los supuestos de tercerta de dominio y pre-
Judicialidad penal, aunque manteniendo, en todos las casas, el cardcter res-
trictivo de la suspension del procedimiento...»

Ya la necesidad de una regulacién unitaria de los procesos de ejecucién fue
puesta de manifiesto, entre otros, por el procesalista JaMe Guase (3), quien,
en un estudio que realizd sobre el procedimiento judicial sumario de ejecucién
hipotecaria, defendid la necesidad de un tipo inico de ejecucidn sobre inmue-
bles, si bien con una regulacién de las particularidades propias y especificas
que concurrian en dicho procedimiento. As{ se manifestaba dicho autor:

(3) Guase, JaME, La ejecucion procesal en la Ley Hipotecaria. Editorial Bosch,
Barcelona, 1951, pag. 64.
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«..cHasta qué punto esta especialidad debe subsistiv en una ovdenacidn
Jutura de la ejecucion procesal? El procedimiento hipotecario ha suscitado
numerosas criticas dectrinales, que ponen de velieve, sobre todo, el hecho
cierto de su ineficacia y de que los fines que con &l pretendid lograr el legis-
fador han gquedado en su mayor parte sin ser alcanzados. Un juicio de conjun-
to no puede ahora formularse, ya que merecen criticas diferentes las varias
innovaciones que corntiche con respecto al régimen comiin. En general, puede
decirse que las nuevas soluciones adoptadas responden a un sistema mds
perfecta que el de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero han incurrido en el
defecto de no recoger todos los complementos necesarios para que tengan
utilidad real y ast ha quedado a medzas fa sustifucién de un réglmen por ofro.

d'e hacerse es elevar ios gglecegfas de! ggrxmero d sugguesros de caiacrer gemei al
v ordenar un fipo dnico de ejecucion sobre bienes inmuebles en gue s¢ recojar

las soluciones mejores de aquél v en el que venga Incluida la hipdtesis del

tinlo ipotecario. af lado de las restantes, sinmnds gue, a lo sumo, la deter-
minacion de los pocos articulos especificos que se juzguen indispensables...»

Pues bien, en virtud de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil v a partir de
su entrada en vigor, quedard suprimido el procedimiento judicial sumario de
ejecucion hipotecaria, pasando a poder gjercitarse la accidn hipotecaria direc-
tamente sobre los bienes hipotecados, siempre que dicha accién se ajuste a lo
preceptuado en el Titulo IV del Libro TII de dicha Ley, con las especialida-
des y particularidades que se especifican en su Capitulo V, que se titula «De
las particularidades de la gjecucién sobre bienes hipotecados o pignoradoss,
y que abarca los articulos 681 a 698, ambos inclusive, alguno de cuyos pre-
ceptos se remiten a otros articulos relativos a la ejecucién en general o al
procedimiento de apremio, propio de la ejecucién ordinaria.

Se completa dicha regulacidn con la nueva redaccidn que la Disposicidn
Final novena de la nueva LEC, en sus mimeros 4 al 10, inclusive, ha dado
a los articulos 129 a 130 de la Ley Hipotecaria, respectivamente, habiendo
afiadido, ademds, dicha Disposicién Final un nuevo ndmero, el 12.°, al arti-
culo 107 de esta dltima Ley, relativo a los bienes y derechos que pueden ser
hipotecados, cuya nueva redaccidn se ha llevado a efecto por el apartado 3
de dicha Disposicidon Final novena. Como afiirma PrReTEL SERrRaNG (4), el

(4) PretEL SERRAND, I. J., en un trabajo pendiente de publicacién relativo a un
estudio analitico del articule 153 de la Ley Hipotecaria y de préxima aparicion en la obra
«Comentarios a la Ley y Reglamento Hipotecarioss,
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contenido de los mismos (esto es, de los artfeulos citados de la Ley Hipote-
caria que sufren nueva redaccidén) responde mads a la finalidad de que no
queden vacios de texto mas que a una regulacién sistematica de algin aspecto
de la ejecucién hipotecatia.

La posibilidad de ejercitar tal accion de manera directa sobre los bienes
hipotecados con sujecién a tal articulado lo consagra expresamente el articu-
lo 681, en su apartado 1 cuande establece:

«.La accior para exigiv el pago de las deudas garaniizadas por prenda
o hiporeca podrd ejercitarse directamente contra los bienes hipotecados o
pignorados, sujetando su ejercicio a lo dispuesto en este titulo, con las espe-
cialidades que se establecen en el presente capitulo...»

Y en idéntico sentido se pronuncia claramente el articulo 129 de la Ley
Hipotecaria, en su nueva redaccion dada por la precitada Disposicidn Final
novena, apartado 4, de la expresada Ley Procesal. Y asi establece:

«la accidn hipotecaria podrd efevcitarse directamente contra los bienes
hipotecados, sujerando su ejercicio a lo dispuesto en el Titwlo IV del Libro T1T
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con las especialidades que se establecen
eh su capitulo V...»

Y el articulo 682.1 cuando dispone:

«Las normas del presente capitulo sélo serdn aplicables cuando la ejecu-
cion se divija exclusivamente contra bienes pignorados o hipotecados en
garantia de la deuda por la que se proceda..»

Por lo tanto, siendo objeto del presente trabajo solo y exclnsivamente
lo atinente a la ejecucién directa de bienes inmuebles hipotecados, cabe
decir que no estarermos ya ante el ejercicio de la accién real hipotecaria a
través del procedimiento «judicial sumario» (que quedard suprimido cuando
entre en vigor la nueva LEC), sino que dicha accién real pasard a poder
gjercitarse, como ya hemos dicho, en el procedimiento incardinado procesal-
meinte dentro de la «efecucion dineraria» (Titulo 1V), con las especialidades
que regula el Capitulo V («De las particularidades de la ejecucidn sobre
bienes hipotecados o pignorados») del Libro III que se titula «De la gjecu-
cién forzosa y de las medidas cautelaress de la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil. Y ello no podria ser menos, ya que la hipoteca es un derecho real en
funciones de garantia de una obligacién pecuniaria (5). Por eso, entre otros
preceptos, el articulo 579, declara:

(5) Roca Sastre, Ramon Maria vy Roca-Bastre Muncuniny, Luis, Derecho Hipote-
cario. 'Tomo 1V-1.° pdg. 204. BEditorial Bosch, Barcelona, 1979,
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«Crando la efecucidn se divija exclusivamente contra bienes hipotecados

en garantia de una deuda dineraria, se estard a lo dispuesto en el
capftulo V de este Titulo. Si subastados los bienes hipotecades..., su produc-
to fuerva insuficiente para cubriv el crddito, ¢l ¢jecutante podrd pedir el
embargo por la cantidad que falte y la ejecucion proseguird con arreglo a las
normmas ordinarias aplicables a toda ejecuciéns.

El que se gjercite la aceldn real directamente sobre los bienes inmuebles
hipotecados a través del cauce procesal antes referido, no obsta en absoluto
para que, en lugar de este procedimiento, se acuda a la venta extrajudicial del
bien o bienes hipotecados, cuya posibilidad contempla el articulo 129 de la
Ley Hipotecaria en su nueva redaccidn, siempre que, ldgicamente, se haya
pactado asf en la escritura de constitucidn de hipoteca v hecho constar tal
pacto en la inscripcidn correspondiente.

II. NATURALEZA JURIDICA DE ESTE PROCEDIMIENTO

Como hemos dicho anteriormente, se puede seguir afirmando que, no
obstante aparecer regulado en el seno normativo de la Ley de Enjuiciamiento
Civil recientemente publicada, dicho procedimiento de ejecucién directa so-
bre bienes inmuebles hipotecados mantiene, en lo sustancial, similares ca-
racteristicas que delimitaban los contornos del procedimiento judicial
sumario de ejecucion hipotecaria, toda vez que sigue siendo:

1. Una via de apremio o proceso de e¢jecucion especial que conlleva
la realizacion de valor de la finca hipotecada.

2. De base estrictamente registral.

3. En el que se ejercita la accién real hipotecaria.

4. Con fundamento en el titulo hipotecario de excepcional Tuerza
¢jecntiva y en ¢l cual

8. No cabe pacto para alterar sus trdmites, dado el cardcter de or-
den piiblico de las normas reguladoras del mismo.

Analicemos estos caracteres.
1.  Es UN PROCEDIMIENTO DE EJECUCION ESPECTAL QUE CONLLEVA LA REALIZACION

DE VALOR DE LA FINCA HIFOTECADA

Efectivamente, se trata de un proceso de gjecucidn, y mis concretamente,
de realizacion de valor de la finca o fincas hipotecadas, que carece de una fase
de cognicién. Pena BernaLpo DE QuURGs (6), refiriéndose al procedimiento

(0) PeNa BERNALDD DE QUIROS, MANUEL, Derechos Reales. Derecho Hipotecario.
Tomo 1L Centro de Hstudios Registrales. Madrid, 1999, pigs. 163 y 164,
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judicial sumario de ejecucidn hipotecaria, opina que «en &l la actuacion del
derecha de hipoteca puede, en rigor, desenvolverse sin enfrentamientos entre
partes vy, por tanfo, sin verdadero proceso...». Bn idéntico sentide se pronun-
cié en su dia Mogrerr v Terry (7) quien afirmaba (en referencia al procedi-
miento judicial sumario de ejecucidn hipotecaria):

«..El procedimiento judicial sumario que reglamenta la Ley Hipotecaria
(la de 1909) no es un juicio, porgue ni existe en él contencion ni se admite
que pueda promoverse durante su sustanciacion...»

Para AraGgoNes —<citado por MoreLL v TERrRY—, en el procedimiento
judicial sumario:

«io hay reclamacion que lo haga contencioso, aun dentro de sus mismos
trdmites; por e¢llo hasta las apelaciones lo son, por regla general, en un solo
efecto, y por ende ademds que no haya rebeldiu... La verdadera calificacion
o nombre es ¢l de un procedimiento especial de apremio, el de ejecucion de
una senfencia...»

En cambio, Guasp (8), tras exponer y analizar las distintas posturas man-
tenidas sobre la naturaleza juridica de este procedimiento (refiriéndola al
todavia vigente procedimiento judicial sumario de ejecucion hipotecaria), lle-
ga a la conclusidn de que, en esencia, es un verdadero procedimiento de
gjecucion, incardinado en la ejecucion forzosa procesal, de cardcter especial,
que se aplica a los casos delimitados por la indole de los créditos que lo
originan y en el que la escritura de constitueién de hipoteca —en cuyo titulo
concurran las circunstancias de tasacién a efectos de subasta y domicilio para
requerimientos y notificaciones fijado por la parte deudora—, es un verdadero
titulo extrajudicial directamente ejecutivo, manteniendo diche autor que, en
realidad, no deja de ser dicho procedimiento un proceso, pues se pide algo del
Juez frente a otra persona (deudor, propietario no deudor).

Para Roca Sastre (9) es una simplificacion del procedimiento ejecutivo
ordinario, lo cual le imprimié su verdadera naturaleza juridica, al suprimirse
en ¢l la fase de juicio ejecutivo propiamente dicho; es decir, al suprimirse lo
que es proceso de cognicidn, manteniendo sélo lo que es fase de via de
apremio o de proceso de ejecucidn sensu strictu, y ademds, eliminando varios
de sus tramites, estando encaminado a realizar el valor en cambio de la finca

(7) MonreLL v Terry, ., Comentarios a la Legislacidn Hipotecaria (la del 1909).
Tomo Cuarto. Artfculos 118 a 264, Editorial Reus, Madrid, 1918, pag. 88 y sigs.

(8) Guase, JanMe, ob. cit. Bditorial Bosch, Barcelona, 1951, pags. 43 y sigs.

(9) Roca SasTrE Ramon Marfa y Roca-BastrRE MUNCUNILL, Luis, Derechio Hipote-
cario. Tomo IV-2." Séptima edicién. Editorial Bosch, Batcelona, pag. 1102.
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hipotecada. Y Praza, en opinién que recoge el propio Roca 8astre, lo con-
sidera como un caso tipico de proceso de ejecucién o de ejecucidn procesal,
cualificade v caracterizado por versar sobre bienes inmuebles.

Por su parte, la sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 12 de noviem-
bre de 1985 (10) afiima que es «un proceso puramente real divectamente
dirigido contra los bienes gravadoss.

Tal cardeter de proceso de ejecucidn reiterado por la jurisprudencia y la
doctring, se pone nuevamente de ranifiesto en la sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de abril de 1998 (11), que lo define como:

«<..un medio de realizacion del crédito real a rravés de una via de apre-
mio o proceso de ejecucion en sentido estricto, fratdndose, en definitiva, de
un procedimiento de apremio...»

Y en la nueva LEC, en su articulo 681.1 se declara:

«La accidn para exigiv el pago de deudas garantizadas por prenda o
hipoteca podrd efercitarse directamente contra los bienes pignorados o hipo-
fecados...»

Por otra parte, la garantia hipotecaria del propio crédito se basa, esencial
y fundamentalmente, en la propia sujecién del valor del inmueble hipotecado
que es, en principio, puramente potencial, pero que, no cabe duda, puede
devenir efectiva si se incumple la obligacion garantizada. El Juez, pues, se
limita a realizar un derecho del acreedor. No habrd cosa juzgada, pues las
cuestiones que sean de fondo podrdn discutirse, en su caso, en el juicio de-
clarativo correspondiente, pues no hay mis causas de suspensién del proce-
dimiento que las expresamente tasadas. En tal sentido se pronuncia la senten-
cla del Tribunal Constitucional de 18 de diciembre de 1981 (12), antes
aludida, de la que fue ponente Luns Diez Picazo v PoNcE DE LEON, a propésito
de la inconstitucionalidad del procedimiento de ejecucidén hipotecaria del
Banco Hipotecario de Espafia (que se limité a declarar la constitucionalidad
del procedimiento judicial sumario, sin entrar en la inconstitucionalidad del
procedimiento de tal Entidad Bancaria, por «privilegiado», cosa que si hizo

(100 Base de Datos Aranzadi (BDA) de Jurisprudencia. Textos completos e fndices.
Navarra, 1 de enero de 1979 a 12 de noviembre de 1999,

(11>  Base de Datos Aranzadi antes citada. Se cita también dicha sentencia por FEr-
WANDEZ SEuré, Josg M.2, en su trabajo sobre «Procedimientos de ejecucidn de inmuebless,
publicado en el libro Proteceidn registral de los derechos reales y tutela fudicial efectiva.
Consejo Genetal del Poder Judicial en colaboracién con el Colegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de Hspafla. Bstudios de Derecho Judicial, ndm. 13, 1998,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pag. 469 y 470.

(12)  Sentencia del TC ndm. 4171881, de 18 de diciembre. En Base de Datos Aran-
zadi (en adelante BDA) Jurisprudencia.
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dicho Tribunal en su sentencia de 5 de mayo de 1994) (13) en la que, entre
otras cosas de muchisimo interés, se decia:

«...La garantia del cvédito hipotecario consiste en la sujecion del valor de
fa finca hipotecada, que es simplemente porencial, porgue la realizacién del
valor sdlo puede producirse si se da la conditio iurls de que se incumpla ia
obligacién asegurada. Producida tal conditio iuris, le sujecicn potencial se
actualiza y el valor se realiza. El procedimiento es una via de apremio, en
que el Juez realiza un derecho del acreedor, que éste no puede realizar por
st solo porque se lo impide el principio de la paz jurtdica...»

Y la sentencia del misino Tribunal de 16 de enero de 1992 (14), de la que
fue ponente don Francisco ToMAs v VALIENTE, insistia en el cardcter de pro-
cedimiento de realizacidn de valor del procedimiento judicial sumario de
ejecucidn hipotecaria, cuyo caricter (de realizacidn de valor) sigue impertur-
bable en el nuevo procedimiento de gjecucidon directa sobre bienes inmuebles
hipotecados, no obstante su ineardinacién dentro de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Asi decia:

«...cuyo objeto (de tal procedimiento) se divige a realizar el valor de la
finca hipotecada; procedimiento de ejecucion de créditos hipotecarios que se
caracteriza por la extraordinaria fuerza efecutiva del titulo y la paralela
disminucicn de las pasibilidades de oponerse a la ejecucion solicitada me-
diante la formulacion de excepciones, las cuales solo pueden plantearse, por
regla geneval, en el juicio declararivo correspondiente, salvo los supuestos
rigurosamente tasados de suspension que se veseian en el articulo 132 de la
referida Ley...»

Y mas recientemente el propio Tribunal Constitucional se pronuncia en
idéntico sentido en su sentencia de 4 de diciembre de 1997 (13), la cual,
aungue se refiere al judicial sumario, es aplicable a este procedimiento que
analizamos, como reiteradamente venimos afirmando:

«..que es un proceso especial de ejecucian, mediante ef cual el acreedor
hipotecario ejercita el ius distrahendi que le confiere el derecho real de
hipoteca para conseguir la realizacion del valor de la finca hipotecada y
obtener asi la satisfaccion de su derecho de crédito. El legislador, en aten-
cidn a la extraordinaria fuerza efecutiva del titulo hipotecario, ha configura-

(13)  Sentencia del TC 128/1994, de 5 de mayo. Bn BDA de Jurisprudencia.

(14) Sentencia del TC 6/1992, de 16 de enero. En BDA de Jurisprudencia.

(15) Sentencia del TC de 4 de diciembre de 1997. En BDA de Jurisprudencia, Citada
también por FernAnpez Ssud, Josk MY, en «Problemas de efecucion sobre bienes inmue-
bles» antes resefiado, pdg. 469.
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do este procedimiento como un proceso especial de ejecucicn, en el que se
excluve la controversia entre las partes v se limitan las posibilidades de
defensa de los afectados por la ejecucion, reduciéndose al mdximo la inter-
vencidn del deudor y de los demds interesados, al objeto de impedir la sus-
pension del procedimiento fuera ... de los supuestos taxativamente sefialados
ew el artfculo 132 LH, remitiendo “todas las demds reclamaciones que pue-
dan formular, asi ¢l deudor como los terceros poseedoves v los demds inte-
resados”, al correspondiente juicio declarative. Ha sido precisamente esta
posibilidad que queda abierta a todos los afectados por la ejecucion de
acudir a la via del juicio declarativo para la defensa de sus derechos, la que
ha llevado a este Tribunal a declarar que la regulacion legal de los articulos
131 y 132 de LH, no vulnera ¢l devecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension del articulo 24.1 CE (SSTC 4171981, 64/1985, 8/1991, &/1992,
21771893, 2171995, 6971995,

2. Es UN PROCEDIMIENTO DE BASE ESTRICTAMENTE RECGISTRAL

Como no puede ser de otra manera. La hipoteca no existe si no consta
registrada, al ser la inscripeidn de la misma de los pocos casos de inscripeidn
constitutiva. Fl cardcter constitutivo de la inscripeién de hipoteca ha sido, ¥
es, opinidn de la gran mayoria de los autores (ALBALADEIO, AMORGS, CaMY,
Roca SasTRE, CasTAN, CHICO OrTIZ, Cossio, Diez Prcazo, GULLON BALLESTE-
rOs, NUREZ Lacos, VILLARES...), habiendo estudiado muy recientermente esta
materia JorpaNO Fraga (16), quien pone de manifiesto el cardeter muy mi-
noritario de la doctrina discrepante, entre la que milita Sanz FERNANDEZ (que
entiende que sélo se exigiria su inseripeién para que la hipoteca desenvuelva
su eficacia: para el ejercicio y efectividad del derecho), y Ramon Forguis,
CanALS, asi como GORDILLO,

Dicho cardcter constitutivo de la hipoteca aparece consagrado ya expresa-
mente en el articulo 130 de la Ley Hipotecaria en su nueva redaceidn, como
mds adelante veremos. Y del cardcter constitutivo de la inscripcion del dere-
cho real de hipoteca y de la fuerza legitimadora de dicho asiento (arts. 1.3.°
38, 253.1 y 132 de la Ley Hipotecaria), se deriva que la ejecucién hipotecaria
deba basarse exclusivamente en los datos dimanantes del Registro: Lo que no
estd en el Registro no debe de estar en el mundo a efectos de la ejecucion
hipotecaria. La presuncién de exactitud de los pronunciamientos registrales y
¢l principio de legitimacién traen como consecuencia en el dmbito de la

(16) Jorpano FraGa, Francisco, La constitucion de la hipoteca inmobiliaria volun-
taria, pig. 130 y sigs., si bien todo el libro se dedica a esta materia. Bditorial Comares,
Granada, 1999,
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ejecucidn hipotecaria, el que la hipoteca se pueda ejecutar directamente sin
necesidad de que medie una previa sentencia judicial condenatoria. Ya se
pronuneié en tal sentido la importante sentencia de nuestro Tribunal Supremo
de 8 de junio de 1948 (17), que afirmaba lo siguiente:

«...Es por fanto inconcuso gque este procedimiento, exclusivamente pecu-
liar para el ejercicio de la accicn hipotecaria, hay que encuadrarle en el
marco restringido del Registro de la Propiedad en cuanto a las personas,
cosas, derechos y acciones, ya que sobre lo gue de estos elementos resulte en
cada caso y momento de los astentos registrales, serd la verdad legal vespec-
to de log mismos y las realidades juridicas difeventes que se produzcan no
tendrdn virtuaiidad por si mismas para alterar, modificar o influir en el
procedimiento...»

En idéntico sentido existe jurisprudencia reiterada sobre la materia. Asi la
sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 24 de marzo de 1983 (18) que
insiste en el cardeter registral de tal procedimiento, al decir

«...el procedimiento de que se trata se ajusta a la constancia tabular...»

Y la del mismo Tribunal de fecha 11 de julio de 1990 (19). Y no digamos
la importantisima seutencia del Tribunal Constitucional, va citada, de 18 de
diciembre de 1981, que reitera clara y expresamente la naturaleza, a todas
luces registral de este procedimiento, consagrado por el cardcter constitutivo
de la hipoteca:

«.La hipoteca voluntaria, dice el articulo 145 de la Ley Hipotecaria, se
constituye en escritura piblica, con la especial garantia que ello trae consi-
go, ¥ se inscribe en el Registro con una inscripcion que fiene valor constitu-
tiva, El nacimiento de la hipoteca se halla asi sometido a la voluntad del
constituyente en la fase anterior al Registro v en la propiamente registral.
Este dato permite sostener que la contradiccicn en el sentido amplio del
término, y la defensa frente a las pretensiones del acreedor, no solamente
estdn garantizadas por el declarativo ovdinario, sino que lo estdn también,
durante la vida de la hipoteca, por lo gque se puede llamar procedimiento
registral, que permite al deudor oponerse a la inscripcicn o instar la cance-
lacidn de la hipoteca cuando concurran los vequisitos para ello. Ask, la fa-

(17) Citada dicha sentencia en la pégina 46 del libro E! procedimiento judicial
sumarie de ejecucion de hipoteca, de Garcia Garcia, Josg Manver. Bditorial Civitas,
Madrid, 1994, En dicho libro se recogen también otras sentencias que aquf ignalmente s¢
reseflan.

(18) Base de Datos Aranzadi (BDA) de Jurisprudencia.

(19y BDA de Jurisprudencia.
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vorecida posicién del acreedor estd compensada con las garantias registrales
que la ley concede al deudor para incidiv en el nacimiento, subsistencia y
extincion del titulo...»

Y la de 9 de febrero de 1995 (20), también de nuestro Tribunal Supremo,
que declara que el proceso de ejecucion hipotecaria «ha de dirimirse a través
de la discipling estricta v exclusiva de la constancia en el Registro de la
Propiedad».

Tal cardcter estrictamente registral del procedimiento que nos ocupa apa-
rece recogido de manera expresa y manifiesta en el nuevo articulo 130 de la
Ley Hipotecaria en su redaceion dada por la Disposicion Final novena, en su
nimero 3, de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando afirma que tal
procedimiento de ejecucidn directa sobre los bienes hipotecados «sdlo se po-
drd ejercitar sobre la base de una hipotecq inscrita y sobre la base de los
extremos de la misma contenidos en el correspondiente asiento». Y corrobora
lo dicho el articulo 688.3 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, al declarar:

«3. Si de la certificacion (se refiere a la de dominio y cargas) resultare
gue la hipoteca en la que el ejecutante funda su reclamacion no existe ¢ ha
sido ejecutada, el tribunal dictard auto poniendo fin a la ejecucion. Contra
esta resolucion podrd interponerse recurso de apelacions.

En definitiva, cuando se produce el incumplimiento de la obligacién ga-
rantizada por el deudor, €l acreedor hipotecario tiene la facultad de realizar el
valor en que consiste la hipoteca, pudiendo ejercitar dicha facultad sobre la
finca hipotecada, partiendo de los pronunciamientos legitimadores que la
inseripeién de hipoteca consagra.

Ya previd lo dicho a este respecto el legislador de 1909. Resulia revela-
dora la discusidn parlamentaria de la Ley de 1909, cuando se pretendié por
Brance Raioy que se estableciese un tramite de audiencia a la parte deudora
en el procedimiento, v le contestd magistralmente ALvarez Guiagro (21):

«..En ese articulo (se refiere al art. 2 de dicha Ley), que, efectivamente,
es muy largo v que ho puede menos de parecer asf a cuantos lo leen, como

(20)  Base de Datos Aranzadi (BDA) de Jurisprudencia. Sentencia recogida por
Garcia Garcta, 1. M., en el trabajo «El Registro de la Propiedad y los procedimientos de
realizacién de valor de la hipoteca. Dos enmiendas imprescindibles al proyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civils, publicado en la revista «Lurnes Cuatro Treinta», nim. 57, pig. 15.

(21) Leyes Hipoteearias y Registrales de Espafia. Fuentes y evoluecién. Tomo 11,
Volumen L. Leyes de 1909, pdgs. 460 y sigs. Colegio de Registradores de la Propiedad
y Metcantiles de Espafia. Centro de Estudios Hipotecarios. Bditotial Castalia, Madrid,
1989,
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le parece a la Comisidn, se establece un solo precepto, vy es que tan luego
como la obligacion esté vencida y no satisfecha se celebre la subasta judicial,
ast es que cuando se nos viene diciendo si este procedimiento es bueho o
malo, nosotros confestamos: [Si no es procedimiento!

“Que este juicio es eficaz o ineficaz, deficiente o exagerado”. [ Si no hay
Juicio! “Que quedardn desamparados devechos o intereses de alguno”. [ Sino
vamos a declarar nada contra nadie! “Que ¢l deudor podrd tener mermada su
defensa”. ;S no le vamos a atacar en nadal, si ro vamos a hacer mds que
cuandeo una hipoteca pese sobre una finca o sobre un devecho, siendo vencida
la obligacion y no pagada, obedeciendo a lo prescrito en el Cédigo Civil y en
la Ley Hipotecaria, se subaste judicialimente con sus naturales consecuencias.

Ya sabe el sefior Blanco Rajoy que el Codigo Civil dio por hecho que
después de constitnida la obligacion prendaria no habia que esperar mds que
a una fecha; toda la cuesticn de derecho estaba en el contrato resuelta y
decidida y, por eso, Hegado el dia del plazo concedido al deudor en su
beneficio, para antes que no se le pudiera molestar exigiéndole el pago,
flegado ese dia y no cumplide la obligacion, el acreedor pudiera, por medio
de notario, vender en piblica subasta la prenda. Pues aqui decimos: estable-
cida la obligacion de la escritura de constitucion de hipoteca, registrada la
hipoteca no cabe pleiro sobre eso, porque cada finca responde de la parte de
crédito a que estd afecta, importdndole poco a esa finca ni a su fenedor las
relaciones que puedan existir entre el acreedor vy el deudor.

Y por eso decimos que legado el plazo que se ha concedido al constiuir
la hipoteca al deudor, para que no se moleste durante 81, exigiéndole el pago
de la obligacicn, consrando viva y no cancelada esta obligacion en el Regis-
tra, ho hay que hacer mds que vender judicialmente esa finca, como norarial-
mente se vende la prenda, v eso es todo. Nosotros no hemos quevido modi-
Sficar ningiin juicio, no hemos querido establecer un juicio nuevo; no hay
nada de eso, ni en el proyecto ni en la mente de la Comisién...»

Y dicen las actas de esa sesidn:

«...El sefior Blanco Rajoy retird finalmente las cuatro enmiendas que tenia
presentadas al articulo 2.° (relativo a que la accién hipotecaria podria ejerci-
tarse directamente contra los bienes hipotecados dentro del procedimiento
sumario que establecia dicho articulo).

-

3. Es UN PROCEDIMIENTO EN BL QUE SE EJERCITA UNA ACCION REAL

En efecto, no se trata aqui de ejercitar una aceidén de naturaleza personal
de mera reclamacién de cantidad por el impago del préstamo o crédito, como
ocurre en el juicio gjecutivo o en el declarativo ordinario. Aqui nos dirigimos
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directarnente contra el bien hipotecado, realizando su valor que, en principio
era potencial, y que se convierte en real y efectivo como consecuencia del
incumplimiento de la obligacidn garantizada. Reiterada es la jurisprudencia al
respecto. Citase, entre otras, la sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 12
de noviembre de 1985 (22) que, en sintesis, confirma que estamos no ante un
juicio declarativo, sino «ante un proceso puramente real divectamente dirigi-
do contra los bienes gravados»: nos encontramos ante una via de apremio
dirigida directamente contra la finca hipotecada, y que no va precedida de
fase de cognicidn; no estamos, por lo tanto, ante el ejercicio de una accion de
naturaleza personal en la que haya una previa contienda, sine que nos halla-
mos ante el ejercicio de una aceidn real, y en cuya tramitacién se reducen al
mdximo tanto la intervencidn del deudor como la del tercer poseedor.

El articulo 129 en la nueva redaccidén antes dicha establece con claridad
meridiana tal cardcter de accidn real:

«..La accidn hipotecaria podrd efercitarse directamente contra los bienes
hipotecadas...»

Y el 130, en su nueva redaccién dada por la expresada Disposicion Final
novena, en su nimero 5, recoge esta naturaleza real de la accidn que se
gjercita y también el cardcter estrictamente tabular o registral del procedi-
miento en cuestidén, cuando afivma contundente v categdricamente:

«El procedimiento de ejecucion directa contra los bienes hipotecados sdlo
podrd ejercitarse como realizacion de una hipoteca inscrita v, dado su cavde-
fer constitutive, sobre Ia base de los extremos contenidos en el asiento res-
pectives.

4, TIENE U FUNDAMENTO EN EL TITUTLO HIPOTECARIO QUE ESTA REVESTIDO
DE UNA ESPECIAL FUERZA EJECUTIVA

La inmensa generalidad de la doctrina, asi como reiteradisimas sentencias
dictadas por nuestro Tribunal Constitucional (v.gr., la antes citada de 4 de
diciembre de 1997), pasando por otras del Tribunal Supremo y de las diversas
Audiencias Provinciales, han resaltado este cardcter, refiriéndolo al antiguo
procedimiento judicial sumario de ejecucion hipotecaria; cardcter que igual-
mente puede venir en aplicacidn, en términos generales, respecto del proce-
dimiento que ahora analizamos.

Premisa bdsica es que la inscripeidn de hipoteca es de naturaleza consti-
tutiva. Pues bien, en el Registro de la Propiedad deberdn constar reflejados en

{22y BDA de Jurisprudencia.
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la correspondiente inscripeidn de hipoteca, previa calificacién del Registra-
dor, todos los datos necesarios y esenciales —y sélo ellos— que delimiten y
configuren tabularmente los contornos de dicho derecho real. De ahi que el
Juez no deba admitir 1a ejecucidn por causas que no estén en fntima conexién
con la hipoteca que se ejecuta, sin que pueda, por otra parte, dejar de tener
en cuenta el contenide de la inseripeién practicada.

Lo dicho, unide a una serie de garantias elementales v suficientes, como
son los requerimientos y notificaciones, segin los casos, al deudor, al hipo-
tecante no deudor, a los terceros poseedores y a los titulares de cargas y
derechos reales posteriores, son fundamento suficiente para que la ejecucidn
se inicie. Por eso, como muy bien afirrna Garcia Garcia (23) (si bien refe-
rido al procedimiento judicial sumario), estamos ante un procedimiento carac-
terizado por la «ausencia de la fase de audiencia o de contradiccidn proce-
sabs. En términos semejantes se pronuncia Larronpo Liziwrraca (24)
{también en relacion con dicho procedimiento, y que asimismo es igualmente
aplicable al procedimiento que ahora nos ocupa):

«..excluye la controversia entre las partes con limitacion de las posibi-
lidades de defensa de los afectados por la ejecurion, reduciéndose al mdximo
la intervencion del deudor v de los demds interesados. Carece de fase con-
tradicroria, por lo que no prejuzga las cuestiones de fondo. Por esta razon
no produce efectos de cosa juzgada...»

«...No cabe plantear en ¢l cuestiones de competencia por inhibitoria (sen-
teneia de la Audiencia Provincial de Madrid de 11 de octubre de 1994, si bien
esto es discutide). No puede ser suspendido por un incidente (como afirma
referida sentencia). Tampoco puede ejercitarse la declinatoria (ATC de 8 de
marzo de 1999). Tampoco cabe la acumulacién de sus autos, ni la excepeién
de litispendencia (sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 18 de
febrero de 1995)..»

Ahora bien, ello no quiere decir que el deudor, tercer poseedor, hipotecan-
te no deudor o cualquier interesado no pueda defenderse en el procedimiento,
pues cabe alegar oposicidn a la ejecucidn por las causas tasadas previstas en
la LEC (v. arts. 695 a 697 de la misma), de lo cual mids adelante hablaremos.
Y es mads, cualquier reclamacidn que puedan formular y que no tengan su
fundamento en alguna de dichas causas de oposicidn, incluso las que versen

(23) Garcia Garcia, Jost MANUEL, El procedimiento judicial sumario de ejecucidn
de hipoteca, ya referenciado. Editorial Civitas, Madrid, 1994, pag. 47.

(24  Larronpo Lizarraca, Joaouin Maria, «Doctrina del Ttibunal Constitucional
sobre el procedimiento del artfeulo 131 de la Ley Hipotecaria: Exposicién sistemdticas,
en Boletin del Centro de Estudivs Registrales de Catalufia, min. 86 (noviembre-diciem-
bre de 1999), Centro de Estudios Registrales de Catalufia. Barcelona, pdg. 386,
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sobre la nulidad del propio titulo hipotecario, o sobre el vencimiento, certeza,
extincidn o cuantia de la deuda, se pueden instar a través del corespondiente
juicio declarativo, en el que —aquf si— yva cahe alegar lo que proceda, si bien
dicho procedimiento no podrd en ningidn caso paralizar ni entorpecer el pro-
cedimiento de ejecucidn directa sobre bienes hipotecados (v. art. 698 nueva
LEC).

5. NO CABE PACTO PARA ALTERAR SUS TRAMITES

No se recoge expresamente en la nueva LEC una afirmacién tan cate-
gdrica como la del articulo 129.1.° de la Ley Hipotecaria, aiin vigente,
cuando a propdsito del procedimiento judicial sumario declara que «ningu-
no de sus trimites puede ser alterado por convenio entre las partes». Pero
como estamos ante pormas de cardcter procesal v de claro orden publico,
no cabe introducir cambios por las partes mds alld de los que expresamente
prevé la propia Ley.

En efecto, ya, entre otras, las Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notarigdo de 23 y 26 de octubre de 1987 (25), puso de
relieve el cardcter de orden publico del procedimiento judicial sumario, cardc-
ter que continda, como ya hemos dicho, en el procedimiento sobre el que
versa este estudio. Dichas Resoluciones (que versaban sobre la exclusidn
registral de determinadas cldusulas de vencimiento anticipado vy, en especial,
de la vulneracién del prineipio hipotecario de determinacion o especialidad a
la hora de configurar la responsabilidad hipotecaria de la finca hipotecada),
resaltaron el cardcter de orden piblico de los derechos reales y, en especial,
del de hipoteca, en los signientes términos:

«..En la configuracicn de los derechos reales predominan los criterios de
orden priblico, aungue sin negar totalmente el jJuego de la autonomia de la
voluntad; ella es conseruencia de la propia naturaleza del dominio y de los
derechos reales, pues fienen trascendencia erga omnes y afectan directamen-
te al esratuto juridico del aprovechamiento y circulacidn de los bienes y, por
tanto, a la economia de la nacién. Por eso la flexibilidad de la configuracidn
de una obligacidon debe ceder ante las exigencias del orden piiblico, en cuan-
to al comntenido y alcance de esa misma obligacidn vengan a determinar,
comeo ocurre en el case, el contenido y alcance de un devecho real (en esta
hipdresis, ef de hipoteca)...»

(25) Resoluciones de la DGRN de 23 y 26 de octubre de 1987, Boletin del Colegio
Nacional de Registradores (BCNR), nam. 239 (1." época), correspondiente al mes de
noviembre de 1987, pdgs. 2219 v sigs.
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Y con anterioridad, otra Reselucién del Centro Direcrive de 27 de no-
viembre de 1986 (26), que versaba sobre la negativa del Registrador a inscri-
bir determinada eseritura de disolucién de condominio, v que, entre otros
motivos de la nota de calificacién, se denegd su inscripeién por entender que
no procedia reflejar en la inscripeidn «...el precio como pagado cuando de la
escritura... resulta que estd aplazadoe, dado el cardcter imperativo del articu-
lo 10 de la Ley Hipotecaria...», resaltd igualmente el caricter indisponible,
sustrafdo a la autonomia de la voluntad, por ser de ius cogens, de todo lo
relativo a las normas que regulan la forma, requisitos y efectos de los asientos
que se practican en el Registro. Y asi dicha resolucidn declard:

<..de modo que no queda al arbitrio de los particulares el estipular la
consignacion vegistral de un modo de pago distinto del efectivamente conve-
nido, ni so pretexto de la limitacién del alcance de la expresion del aplaza-
mignto no garamtizado especialmente, en virtud de los articulos 1.124, 1.295
y 1.298 del Cdadigo Civil y 11 de la Ley Hipotecaria; asf lo confirman el
cardeter indisponible de la normativa reguladora de la forma, requisitos y
efectos de los asientos registrales (art. 608 del Cddigo Civil), asi como el
valor y aleance de la calificacidn regisival, gue no puede desconocer ninguno
de los elementos integrantes del negocio, tal como aparece configurado en la
escritura presentada (art. 18 LH)...»

Y mucho antes, va la propia Direccidn General de los Registros v del
Notariado, en su Resolucion de 11 de noviembre de 1958 (27), recogida por
GéMEz GALLIGO (28) en un estudio sobre los «aspectos registrales del proce-
dimiento de ejecucién hipotecaria del articulo 131 LH (procedimiento judi-
cial surnario), relativa a un procedimiento judicial sumario, declard la impo-
sibilidad de celebrar, dentro de dicho procedimiento, una cuarta subasta, al
resultar desierta la tercera, y ello con arreglo a lo preceptuado en el artfcu-
lo 131 de la Ley Hipotecaria, en la redaccién que dicho precepto tenia con-
forme a la Ley Hipotecaria de 1909 (no hay que olvidar que las disposiciones
transitorias de la Ley de 1946, habian dejado a salvo los procedimientos que

(26) Resolucidn de la DGEN de 27 de noviembre de 1986, Boletin del Colegio
Nacional de Registradores (BOCNR), nim. 229 (1.7 época), correspondiente al mes de
diciembre de 1986, pdgs. 2553 y sigs.

(27)  Resolucién de la DGRN de 11 de noviembre de 1958, en Jurisprudencia Re-
gistral. Tome IX. Alos 1951-1963, por Roca Sastre, R M.* y MoLwa JuvoL, J. DE,
Editorial Bosch, Barcelona, 1967, pdgs. 664 a 668,

(28) Gomez GALLIGD, FRANCISCO JAVIER, «Aspectos registrales del procedimiento de
ejecueidn hipotecaria del articulo 131 LH (procedimiento judicial sumario), publicado en
el libro Prdctica Hipotecaria. Procedimiento Judicial Sumario. Articulo 131 de la Ley
Hipotecaria (Jornadas sobre efecucion hipotecaria), ndm. 2. Centro de Hstudios Regis-
trales de Catalufia. Editorial Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 97.
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se encontrasen tramitando a la fecha de su entrada en vigor). Y asf, referida
Resolucidén declard en su ultime Considerando, en términos tajantes, lo si-
guiente:

«..Considerando que las reglas contenidas en el articulo 131 de la Ley
Hipotecaria presentan las caracteristicas de piiblicas, imperativas o necesa-
rias, que en general correspanden a las normas procesales e impiden a los
particulares desplegar cualquier actividad dirvigida a modificarlas, conforme
expresamente previene el articwlo 129 de la misma Ley, lo que reducido ala
necesidad de reducir al minimo el sacrificio de los intereses del deudor y a
que la finca ha sido subastada en épocas tan distantes como lay de 27 de
enero de 1945 y 19 de noviembre de 1955, fechas de la tercera y cuarta
subasta, respectivamente, con la posibilidad apuntada por el Registrador de
que haya caducade la instancia, Hevan a la conclusidn de no estimar inscri-
bible el documento calificado...»

Hasta aquf, pues, y en esencia, los caracteres de este procedimiento, que
siguen siendo los mismos que aquéllos que configuraban el procedimiento
judicial sumaric y que siguen persistiendo en este nuevo procedimiento, ne
obstante su nueva ubicacidn —como ya se ha dicho con anterioridad— en la
recientemente publicada Lev Procesal.

III. REFERENCIA A LA POSIBILIDAD DE PACTAR LA VENTA
EXTRAJUDICIAL DEL BIEN INMUEBLE HIPOTECADO

Resefiar, antes de adentrarnos en un andlisis méds exhaustivo de la reforma
operada en la gjecucidn directa sobre los bienes inmuebles hipotecados, que
la ley permite el pacto relativo a la venta extrajudicial del bien hipotecado. Al
respecto, cabe decir que antes en el parrafo segundo del artfculo 130 de la
Ley Hipotecaria se hablaba de que «..en la escritura de constitucion de
hipoteca podrd védlidamente pactarse un procedimiento gjecutivo extrajudi-
cial para hacer efecriva la accion hipotecaria...»

Fl procedimiento extrajudicial de ejecucion hipotecaria fue declarado in-
constitucional por nuestro Tribunal Supremo, ¥ mds concretamente por su
Sala Primera, en sentencias de fechas 4 de mayo de 1998 vy 6 de abril de
1999 (29). Dichas sentencias han derivado de demandas formuladas en los
Juzgados de Onteniente y Azpeitia, respectivamente, en las que se instaron la
declaracién de nulidad de los comrespondientes procedimientos de ejecucidn

(29)  Base de Datos Aranzadi (BDA) de Jurisprudencia, reiteradamente citada con
anterioridad, como lo serd a lo largo del presente estudio.
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extrajudicial de hipoteca, habiendo desestimado las mismas tanto los Juzga-
dos de Primera Instancia como las Audiencias Provinciales de Valencia y San
Sebastidn, respectivamente. ¥ como consecuencia de ello, v una vez inter-
puesto el pertinente recurso de casacidn basado en dos cuestiores, a saber:
infraceldn de normas constitucionales, en aplicacion de la Disposicién Dero-
gatoria tercera de la Constitucidn (inaplicacién de normas preconstitucionales
por inconstitucionalidad sobrevenida por los Tribunales ordinarios), v la vio-
lacidn del derecho a la tutela judicial efectiva que proclama el articulo 24.1
de la Carta Magna, el Tribunal Supremo declard inaplicable, por inconstitu-
cional, dicho procedimiento. Dicha sentencia ha sido defendida por un sector
doctrinal, entre los que figura X. O'CarvracHan (30), quien estima (es su
opinién), que ambas sentencias crean jurisprudencia con la doctrina que con-
sagra dicho Tribunal, pues «dicha doctrina no es fuente del derecho, pero si
complementa el ordenamiento juridico y los drganos jurisdiccionales saben
que cualquier demanda de nulidad de un concreto procedimiento extrajudicial
de ejecucidn hipotecaria serd, en definitiva, estimadas.

El Tribunal Supremo, al dictar esta sentencia, parecid olvidarse que con
ella dejaba en «fuera de juego» a la ejecucion extrajudicial prendaria, cuando
el propio Tribunal, en dos sentencias previas de su Sala 3.7 de 16 y 23 de
octubre de 1995 (31), en el orden contencioso-administrativo, v en Auro de
4 de abril de 1995, habia declarado que la ejecucidn notarial de la hipoteca
era constitucional y ajustada a la ley, a rafz de la dltima reforma de dicho
procedimiento. Procedimiento a cuya wvalidez habia hecho referencia con
anterioridad el propio Tribunal Constitucional en sentencia de 18 de diciem-
bre de 1981, por via de ejemplo en relacion con la constitucionalidad del
procedimiento judicial sumario de ejecucidn hipotecaria.

Asi, la sentencia de 16 de octubre de 1995 aludia a la doctrina del Tri-
bunal Constitucional sobre el procedimiento judicial sumario de ejecucién de
la hipoteca «dotado de algunas caracteristicas expeditivas que el que es objeto
del presente litigio (el extrajudicial), ya que en ambos se trata de obtener la
eficaz realizacion del derecho de hipoteca para page del crédito del acree-
dors y que «la sumariedad de la ejecucion no elimina la posibilidad de
contradiccidn que sigue abierta en el juicio ordinarios procedimiento que,
por ofra parte, es equivalente al regulado por el articulo 1.872 del Codigo
Civil para que el acreedor pueda proceder a la enajenacion de la prenda

(30) O'CarracHan, Xavier, La jurisprudencia del artieulo 131 de la LH: Doctrina
del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, pigs. 9 y sigs. de dicho trabajo.
Mesa Redonda sobre Fjecucidn Hipotecaria en Jormadas sobre operaciones bancarias:
Conceptos matemdticos, aspectos juridicos y malas prdcticas bancarias, erganizadas por
la Asociacidn de Usuarios de Servicios Bancarios (AUSBANC), celebradas del 21-24 de
febrero de 2000,

(31)  Base de Datos Aramzadi de Jurisprudencia.
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ante Nofario», con ello lo que se trata es de evitar «que sea ef propio acree-
dor quien ejecute por si mismo el devecho de hipoteca» a través del pacto
comisorio, porque su objeto no es otro que vejecurar ante Notario un derecho
de hipoteca de origen contractual, no una resolucidn judicial, extrajudicia-
fidad del procedimiento que se encuentra reconocida, previo acuerdo de las
partes, en el artfculo 129 de la Ley Hipotecariar.

Y la sentencia de 23 de octubre de 1995 declara que «el articulo 117.3 de
fa Constitucidn, lo que consagra es la potestad exclusiva y excluyente de los
Juzgados y Triburales para ejecutar lo juzgado en los procesos de que aqué-
Hlos conozean, segiin las reglas de competencia y procedimiento que las leyes
establezcan y, en consecuencia, el referido “monopolio de las actividades de
efecucion” se circunscribe a lo juzgado por los propios érganos jurisdiccio-
nales...» «..Asi pues, la regulacion de un procedimiento de ejecucicn extrafu-
dicial de hipotecas, permitido por el articulo 129.2 de la Ley Hipotecaria, no
contraviene el precepto contenido en el mentade articulo 117.3 de la Consti-
fucion, ni lo dispuesto por el articulo 2.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial, ya que la existencia de tal procedimiento de efecucion extrgjudicial no
impide el ejercicio de la potestad jurisdiccional, atribuido exclusivamente a
fos Juzgados y Tribunales por los referidos articulos 117.3 de la Constitucicn
vy 2.1. de la Ley Orgdnica del Poder Judicial...»

Y la aludida sentencia del Tribunal Constitucional va habia dicho:

«..La ausencia de cogricion parece tan esencial a la ejecucion hipoteca-
rig, que se¢ halla presente por imperativo legal en la ejecucién extrajudicial
arte Notario... Nos hallamos, pues, ante una efecucién tan expeditiva como
fa judicial. Las causas de suspension son, segin el articulo 236 del Regla-
mento Hipotecario, las mismas que se prevén en el ariiculo 132 de la Ley
Hipotecaria, con la diferencia, respecto de la ejecucién judicial, de que la
suspension procede también cuando antes de la subasta se anota preventiva-
mente la demanda formulada en el juicio declarativo...»

Doctrinalmente, también se ha discutido acerca de la constitucionalidad
de este procedimiento. Asi, MoNTERO ArOCA (32) entendia que dicho proce-
dimiento podria ser inconstitucional, al tratarse de una gjecucién forzosa rea-
lizada por alguien no dotado de potestad jurisdiceional, aunque tal procedi-
miento pretenda basarse en el derecho del acreedor a la enajenacion de la cosa

(32) Montero Aroca, Juan, «Las ejecuciones hipotecarias y la tutela judicial privi-
legiada. La constitucionalidad de algunas tutelas judiciales efectivasw, en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario (RCDI), nim. 633, correspondiente a marzo-abril de 1996,
pags. 254 y sigs.
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ejecutada, pues ese derecho no podria obtener tutela excluyendo a la jurisdic-
cién. Y en idéntico sentido se ha pronunciado RoBrLEpo VILLar (33), tras la
sentencia de 4 de mayo de 1998.

Sin embargo, en la Mesa Redonda celebrada el dia 27 de mayo de 1998
en el Colegio de Registradores de la Propledad y Mercantlles de Espaiia,
sobre la constitucionalidad del procedimiento extrajudicial de ejecucion hipo-
tecaria (arts. 129 LH y concordantes del RH), en la que fueron ponentes
nuestros compafieros FERNANDO DE LA PUENTE ALFARO ¥ Javier ANGULO Ro-
DRIGUEZ ¥ el magistrado del Tribunal Constitucional y catedrdtico de Derecho
Procesal, don Jost VICENTE GIMENG SENDRA, s¢ llegd a la conclusién de la
validez y constitucionalidad de este procedimiento. Y asi, en sintesis, se
extrajeron las signientes conclusiones:

l. No hay en nuestra Constitucién un inflexible principio de exclusivi-
dad jurisdiccional de las ejecuciones (téngase en cuenta, por ejemplo, la eje-
cucidn por la Administracién de sentencias de la Sala de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo).

El articulo 1.872 del Cédigo Civil rompe igualmente esa pretendida uni-
dad.

2. Estamos en presencia de un supuesto de disponibilidad vy ejercicio de
un derecho privado y, por tanto, en el campo de la autonomia de la voluntad,
dentro del cual cabe que las partes acudan a equivalentes jurisdiccionales en
materia de ejecucion.

3. La tutela judicial efectiva no se extiende a la gjecucién: la ejecucién
civil es materia en la que puede tener su manifestacién la autonomia de la
voluntad.

4. El procedimiento de ejecucién extrajudicial no es supuesto de
autodefensa, prohibida por la Constitucion, ni puede equipararse al pacto
comisorio.

5. Por tanto, ya se niegue cardcter procesal a la ejecucidn extrajudicial
y se considere que se trata de un supuesto de ejercicio de un derecho de
realizacidén con la garantia de la intervencidn de un funcionario piiblico
independiente, ya se considere que la ejecucion extrajudicial es un verdade-
ro proceso pero que no existe en nuestra Constitucion una reserva judicial
de la ejecucidén civil, debe concluirse que la ejecucidn extrajudicial no
incurre en inconstitucionalidad (asi lo ha entendido el Tribunal Supremo en
sentencias de la sala de lo contencioso-administrativo de 16 y 23 de octubre

de 1995).

(33) RosLEDO VILLAR, ANTONIO, «La inconstitucionalidad del procedimiento extraju-
dicial de ejecucién hipotecaria (a propésito de la STS, Sala 1.* de 4 de mayo de 1998,
¥ sus repercusiones en la realizacién forzosa de bienes)s, en Revista General de Derecho,
afio 999, pde. 3593 y sigs.



ESTUDLOS 3165

6. En cuanto al aleance de la sentencia de 4 de mayo de 1998, se llegd
a la conclusién de que por tratarse la sentencia en cuestion de doctrina contra
legem, no vineula a ninguin otro Juzgado o Tribunal, sino que se trata de un
fallo dado para un caso concreto y sobre materia en la que la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo carece de competencia para crear doctrina legal.

Todos los ponentes, menos uno de ellos (no precisamente el magistrado
del Tribunal Constitucional) entendieron que dicha sentencia no suponia, por
tanto, derogacion de norma alguna, cuya nulidad se declarase con efecto
general. La situacién en cuanto a una ejecucidn hipotecaria extrajudicial no
variaria por la pubicacién de la sentencia dicha. El Registrador actuaria apli-
cando las noumas vigentes.

Por su parte, Macarifos Bravco (34) habia analizado ya previamente la
constitucionalidad del procedimiento extrajudicial, tanto desde el principio de
exclusividad de la jurisdiceidn como desde el de tutela judicial efectiva, lle-
gando a la conclusién de que dicho procedimiento no es inconstitucional. En
idéntico sentido, Diaz Fralle y De La Puente Arraro (35) han defendido la
constitucionalidad de dicho procedimiento extrajudicial.

También, en sentido favorable a la validez de tal procedimiento, se ha
pronunciado abiertamente Garcia GARrcis, quien ha declarado:

.. Par ello, en el procedimiento judicial swmario y en el procedimiento
extrajudicial, tanto el Juez como ¢l Notario e¢jercen una mera “funcicn de
garantia de dervechos” del articulo 117.4 de la Constitucion, y no una “fun-
cion jurisdiccional del articulo 117.3”, pues carecen de competencia para
desvirtuar el contenido de los asienios registrales en que se basan esos pro-
cedimientos de realizacion de valor.

En definitiva, no puede haber “funcicon jurisdiccional” alli donde el Juez
no puede conocer de alegaciones, ni puede declarar con firmeza de cosa
Juzgada un derecho. De lo que se trata en estos procedimientos es la “efec-
tuacian registral de los asientos que estdn bajo la salvaguardia de las Tri-
bunales”, y esa mera gfectuacion se basa en la presuncidn de legalidad de
fos mismos. El conrrol jurisdiccional de legalidad corvesponde, en iiltimo
término, a los Jueces y Tribunales, pero no en el procedimiento judicial
sumario (ni al Notario en el procedimiento extrajudicial), sino en el juicio
declarativo ovdinario ante los que se planteen toda clase de alegaciones

(34) Macarmos Branco, Victorio, «Bl procedimiento extrajudicial de realizacién de
hipoteca. Su viabilidads, en RCDI, ndm. 641, correspondients a los meses de julio-agosto
de 1997, pdgs. 1297 y sigs.

(35) Diaz PraiLg, J. M.*, «El procedimiento extrajudicial de ejecucidn de hipotecas,
et RCDY, nam. 635, correspondiente a los meses de julio-agosto del afio 1996, pags. 1346
y sigs.
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sobre existencia o nmulidad de la Mipoteca o sobre la nulidad de la tramitacion

del propio procedimiento de realizacicn de valor o de los asientos registra-
les..» (36).

Y Povepa Diaz, en la reciente conferencla que sobre «El procedimiento
extrajudicial de ejecucién hipotecaria» pronuncié en el Centro de Hstudios
Registrales de Andalucia Occidental en las «Jornadas sobre la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil» (37), se ha declarado igualmente partidario de la vali-
dez de tal procedimiento.

Por su patte, PERA BerNaLDO DE QUIRGS (38), con la extraordinaria agu-
deza juridica que le caracteriza, estima errénea la doctrina derivada de dichas
sentencias, en especial la de la dltima de 4 de mayo de 1998, que es la que
analiza. Y ello fundamentalmente por las siguientes razones:

a) «..Este tipo de ejercicio del derecho real de hipoteca es compatible
con la Constitucion porque el desenvolvimiento de las facultades de
realizacion que el derecho de hipoteca confiere al acreedor no com-
porta por st actuacidn procesal. La intervencidn del Juez (y sustitu-
tivamente del Notario) en la realizacion del bien hipotecado es una
mds de las cautelas legales que tradicionalmente se imponer en este
efercicio del dereche real de garantia con el fin de evitar fraudes a
fa prohibicion del pacto comisorio. Tiene aqut, la funcidn del Juez (o
la del Notario) el cardcter no de funcion jurisdiccional sino la de
esas otras funciones que, conforme al articulo 117-4 CE, pueden
serle “atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho”. No hay,
pues, proplamente procesos, porque en estas actuaciones el Juez,
wmientras ho haya enfrentamiento de partes, ni juzga, ni hace “ejecu-
tar lo juzgade” {cfr. art. 117-3 CE)»,

Por lo tanto, si dicho procedimiento extrajudicial no tiene natura-
leza procesal, entonces el Reglamento Hipotecarlo no vulnera la re-
serva de Ley que para materia procesal prevé el articulo 117.3 de
nuestra Constitucién Espafola.

b)  Que no es cierto, como dice dicha sentencia, que dicho procedimiento
carezca de tradicidn en Espafia, antes del Cédigo Civil e incluso
posteriormente. Pues el Cddigo Civil acepta distintos supuestos de

(30)  Garcia Garcia, 1. M., ob. cit. «El Registro de la Propiedad y los procedimien-
tog de realizacidn de valor de la hipotecas, pdg. 19, publicado en la revista «Lunes
Cuatre Treinta», nim. 257.

(37) Povepa Diaz, Josk, en la conferencia citada pronunciada en el Centro de Estu-
dios Registrales de Andalucia Qceidental. «Jorradas sobre la nueva Ley de Enjuiciamien-
to Civils.

(38) Pefa Bernalpo pE QUIROS, ob. elf., pigs. 167 y sigs.
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ejecucién extrajudicial de derechos reales de garantia e incluso del
derecho real de hipoteca (v.gr., arts. 1.872 del Cddigo Civil). Asf en
Las Partidas se regulaba el caso de que al constituirse el «pignus»
(derecho real de garantfa sobre muebles e inrmuebles), se pactara «la
manera» en que, sl el deudor no pagaba, se venderia la cosa. La
voluntad de los contrayentes era verdadera ley, debiendo guardarse lo
pactado.

Que el juicio definitivo sobre la posible inconstitucionalidad —en-
tiende PENA-— no corresponde propiamente a los Tribunales ordina-
rios, sino al Tribunal Constitucional, no debiendo tener alcance gene-
ral la declaracién de inconstitucionalidad que, en relacidn sélo con
dicho procedimiento, ha hecho el Tribunal Supremo respecto del Re-
glamento Hipotecario, pues si bien cualquier autoridad judicial no
debe aplicar aquellos reglamentos que vulneren nuestra Constitucién,
no es menos clerto que sélo el orden jurisdiccional contencioso-ad-
ministrativo debe de conocer de las pretensiones de impugnacion de
las disposiciones reglamentarias.

Incluso el propio legislador ha seguido estableciendo supuestos de
ejecucion extrajudicial de derechos reales de garantia: ejecucion del
derecho del acreedor sobre bienes muebles vendidos a plazo (art. 16.2
de la Ley 28/1998, de 13 de julio); ejecucion de las prendas a que se
reflere la Disposicién Adicional 6.* de la Ley 37/1998, de 16 de
noviembre, de reforma de la Ley del Mercado de Valores...).

En sentido parecido se ha promunclado Diaz MoreNG (39), quien, en sin-
tesis, ha sostenido lo siguiente:

u)

Que es conceptualmente rechazable la posibilidad de que el Tribunal
Supremo declare la inconstitucionalidad de una norma, pues lo que
cabe, respecto de ese Tribunal, es la declaracidn de inaplicacién de la
misma por entenderla derogada por la Constitucién como lex poste-
rior, ya que la declaracién de inconstitucionalidad de una norma
implica su expulsién del ordenamiento juridico con efectos ex fune,
mientras que la sentencia del Tribunal Supremo, declarativa de la
inaplicacién de una ley, cualitativamente, v en lo que se refiere a sus
efectos, no difiere de los que puede producir cualquier sentencia
evacuada por el mismo Tribunal Supremo, pues la sentencia que se
dicte no produce una transformacién en la naturaleza de la norma por
el hecho de que la Ley derogante sea la propia Constitucién.

(39) Diaz MORENO, ALEIANDRO, «El alcance de la doctrina de la Sala 1.2 del TS ante
el “Procedimients extrajudicial de ejecucién hipotecaria™. Artleulo publicado en la Re-
vista de Derecho Patrimonial, Navarra, Aranzadi, 1999, pigs. 135 a 151,
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b) Que las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo sélo producen
efectos inter partes y que la jurisprudencia ordinaria no es, en defi-
nitiva, fuente del ordenamiento juridico, a diferencia de las sentencias
que dicta el Tribunal Constitucional que si producen, en cambio,
efectos frente a todos (v. art. 1641 de nuestra Constitucion), habien-
do empleado dicho Tribunal Constitucicnal, incluso, como argumen-
w0 ad simile el propico procedimiento extrajudicial para justificar la
constitucionalidad del procedimiento judicial sumario de efecucién
hipotecaria.

¢) La Disposicidn Derogatoria de la Constitucién ne legitima a cual-
quier operador juridico para apreciar si una norma preconstitucio-
nal se adecua o no a nuestra Constitucion, y asi poder dejar de apli-
carla por estimar su falta de adecuacion, pues esa inaplicacion sdlo
puede ser decretada por los érganos judiciales correspondientes, ya
que, en otro caso, se estarfa invadiendo la esfera reservada al poder
judicial.

En relacién a este dltimo apartado ¢), no lo ha entendido asi el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana en Auto de 26 de octubre
de 1998 (40), auto que ha sido confirmado en cuanto a su contenido por otro
dictado por ese mismo Tribunal con fecha 30 de septiembre de 1999 (auio
niim. 28/98) (41), los cuales autos han desestimado el recurse contra la ca-
lificacién del Registrador que denegaba las inscripciones derivadas de un
procedimiento extrajudicial de ejecucidn hipotecaria por haberse declarado
inconstitucional por nuestro Tribunal Supremo, declarando el primero de di-
chos autos, cuyos argumentos reitera el segundo de los autos citados, que
..«la acrividad de calificacion, momento cumbre de la actividad registral, no
se limita a un mero control de formalidades —valga el pleonasmo— extrin-
secas sino que ha de penetrar en las entraiias del acto juridico calificado e
indagar sobre sus contenidos esenciales y su ajuste a la legalidad... Asi pues,
et este caso lo sometido a debate es precisamente la “valider” en la verticnte
constitucional del acta contenida en la escritura. Como no puede ser menos,
este control de constitucionalidad alcanza al Registrador en su funcion cali-
ficadora cuando el acto estudiado ha sido expulsado del orderamicnto juri-
dico por el Tribunal Supremons.

(40 Auto del Tribunal Supetior de Justicia de la Comunidad Valenciana de fecha 26
de octubre de 1998, Publicado en la revista «Lunes Cuatro Treintas, ndm. 255, pigs, 27
a 3L

(41)  Auto del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de techa 30
de septiembre de 1999, Publicado en la revista «Lunes Cuatro Treintas, mim. 274,
pdg. 17 v sigs.
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De parecer distinto fue el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
Ceuta y Melilla, que en auto niimero 35/98, de fecha 19 de noviembre de
1998 (42) resolvié sobre un recurso gubernativo interpuesto contra la califi-
cacién de un Registrador que denegd la inscripeién de la eseritura publica
derivada de un procedimiento extrajudicial de ejecucidn de hipoteca.

Dicho auto, en sintesis, llega a las siguientes conclusiones:

1. La seguridad juridica (art. 9.3 de la Constitucién Espafiola) se en-
cuentra en la misma base de la organizacién dispuesta por ruesira Carta
Magna, conforme a la cual sélo determinados érganos pueden llevar a efecto
plenamente la virtualidad que lleva consigo el principio de jerarquia norma-
tiva. Y asi, por gjemplo, los reglamentos, en principio, no pueden ser inapli-
cados por cualquier operader juridico (entre ellos, los Registradores) que los
considere ilegales, sino sélo por los Tribunales de Justicia.

2. 86lo los érganos judiciales, vy no ningin otro operader juridico (entre
ellos, los Registradores), pueden inaplicar una ley preconstitucional por con-
siderarla derogada por la Constitucidn.

3. Que en base a lo antes expuesto en los precedentes ntimeros | y 2,
podria pensarse que, si bien el Registrador no puede inaplicar una Ley pre-
constitucional, sin embargo, si deberfa estar vinculado por la decisién al res-
pecto de un drgano judicial. Pero en comntra de ese parecer, hay que afirmar
que no hay precepto legal alguno que asi lo disponga, ni es una exigencia que
se¢ derive de ninguna institucién o que venga impuesta por nuestro sistema
juridico en su comprensién sistemdtica. Hs mds, no sélo no se dispone tal
efecto expresamente, sino que no hay articulado en nuestro ordenamiento
juridico los mecanismos necesarios para que tal eficacia pudiera tener virtua-
lidad alguna, como es, en esencia, la publicacién en un periédico oficial de
la decisién de inaplicacion. Por lo tanto, tal decisidn tiene un alcance limitado
exclusivamente al proceso en que se ha acordado.

4. Que, por lo tanto, la sentencia (o sentencias) dictadas al respecto por
nuestro Tribunal Supremo tienen tan sélo un efecto infer parfes y no erga
omnes, siendo, por otra parte, sumamente discutible que la jurisprudencia
haya de ser seguida en este caso concreto por el Registrador (maxime cuando
hay sentencias contradictorias del propio Tribunal Supremo —Salas 3.5 y
1.2, pues parece ser que s61o los érganos judiciales del orden jurisdiccional
en el que ejerce sus funciones la Sala respectiva, autora de los correspondien-
tes fallos, pueden sentirse «vinculados» por los mismos, lo que viene refor-
zado por la circunstancia de no ser propiamente la jurisprudencia fuente del
derecho.

(42) BEn Base de Datos Aranzadi (BDA). Tribunales Superiores de Justicia v Audien-
ciay Provineciales. Primera entrega del afio 2000, Comprende desde 1992 a 1999, También
se tecage dicho Auto en la revista «Lunes Cuatro Treintas, nam. 249, pfigs. 28 a 30.
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Lo cierto y evidente es que el Tribunal Supremo (concretamente su
Sala 1.* del orden civil), ante otras dos sentencias dictadas por la Sala 3.* de
ese mismo Tribunal (Sala 3.2 perteneciente al orden contencioso-administra-
tivo), deberia haber resuelto la posible diserepancia acudiendo a un pronun-
clamiento expreso por parte del Tribunal Constitucional. Maxime cuando este
dltimo ha declarado en materia de leyes preconstitucionales, en su sentencia
4/1981 (43), seguida posteriormente por otras, que «...Jos Jueces y Tribuna-
fes deben inaplicarlas (obsérvese, inaplicarlas, no declararlas inconstituciona-
les) si entienden que han quedado devogadas por la Constituion al oponerse
a la misma; o puede, en caso de duda, someter este tema al Tribunal Corns-
titucional por la via de la cuestidn de inconstitucionalidads.

Parece ser que el propio Tribunal Supremo se ha olvidado de lo declarado
en la sentencia 14/81, de 21 de mayo de 1981, del Tribunal Constitucional,
quien reclamaba su intervencion «...en los supuestos en que la persisiencia de
interpretaciones contrarias a la Constitucion o la dispersion de criterios
reclamen una solucion de cardcter general...»

Pero es que el propio Tribunal Supremo, en sentencia de fecha 30 de
enero de 1999 (44), no cuestiona para nada la constitucionalidad del proce-
dimiento extrajudicial de ejecucion hipotecaria, resolviendo incluso sobre dos
cuestiones referentes a la competencia notarial y al cardcter irrevocable del
poder que se le confirid a la entidad acreedora, al desestimar las pretensiones
de la parte recurrente, declarando que el procedimiento extrajudicial de eje-
cucién hipotecaria debe seguirse ante el Notario habil para actuar en el lugar
en el que radique alguna de las fincas hipotecadas, sin que la surmisién expre-
sa pactada (que lo era sélo para ¢l caso de acudirse al procedimiento judicial
sumario) pueda oponerse a lo dispuesto en el actual artfculo 236 del Regla-
mento Hipotecario y que el mandato para proceder a la venta de la finca a
favor de los ejecutantes por fallecimiento del hipotecante subsiste, pese a la
muerte del mandante, debldo a que también interesa su cumplimiento al
mandatario ¥ a terceros.

Y la Direccidn General de los Registros v del Notariado ha dictado re-
clentemente dos Resaluciones de 26 de febrero v 2 de marzo de 2000 (45),
relativas también a dicho procedimiento extrajudicial que, aunque referentes
a escrituras v notas de calificacion anteriores a las sentencias del Tribunal
Supremo de la Sala 1.% sin embargo, no se plantean para nada la posible
inconstitucionalidad de tal procedimiento.

(43) BDA de Jurisprudencia.

(44) Publicada en la RCIM, ndm. 653, correspondiente a log meses de julio-agosto
de 1999, pig. 1646,

(45) La Resolucién de 26 de febrero de 2000 aparece publicada en el BOE, nin. 71,
de 23 de matzo de dicho afio, pags. 12294 a 12298, y la de 2 de marzo del mismo afio,
en ¢l BOE, nim. 77, del dia 29 del mismo mes y afio, pags. 13418 v 13419,
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Llegados a este punto de discrepancia, se podiia dar la paradoja de que
pudiese llegar al Tribunal Constitucional una cuestidn de inconstitucionalidad
relativa al procedimiento extrajudicial de ejecucién hipotecaria.

Pues bien, ante toda esta problemitica, en el proyecto de Ley de Enjui-
clamiento Civil se habfa excluido el procedimiento extrajudicial, cuande en
un borrader previc se habia previsto tal posibilidad. Sin embargo, no ha
prosperado la postura mantenida en el proyecto v s1 se ha consagrado abier-
tamente la posibilidad de pactar la venta extrajudicial (obsérvese que se habla
de «venta extrajudicial» v no de «procedimiento extrajudicial»). Asi el ar-
tieulo 129 de la Ley Hipotecaria, en su nueva redaccién dicha, declara:

«..Ademds, en la escritura de constitucion de la hiporeca podrd pactarse
la venra extrafudicial del bien hipotecado, conforme al articulo 1.858 del
Cddigo Civil, para el caso de falra de cumplimiento de la obligacidn garan-
tizada. La venta extrajudicial se realizard por medio de norario, con las
Sformalidades establecidas en ¢l Reglamento Hiportecario...»

No podria ser menos: se trata de una venta extrajudicial, porque estamos
ante una realizacion de valor del bien hipotecado, ante el ejercicio del jus
distrahendi que le corresponde al acreedor hipotecario. Ese es el cavdcter que
acentuaba ya ruestro Cédigo Civil en este tipo de procedimiento de ejecu-
cion, tanto judicial como extrajudicial, de ejecucion hipotecaria y prendaria,
al establecer claramente en su articulo 1.858:

«..FEs también de esencia de estos contratos que, vencida la obligacidén
principal, pueden ser enajenadas las cosas en que consiste la prenda o hipo-
reca para pagar al gereedors,

Como afirma, GUILARTE ZAPATERGC (46):

«..El precepta establece y atribuye al acreedor la facultad de instar la
venta del bien gravado como derivada de la propia esencia de los contratos
que hacen nacer la garantia real. Mds exactamente, ...debe precisarse que es
SJaculrad inkerente a la natraleza de ésta... El jus distrahendi resulra, pues,
manifestacion v consecuencia de la naturaleza real de la garantfa, ineludible-
mente necesario para gue la finalidad de seguridad que desenvuelve no re-
sufte tlusoria. Unida a la sujecion de la cosa al cumplimiento de la obliga-
cidn asegurada y a la preferencia que otorga a su titular para cobrarse del
precio obtenido en la venta, constituve el nervio y contenido de este tipo de
garantia en el Derecho moderno...»

(46) GUILARTE ZAPATERO, VICENTE, et el comentario que hace a dicho erticulo 1.858
del Cadige Civil en Comentario del Cédige Civil. Tomo 11 Secretaria General Téenica
del Ministerio de Justicia. Centro de Publicaciones, Madrid, 1993, pags. 1861 v 1862,
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«...Trardndose de garantia rveal, sslo su vdlide constitucion y el venci-
miento de la obligacicn determinan, sin necesidad de otros requisitos, la
procedencia de ejecutar los bienes gravados, cualquiera que sea el patrimo-
nio donde se encuentren, mediante ¢l ejercicio de los oportunos procedimien-
tos de naturaleza especial v acomodados a la propia esencia de la garantia
cuestionada. En relacion con éstos, existen determinados tipos de ejecucion,
sin gue el artfculo 1.858 requiera que la venta, instada por ¢l acreedor, se
Jormalice judicialmente, estableciendo el propio Cédigo Civil para la prenda
un procedimiento de enajenacicn medignte subasta piiblica y ante Notario
(art. 1.872); procedimiento extrajudicial, asimismo, sancionada para la hi-
poteca en la LH...»

Ademds, tal posibilidad de la venta extrajudicial viene confirmada al
admitir la LEC incluso la posibilidad de la realizacién del bien por convenio
y por persona o entidad especializada (v. arts. 640, 641 v 642 LEC). Con més
motivo no podiia dejar de admitirse dicha venta extrajudicial cuando quien
vela por ella es un funciconario y un profesional tan cualificado como lo es el
notario.

Dicha venta extrajudicial se habrd de efectuar, pues, conforme a los ar-
ticulos 234 a 236-0, inclusive, del Reglamento Hipotecario, que recobran
su virtualidad, si bien en algunas materias, v.gr., la remisién que el articu-
lo 236-0 hace al artfculo 132 de la Ley Hipotecaria (reclamaciones a través
de la via judicial ordinaria), han de entenderse referidas al articulo 698 de la
nueva LEC. No obstante, 1o 1égico hubiese sido que la propia LEC hubiese
dejado expresamente a salvo las alegaciones sobre existencia, subsistencia,
exigibilidad o validez de la hipoteca o sobre nulidad del procedimiento que
pudieran hacerse en el correspondiente procese declarativo ordinario y no
tener que acudir a labores interpretativas de integracién de la norma que, a
veces, pueden resultar mds que dudosas.

Hacho este paréntesis necesario relativo a cémo la Ley ha venido a con-
sagrar definitivamente la «venta extrajudicial», procede adentrarnos ya en el
analisls exhaustivo de la nueva regulacidn relativa a las «Particnlaridades de
la ejecucion sobre bienes hipotecadoss,

vV, AMBITO
Cabe distinguir, en cuanto a su aplicacion, entre dmbito:

1. Temporal.
2. Material.
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1. TemporaL

Dicho dmbito lo consagra la Disposicion Final vigésimo primera de la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civily al establecer que dicha «Ley entrard en
vigor al afio de su publicacion en el Boletin Oficial del Estados»; publicacidn
que ha tenido lugar en dicho Boletin el sibado dia 8 de enero del afio 2000.
Por lo tanto, su entrada en vigor serd el dia 8 de enero del afio 2001.

No obstante, conviene recordar v tener en cuenta lo dispuesto en la Dis-
posicidn Transitoria sexta, que declara:

«Dispasicien Transitoria sexta. Ejecucion forzosa.

Los procesos de efecucion ya iniciados al entrar en vigor esta Ley se re-
girdn por lo dispuesto en ella para las actuaciones ejecutivas que aiin puedan
realizarse o modificarse hasta la completa satisfaccion del ejecurante. »

2. MATERIAL

FEs necesario para que pueda acudirse a este procedimiento:

A) Que la ejecucidén se dirija contra la finca hipotecada v

B) Que se pacte un valor de tasacién del inmueble o inmuebles hipote-
cados y fijacidén de un domicilio por el deudor para requerimientos y notifi-
caciones.

A)Y  Ejecucidn dirigida contra ¢l bien hipotecado

El nueve articulo 682, mimero | de la LEC, consagra expresamente que
las normas del Capitulo V, del Titulo TV, «sélo serdn aplicables cuando la
gjecucion se dirija exclusivamente contra bienes pignorados o hiporecados en
garantia de la denda contra la que se proceda...»

BY Valor de tasacidn del bien hipotecado. Domicilio a efectos
de requerimientos y notificaciones

Pero la Ley no sélo establece lo antes dicho, que la ejecucidn verse direc-
tarmmente sobre bienes hipotecados (o pignorados, cosa que aqui no nos ocupa,
cormo antes dijimos). Exige, ademds, en el apartado 2 de dicho articulo 682,
y como reqguisitos acwmulativos al anterior, que concuiran los dos siguienfes:

«..1.° Que en la escritura de constitucion de hpoteca se determine el
precio en gque los inferesados tasan la fincea o bien hipotecado, para que sirva
de tipo en la subasta.
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2.% Que en la misma escrinra conste un domicilio, que fijurd el deudor,
para la prdctica de los requerimientos y notificaciones».

a) Constancia registral del valor de tasacidn y del domicilio

Y en el articule 682, en su nimero 3, establece que «El Registrador hard
constar en fa inscripcion de hiporeca las circunstancias a que se refiere el
apartado anterior» (esto es, tipo a efectos de subasta v domicilio); y ello
como no podiia ser de otro mode, dado 2l cardcter estrictamente registral de
la ejecucién hipotecaria, la naturaleza constitutiva de la inscripeién de hipo-
teca v la fuerza del principio de legitimacion registral.

Los citados mimeros 2 y 3 del expresado articulo 682 de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil coinciden sustancialmente con el pdrrafo primero del
anterior articulo 130 de la Ley Hipotecaria.

b) Fundamento del valor de tasacién y del domicilio

El fundamento de estos requisitos arranca de la Ley Hipotecaria de 1909,
como veremos inmediatamente:

El del domicilio, como muy bien recoge Josg ManueL Garcfa Gar-
cia (47), es evitar abusos por parte de deudores de mala fe, pues una vez
fijado el domicilio a efectos de requerimientos y notificaciones en la escritura
de constitucién de hipoteca, ese serd el domicilio a tener en cuenta para tal
finalidad.

El del valor de la finca o fincas hipotecadas a efectos de subasta, porque
se abrevian trimites que antes se dilataban sobremanera en el tiempo.

Asf se promunciaba el sefior LagtrEs, en contestacién al sefior Brance
Rajov en la discusién parlamentaria del articulado de la Ley Hipotecaria de
1909, a propdsito de dichos dos requisitos (48):

«..Lo del domicilio estd perfectamente explicado con solo exponerlo. Sabe
perfectamente mi querido compafiero que cuando se tropieza con un deudor
de mala fe, éste encuentra gran facilidad para eludir aquellos requerimientos
que la ley exige que sean personales, trasladdndose sucesivamente de domi-
cilio, y hasta en algin case ha conseguido traspasar la frontera, obligando

(A7) Garcia Garcls, 1. M., ob. cit, pags. 77 v 78, y 85 y 86,

(48) Tllustre Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia.
Centro de Estudios Hipotecarios. Leyes Hipotecarias y Registrales de Espafia, Fuentes y
evolucién. Tomo 11, Volumen, Leyes de 1909, pdgs. 413 y sigs. Bditorial Castalia,
Madrid, 1989,
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a un acreedor a que acuda nada menos que a la via diplomdtica para hacer
tramitar un exhorto con esas condiciones v esa formalidad.

Hoy, ya, desde el momento en que en la escritura se consigna el domici-
tio, allf se han de hacer todos los requerimientos y todas las notificaciones,
y esto abreviard de una manera evidentisima la rapidez del procedimiento.
Ademds de tener estas ventajas, que desde luego se demuestran con sdlo
exponerias, rtambién nosotros hemos procurado atender a la garantia del
deudor, porque sabe el sefior Blanco que hasta ahora ha habido un proce-
dimmiento por el cual se requeria al deudor muchas veces en un domicilio
cualguiera o en el demicilio del alcalde, y esto era expuesto a sorpresas que
hoy han desaparecido va por completo, desde el momento en que la escritura
queda seftalado el domicilio en el cual han de recibirse todas las notificacio-
nes y los requerimientos, ¥ no se pueda dar el caso de esas sorpresas, que
nosorros evitamos con la redaccion dada al articulo.

Ademds, en cuanto al precio, también la ventaja salta a la vista. La
Comision ha tenido delante algunos casos tan extraordinarios como el de un
préstamo hiporecario en que, habiéndose deducido la demanda ejecuriva,
siendo primera hipoteca y no habiendose opuesto el deudor, se tardaron
cinco aftos en legar a la via de apremio, sencillamente porgue como habia
de requerirse al deudor para que nombrase perito que rtasare la finca y
después requerir a ese perito pava ver Si se aceptaba, segiin el procedimienro
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el deudor de mala fe, con no presentarse
en el sitio donde se le llamaba o dar un domicilio equivocado, y cuando se
hacia un requerimiento deciv: “ayer, precisamente, se ha marchado a Cana-
vias”; iba ef exhorto a Canarias; y entonces deciv “ayer marchs a Balea-
res”; iba el exhiorto @ Baleares, y contestar “precisamente ayer ha marchado
a Paris”; de este modo pasaba el riempo, y asi se pasaron, como he dicho,
cinco afios, antes de poder entrar en la via de apremio, watdndose de una
escritura de hipoteca en la que no habia habido oposicién. Estos obstdculos
no se pueden presentar hoy con la redaccion de este articulo.. »

¢)  lmportaneia de dicho domicilio

Ese domicilio es muy importante, pues determinard el lugar donde debe
efectuarse el requerimiento de pago, entre otros casos, Requerimiento de pago
que debe hacerse no sélo al deudor, sino también, en su caso, al hipotecante
no dendor o al tercer poseedor contra quienes se hubiera dirigido la demanda,
domicilio que debe de ser el vigente en el Registro. Asi se pronuncia el
articulo 686.1 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil:

«En el mismo auto en que se despache efecucion se mandard que se
requiera de pago al deudor, v en su caso, al kipotecante no deudor o al tercer
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poseedor contra quienes se hubiere divigido la demanda, en el domicilio que
resulte vigente en el Registro...»

La Ley no ha hecho sino consagrar de manera expresa lo que antes se
debia también de hacer, como asi se inferfa de los articulos 130 y 131,
reglas 3. y 5.3 en cuanto al deudor y tercer poseedor.

Y respecto del hipotecante ro deudor, no habfa antes una alusién expresa
al mismo a efectos de la fijacién de un domicilio para la practica de reque-
rimientos y notificaciones; si bien en la reforma que se hizo de la regla 7.7
del articulo 131 de la Ley Hipotecatia, operada por la Ley 19/1986, de 14 de
mayo (BOE del 20, correccidn de errores en BOE nim. 209, de | de septiem-
bre), se aludia expresamente al hipotecante, no como deudor, sino como uno
de los interesados que podifa solicitar a la autoridad judicial la celebracion de
la primera subasta, una vez transcurridos los treinta dias desde las notificacio-
nes, lo que implicaba que previamente habia tenido que ser notificado para tal
caso y circunstancia, lo mismo que el deudor y el tercer poseedor. En tal
sentido se pronuncia Garcia Garefa (49) v la propia Ley Hipotecaria. Pero
antes de tal reforma, no habia alusién expresa «al hipotecante no deudors, por
entender que lo dicho para el deudor y el tercer poseedor en cuanto al domi-
cilio a efectos de requerimientos y notificaciones valia también para el hipo-
tecante no dendor. Asf sucedfa en la discusién parlamentaria de la Ley Hipo-
tecaria de 1909 (30):

«El sefior Blanco Rajoy: La duda que yo abrigaba y que he expuesto a
fa consideracion de la Comision existe todavia, y creo de necesidad para
aclararla, formular un caso concreto. Se frata de un crédifo garantizado con
hipoteca, constituido, no por el deudor, sino por un tercero con bienes suyos
propios, es decir, del tercero; el hipotecante resulta obligado subsidiaria-
mente al pago de ese crédito; no se determina su domicilio en la escritura;
tampoco fija agquél, de acuerdo con el acreedor, el precio que habrd de tener
la finca para la subasta; y yo pregunto ahora: si en la escritura no consta
el domicilio del hipotecante contra el cual necesaria y forzosamente ha de
encaminarse el efercicio de la accidn, ;cémo vais a aplicar lo estatuido en
el articulo 2 (relativo al ejercicio de la accion hipotecaria divectamente
contra los bienes hipotecados)... De manera que yo entiendo que para el caso
de que la accion haya de dirigirse contra el hiporecante, no hay términos
hdbiles de ejercitarie sin que en la eseritura se haga constar su domicilio (el
seftor Guzmdn: del deudor). No; es el hipotecante el deudor. He sentado que
la hipoteca era contrato de garantia, contrato accesorio; el contrato funda-

(49  Garcia Garcis, 1. M., ob. eit., pag. 78.
(50) Leyes Hipotecarias y Registrales de Espaia, ob. cit., pag. 414 y sigs.
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mental es el de préstamo. ; Quién es el deudor? El prestatario; el otro podrd
ser un flador, pero no es bajo concepro alguno, y perdone el sefior Santos
Guzmdn que discuta con él, que se halla a mucha mds altura que yo en todas
las marerias, ¢l deudor al cual tratard de exigirse la responsabilidad en
primer término. De ahi que sea necesario reformar el articulo haciendo mérito
de que si la hipoteca se constituye con bienes de tercero, sea forzoso que en
fa escritura consten ¢l nombre v domicilio del hipotecante...

Si no se le requiere de pago (al hipotecante), yo pregunto a la Comisicn:
ccudndo, en qué riempo, en qué forma, en qué perfodo de ese expediente
sumario va el hipotecante a hacer uso del beneficio de excusion?... De suerte
que el hipotecante se encontrard privado de sus bienes, sin que se le haya
practicado una mala diligencia de requerimiento de pago.

El sefior Lastres (de la Comision): Yo creo que el sefior Blanco y Rajoy
ha padecido una ligera ofuscacidn, que no puede ser mds que de momento,
sosteniendo algo que no estd enteramente conforme con la naturaleza de la
accion real, habiendo sostenido principios y doctrinas que no se acomodan,
enteramente, a la esencia de la accidn hipotecaria que... es esencialmente
real ¥, por consiguiente, va contra los bienes... ;No ha constituido éste (el
hipotecante) una garvantia con bienes suyos para la seguridad de la obliga-
cidn de un tercero? [No sabe que esta obligacion produce rales y cuales
efectos, y que se ha de satisfacer en una fecha dererminada® Pues que se
preocupe de salvar esas dificultades, porque cuando llegue la hora, si no lo
ha hecho, no podrd utilizar la accien especial consignada en la fey. (El sefior
Rlanco y Rajoy: Tampoco lo ignora el deudor y, sin embargo, se establece
la diligencia de vequerimiento de pago)... Pues qué ;se va a apremiar al
hipotecante por esa via que establece ol articulo 2.7, sin audiencia de ningiin
linaje, va a expropidrsele de sus bienes, sin que previamente se le otorgue el
medio de defensa, cuando ese mismo medio de defensa puede establecerse en
la escritura, porque si no se obliga solidariamente, claro es que, dentro del
plaze de requerimiento, tiene derecho a exigir y hacer valer el beneficio de
excusion? De modo que vo entiendo que el articulo pudiera modificarse en
ef sentido de que para apremiar al hipotecante, se consignara en la escritura
su domicilio...»

d) Cambio de domicilio

Cormo ya hemos dicho, en la reforma operada por la nueva LEC se alude
ya expresamente al domicilio no sélo del deudor, sino también del hipotecan-
te no deudor y del tercer poseedor. Asi se pone claramente de manifiesto en
el articulo 683 cuando regula el cambio de domicilio sefialado para requeri-
mientos y notificaciones:
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«I.  El deudor y el hipotecante no dewdor podrdn cambiar el domicilio
que hubieven designado para la prdctica de requerimientos y notificaciones,
sujetdndose a las reglas siguientes:

1% Cuando los bienes hipotecados sean inmuebles (supuesto que ahora
nos ocupa en el presente trabajo), ro serd necesario el consentimiento del
acreedor, siempre que el cambio tenga lugar dentro de la misma poblacion
que se hublere designado en la escritura, o de cualquier otra que esté encla-
vada en el término en que radiquen las fincas y que sirva para determinar
la competencia del Juzgado.

Para cambiar ese domicilio a punto diferente de los expresados, serd ne-
cesaria la conformidad del acreedor...

2. Los cambios de domicilio a que hace referencia el apartado anterior
se hardn constar en acta notarial y en el Registro correspondiente por nota al
margen de la inscripeién de hipoteca.

3. A efectos de requerimientos y notificaciones, el domicilio de los ter-
ceros adquirentes de bienes hipotecados serd el que aparezca designado en la
inscripeidn de su adquisicién. En cualquier momento podré el tercer adqui-
rente cambiar dicho domicilio en la forma prevista en el nimero anterior.»

Como vemos, los apartados 1 v 2 del indicado articulo 683, coinciden
sustancialmente con el pdrrafo tercere y cuarto del tedavia vigente articulo 130
de la Ley Hipotecaria (hasta la entrada en vigor de la nueva Ley Procesal). No
ocutre asi con el apartado 3 de dicho articulo 683 en relacidn con el iltimo
parrafo del expresado articulo 130 de la Ley Hipotecaria, pues segin aquel
precepto el domicilio de los terceros adquirentes serd el designado en la ins-
cripeién de su adquisicién, mientras que este ultimo (adn vigente) consagraba
la vinculacidn para el tercer poseedor del domicilio fijado para notificaciones
por el deudor en la escritura de constitucidn de hipoteca, al decir:

«Todo posterior adquirente de la finca podrd variar el domicilio que
encontrare fijado {en el Registro) al riempo de la adquisicion, pero sujerdn-
dose a las condiciones y requisitos anfes expresados, v, en su defecto, que-
dard subsistente el que aparezca en el Registro».

En relacién con lo expuesto, MorerL Y Terry (51) consideraba una tirania
inconcebible el que el tercer poseedor de la finca hipotecada tuviese que
someterse al domicilio fijado por el deudor. ¥ asi decia:

«...Bueno estd que el tercer poseedor ponga en conocimiento del acreedor
su domicilio, como variacién del anteriormente designado para que se sepa

(51) MoreLL v TERRY, I, ob. cin, pag. 98,
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dénde han de practicarse vespecto a él toda cluse de ditigencias judiciales;
pera que haya caso en los que ol acreedor tenga el derecho de conformarse
o ro conformarse, es una Hranle inconcebible. El domicilio no debe nunca
convertirse en una simple férmula o ficcion para cumpliv comodamente un
trdmite legal; el domicilio debe ser siewmpre el verdadero y real del deudor
y del tercer poseedor en su caso para que puedan enterarse de cuanto les
interese vy el conocimiento de ese domicilio verdad es lo tinico que debe en
Justivia exigir la fey. Lo demds es sacrificar en aras del cumplimiento de un
tramite, la verdad, la justicia v los derechos de personas que no merecen
semejante desconsideracion...»

Esto es, el domicilio fijado para el deudor lo fijaba dicha parte deudora
no sélo, en principio, respecto de si misma, sino también lo era para los
sucesivos terceros poseedores que en el futuro pudieran adquirir la finca hi-
potecada. Ahora no: el apartado 3 del articulo 683 consagra expresamente
que ¢l domicilio de los terceros adquirentes, a efectos de requerimientos y
notificaciones, serd el que aparezca designado en la inscripeidn de su adqui-
sicién. En la prictica, hay que reconocer que se habia consagrado en los
Registros la costumbre, respecto de las escritiras de compraventa con subro-
gacién de hipoteca en la que no intervenia la entidad acreedora, de incluir en
el cuerpo del asiento correspondiente la manifestacién del domicilio del ad-
quirente de la finca a efectos de requerimientos y notificaciones, a pesar de
lo que preceptuaba el articulo 130 de la Ley Hipotecaria (cuya redaccidn
actual desaparecerd tras la entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamien-
to Civil, como ya hemos dicho).

e) Significacion de la expresién «un domicilios

En cuanto al domicilio, se ha planteado también la duda de si la expresion
«un domicilio» (expresién que se reitera en el mimero 2.°, del apartado 2, del
articulo 683), es un numeral o un articulo indefinido, o dicho de otro modo,
si se pueden sefialar varios domicilios o sélo se puede consignar uno. A este
respecto, Garcia Garcfa (52) opina lo siguiente:

«..Entendemos que la expresion “un domicilio” no tiene sentido “nume-
ral” de un dnico domicilio, sino un sentide de artfculo o incluse adjetivo
indefinido {algiin) que permite fijar uno o varios, segin conveniencia del
deudor o del hipotecante no deudor. Ast, puede haber varios deudores en que
cabe que fifen un solo domicilio o varios uno para cada uno de ellos; puede

(52) Garcia Garcla, 1. M., eb. eit., pig. 81.
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que el deudor v el hiporecante no dewdor fijen dos domicilios o uno solo;
cabe que el dnico deudor fije dos domicilios teniendo en cuenta su doble
residencia; cabe incluso gue, siendo varias las fincas hiporecadas, se fije
come domicilio el de la respectiva finea hipotecada sobre la que, en su caso,
se ejercite el procedimiento...»

Es mds, la propia Direccién General de los Registros y del Notariado, en
Resolucicn de fecha de 5 de septiembre de 1998 (53), declaré que cuando el
que presta la garantia es hipotecante no deudor pueden fijarse, a los efectos
de los articulos 130 de la Ley Hipotecaria v 234 de su Reglamento, dos
domicilios para requerimientos; ¢l del deudor y el del hipotecante. Con lo
cual reitera lo dicho, y la conveniencia, ya consagrada legalmente, de fijar un
domicilio para el deudor e hipotecante no deudor y tercer poseedor, en su
caso. Asi se manifestaba el Centro Directivo en sus fundamentos de derecho
segundo y tercero:

«2.%  Teniendo en cuenta que la expresion “un domicilio” no parece que
tenga el sentido de un solo domicvilio, sino mds bien la palabra “un” puede
ser un articulo indeterminado; ademds la expresién de distintos domicilios
para hipotecante y deudor puede facilitar en su dia el desarrolla del proce-
dimiento.

3. Siendo necesario que, pactindose el procedimiento ejecutivo extraju-
dicial, el domicilio tiene que ser 2l mismo que el que se pacta para el judicial
sumario y, si bien en €ste la Ley habla que fijard el domicilie el deudor, en
aquél el Reglamento, dice que lo hard el hipotecante, ante esta duda que
plantea la legislacidn, no es defecto, sino mds bien prudencia el fijar el do-
micilio de ambos.»

Con anterioridad, también AviLa ALVAREZ venia afirmando que «nada
obsta a que se prevea un domicilio para notificaciones y requerimientos (del
hipotecante)» (54).

f) La omisién del domicilio o del tipo para subasta, o la de ambas
circunstancias: sus consecuencias

Puede ocwirir que se haya omitido en la eseritura de constitucidén de hi-
poteca el domicilio a efectos de requerimientos y notificaciones, o el valor de

(53) Boletin del Colegio de Registradores, mim. 42 (2.* época); noviembre de 1998,
pégs. 2843 a 2845,

(54)  AviLa ALVAREZ, PEDRD, La hipoteca (estudio registral de sus cldusulas). Cole-
gio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espatia. Centro de Estudios Regis-
trales, Madrid, 1990, pdg. 209,
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la finca o fincas hipotecadas a efectos de tasacidn para subasta, o bien ambas
circunstancias. En tal supuesto, no podiia acudirse, por lo tanto, a este pro-
cedimiento de ejecucién directa sobre bienes hipotecados por no concurtir en
la eseritura los requisitos exigidos por el articulo 682.2, 1.° vy 2.° de 1a LEC.
Ahora bien, ello no quiere declr que la escritura de constitucidn de hipoteca
no sea inseribible. Lo que ocurre es que la ejecucidn de la hipoteca deberd
efectuarse, en su caso, por otros cauces procesales. No obstante ello, dada la
consecuencia que acarrearfa la omisién de uno o de ambos de dichos dos
requisitos en la escritura de constitucidn de hipoteca, se deberia notificar al
presentante o al interesado o interesados dicha circunstancia para que se sub-
sane dicha omisidn, si asi se desea, y se pueda acudir, en su caso y en su dia,
al procedimiento de ejecucién directa sobre bienes inmuebles hipotecados
regulados en la nueva LEC.

A este respecto conviene recordar la Resolucién de la Diveccién General
de los Registros v del Notariado de 20 de octubre de 1999 (55), cuyo supues-
to, en sintesis, era el siguiente: En autos de separacién conyugal se interpuso
demanda solicitando la constitucién de una hipoteca para garantizar el pago de
las pensiones a favor del conyuge demandante y de los hijos del matrimonio,
y a cargo del otro conyuge sobre una mitad indivisa de una finca perteneciente
a este Ultimo. Anotada la demanda, se dictd sentencia acordando la constitu-
cidén legal de la hipoteca, librindose el oportuno mandamiento al Registro de
la Propiedad y practicdndose la inscripeidn pertinente de dicho derecho real.
Posteriormente la finca fue vendida a una entidad mercantil. Y mds tarde, el
Juzgado que decreté la inscripeién de la expresada hipoteca legal, 1ibré man-
damiento interesando del Registro la constancia registral tanto del domicilio
para la practica de requerimientos y notificaciones (lo que asi hizo el Registra-
dor), como respecto del valor de la mitad indivisa hipotecada a efectos de
subasta que constaba en dicho mandamiento (suspendiendo el Registrador la
inscripeidn, en cuanto a dicho dltimo extremo). El Centro Directivo, sin pre-
juzgar por qué se inscribié £l mandamiento calificade en cuanto al domicilio
para la practica de requerimientos y notificaciones, declara:

«...es lo cierto que siendo principios basicos de nuestro sistema registral
el de tracto sucesivo y el de legitimacion. .., debe confirmarse el defecto sefia-
fado por el Registrador ya que, constando inscrita la finca a favor de un
tercero, ho le es indiferente a éste la valoracidn que a efectos de subasta se
pretende hacer constar en el Registro, pues dicha valoracién detevminard el
desarrollo de la subasta sin que dicho tercero renga, en el procedimiento ju-
dicial sumario (salvande lo dicho, vale para el procedimiento que ahora ana-
lizamos), posibilidad alguna de intervenir en su detevminacion. Por el contra-

(35) BOE, nim. 286, de 30 de noviembre de 1999, pigs. 41472 y 41473,
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rio, cuando por no constar en el Registro el valor de lu finca a efectos de
subasta, el acreedor debe acudiv al procedimiento ejecutivo ordinario, los
terceros adquirentes tendrdn derecho a intervenir en ¢l avaliio de los bienes
comeo resulta del articulo 1490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (ver
art. 639, en relacion con el art. 658, parrafo segundo, y 662 de la nueva LEC,
que permite la presentacién por diche tercero de alegaciones a la valoracion en
el procedimiento de apremio)... Por tanto, si en el asiento de constitucicn de
hipoteca no se hizo constar el valor de la vivienda y el tercero adguirid con-
fiando en la existencia de un derecho de hipoteca que sdlo podrd hacerse
efectivo por la via judicial ordinaria —con sus trdamites judiciales especifi-
cos-——, no podrd acceder ahora al Registro la valoracion que los constituyen-
tes den al bien en perjuicio de un posterior adguirente, sSin Su IRtervencion. ., »

8in prejuzgar el cambio de domicilio respecto del cual se practicéd el
asiento, de la doctrina que emana de esta Resolucion se infiere que si se
omitid en la escritura de constitucién de hipoteca el valor de tasacidn de la
finca o fincas hipotecadas a efectos de subasta, y con posterioridad a la
correspondiente inscripcién de hipoteca se pretende consignar dicho valor de
tasacidn, en el supuesto de que exista una inscripeién de dominio de la finca
a favor de un tercero posterior a dicha inscripeidn de hipoteca, no puede
hacerse constar en el Registro dicha valoracién. FEsta era la tesis que, en cierto
modo, mantenfa Roca SASTRE (56) en cuanto a la modificacion del tipo de
subasta al declarar dicho autor:

«..No obstante, la nueva fijacion del tipo de subasta puede repercufir
desfavorablemente para los acreedores posteriores si tal tipo se ha disminui-
de en forma que el remate pueda arrojar un precio insuficiente. Creemos que
fa ley deberia autorizar y regular expresamente esta modificacion ulterior,
del mismeo modo que prevé la alteracion del domicilio paccionado, si bien en
caso de existiv posteriores titulares de derechos reales deberfa obtenerse el
asenso de los mismos...»

En contra de esta dltima opinidn relativa a que para la modificacidn del
tipo de subasta se requiera el consentimiento de los terceros que existan
después de la inscripcién de constitucidn de hipoteca, se manifiesta Garcia
Garcia (57), por entender que dichos terceros no tienen atin ningtin derecho
adquirido, sino «una simple esperanza de cardeter procesal, que no puede ser
considerada ni siquiera “expectariva” en sentido técnico-juridicos.

(56) Roca SasTre, Ramon Marfa y Roca-8astre MuncuniLL, Luts, Derecho Hipote-
cario, Volumen 1V-2.° Séptima edicién. Editorial Bosch, Barcelona, pdg. 1112, Obra ya
citada antes.

{57y Garcia Garcia, J. M., ob. cit., pag. 935,
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g)  El domicilio a efectos de requerimientos y notificaciones y su relacidn
con el principio de tutela judicial efectiva

Por 1dltimo, v en relacién con el domicilio, hay que resaltar la enorme
trascendencia que el mismo tiene para que el principlo constitucional de tutela
efectiva tenga plena operatividad. Y ello por la sencilla razén de que los
organos jurisdiccicnales tienen la obligacidn ineludible de efectuar las cita-
ciones, emplazamientos y notificaciones de una forma personal a los intere-
sados, v esa notificacion personal debe de hacerse en €l domicilio pertinente,
siempre que ello sea posible. De ahi que la publicacion de edictos para la
realizacion de actos de comunicacidn procesal tiene un cardcter marcada-
mente excepcional y supletorio, de tal manera que sélo podrd acudirse a esta
forma de notificacién por los tribunales (y por la propia Administracion, en
su caso), sdlo cuando se haya intentado infructuosamente la notificacién
personal en el domicilio pertinente y exista una rotunda conviceidn judicial de
que es totalmente infructuosa la comunicacién personal.

Son muchisimas las sentencias que avalan lo dicho, habiéndose pronun-
ciado al respecto, de manera profusa, nuestro Tribunal Constitucional, en
materia de actos de comunicacién procesal. Asi entre otras, las sentencias
ntimeros Y1981, 29/1984, 37/1984, 71/1984, 157/1987, 171/1987, 47/1989,
14171989, 166/1989, 132/1991, 242/1991, 167/1992, 103/1993, 275/1993,
312/1993, 108/1995, 180/1995, 80/1996, 81/1996, 126/1996, 99/1997, 65/
1999 (58).

Entre las més recientes figura 1la 109/1999, de 14 de junio de 1999 (59
que, en su fundamento de derecho tercero, sintetiza la doctrina de dicho
Tribunal en esta materia, declarando:

«..Desde muy antiguo (STC 9/1981) este Tribunal ha venido sefialando
fa importancia de asegurar la defensa procesal de los ciudadanos mediante
la debida contradiccion y audiencia. Corolario de ello es la afirmacion (y
cita diversas de las sentencias antes resefiadas), “del deber que rienen los
drganes judiciales de emplear la mdxima diligencia en el cumplimienro
efectivo de las novmas reguladoras de los actos de comunicacién procesal,
cuidando siempre de asegurar, cuando ello sea factible, que la comunica-
cidn legue al conocimienro real de la parte, ya que este deber judicial
constituye parte integrante del derecho a la rutela de los Jueces y Tribu-
nales que garvantiza el articulo 24.1 de la C.E. De tal forma que la omi-
sién o fa defectuosa realizacion de los actos de comunicacion procesal
constituye violacion de ese derecho fundamental, siempre que con ello se

(58) Base de Datos Aranzadi (BDA) de Jurisprudencia
(59 BOE, nim. 162, de 8§ de julio de 1999, pig. 32.
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impida a las partes ltigantes llegar al conocimiento real que éstas nece-
sitan para defender sus derechos en los procesos en que intervengan, a vo
ser que la falta de ese conocimiento veal fenga su origen y causa determi-
nante en el desinteréds, pasividad, negligencia o malicia del interesado o
éste haya adgquirido dicho conocimiento a pesar del defectuoso emplaza-
miento”. Y en las SSTC 275/1993, 10871995 6 12671996 hemos reiterado,
por una parte, que los actos de comunicacion procesal no pueden ser
constderados como meros trdmites que permiten la continuacion del proce-
sa, ¥ por otra, la necesidad de que los drganos jurisdiccionales extremen
su celo a la hora de “poner en conocimiento de las partes pasivas de un
pleito la propia existencia del proceso”, dada la frascendencia que estos
actos tienen para asegurar el principio de contradiccion o audiencia entre
fas partes. En este sentido, y en relacion con la citacion a juicio como
primer acto procesal de comunicacion o emplazamienio, es doctrina reite-
rada que se trata de un requisito gue cobra especial importancia: “La
citacion es, ast, algo mds que un mero requisito de forma y por ello se
hace preciso, desde el punto de vista de la garantia del articulo 24.1 CE,
que el organo judicial asegure, en la medida de lo posible, su efecrividad
real (y cita, a continuacidn, diversas sentencias del TC)...”

En concreto, sobre la neotificacicn edicral ... dijimos lo siguiente: “La
citacion por edictos... se concibe como ‘una modalidad de cardeter supletorio
y excepcional’”... De ahi que, ciertamente, el emplazamiento personal deba
considerarse un instrumento ineludible por cuya efectividad debe el Juez
velar, poniendo en la actividad de comunicacién la diligencia que sea razo-
nablemente exigible a la vista de las circunstancias concurrentes en el caso,
~de tal suerte que sdlo serd admisible (se vefiere a la citacion edictal) cuan-
do “una vez intentada la comunicacion no conste el domicilio del interesade
o se ignore su paradero” (STC 303/1994i, STC 190/1995)...»

Y mds reclentemente, la senfencia del Tribunal Constitucional 21971998,
de 29 de noviembre de 1999, se refiere igualmente a un emplazamiento edic-
tal sin haber agotado las posibilidades de comunicacidn en juicio ejecutivo
por préstamo seguido a instancia de una entidad crediticia, que viene a reite-
rar lo antes dicho al declarar lo siguiente:

No se puede acudir «..a la notificacion edictal sin haber agotado otras
posibilidades de comunicacion que aseguran en mayor grado la recepcion
por ¢l destinatario de la cédula, ya que dado el cardcrer de emplazamiento
edictal como remedio dltimo para la comunicacicn del drgano judicial con
las partes, debia éste haber extremado los medios que permitiesen el empla-
zamiento personal y en este sentido resultaba exigible del drgano judicial que
garantizase, formalmente al menos, que el demandado podria llegar a tener
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conocimiento de la citacion, siendo a 8l vnicamente imputables, en caso de
que no llegase a ser efectivo, las consecuencias anudadas al emplazamiento
edictal, de manera que si este conocimiento no llegara a producirse, en modo
alguno ello serfa debide a la pasividad del drgano judicial. Pero es que,
ademds, se decidid la citacién edictal sin que existiera dato en base al cual
pudiera entenderse suficientemente fundado el hecho de que era desconocido
el domicilio del demandado o que por haberse mudado de domicilio se en-
contraba en ignorade paradero, circunstancias gue son ef presupuesto nece-
sario para la citacion edictal...»

Légicaments, hay que precisar, a nuestro entender, que esta reiterada
doctrina de nuestro més alto Tribunal no es de aplicacion en los especiales
supuestos en que la propia Ley establece la notificacion edictal (v. art. 202
de la Ley Hipotecaria en materia de expediente de dominio reanudador del
tracto sucesivo intermumpido cuando la inscripeion contradictoria tenga més
de treinta afios de antigiiedad).

Un wabajo muy interesante de nuestro compafiero LARRONDG LizARRAGA,
relativo a la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el procedimiento del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria {60), aborda esta materia, partiendo del
principio constitucional de tutela judicial efectiva, resaltando especialmente
que —en lo que aqui respecta sigue siendo aplicable-— son cuatro los intere-
ses que se pretenden proteger con el régimen de requerimientos y notificacio-
nes, segdn la jurisprudencia del propio Tribunal Constitucional (sentencias
29/1984, T1/1984, 47/1989, 132/1991):

«..a) que el deudor pueda saiisfacer el importe de lo adeudado, con
anterioridad @ la ejecucidn...; b) concederle la posibilidad de intervenir
para oponerse a cualquier irregularidad del procedimiento de apremio;
¢) que pueda personarse en la subasta para pujar o para provocar la
subida de la puja; d) que pueda realizarse mejor el crédito del actor, o
que directamente aminora la responsabifidad universal del articulo 1.911
del Codigo Civil,

Dada su imporrancia, el végimen del articulo 131 de la Ley Hipotecaria
sobre las notificaciones personales del deudor en el domicilio de la finca
hiporecada, es trdmite esencial que no puede ser suprimido por ningin otro
medio de comunicacion (sentencias del Tribunal Supremo de 19-7-94 y I-6-
95). La nulidad del trdmite vicia el procedimiento en su conjunto, v la adju-
dicacion (art. 6.3 def Cédigo Civil)...»

(60) LarroNDO LIZARRAGA, ob. cit, pag. 311.
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V. COMPETENCIA
1. ReguLactén

Viene determinada en el articulo 684.1 de la nueva LEC, que establece:

1. Para conocer de los procedimientos a que se refiere el presente
capftulo serd competente:

1.7 5i los bienes hipofecados fueran inmuebles, el Juzgado de Primera
Instancia del lugar en que radique la finca v si ésta radicare en mds de un
partido judicial, lo mismo que si fueran varias v radicaren en diferentes
partidos, el Juzgado de Primera Instancia de cualquiera de ellos, a eleccion
del demandante, sin que sean aplicables en este caso las normas sobre sumi-
sidn expresa o kdcita contenidas en la presente Ley...

2. El tribunal examinard de oficio su propia competencia territorial »

Este precepto coincide sustancialmente con la regla 1.% del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria en su redaccién todavia vigente (pero que ha sufrido una
nueva redaccién), y que fue redactada por la Disposicidn Final 1.* de la Ley
1071992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal (BOE de
5 de mayo).

2. CALIFICACION REGISTRAL DE LA COMPETENCIA

Se ha discutido si el Registrador puede calificar las reglas de competencia
judicial. La cuestién ha perdido trascendencia, a nuestro entender, tras la
reforma introducida por la nueva LEC.

A este respecto, v en un andlisis evolutivo sobre la materia, cabe citar la
Resolucicn de la Direccidn General de los Registros y del Notariado de 31
de diciembre de 1981 (61), que consagraba la doctrina de que la sumisién de
las partes 4 un juzgado determinado podia ser (16gicamente antes de la refor-
ma), ne solo expresa, sino también tacita, sin que en este ultimo caso pudiese
el Registrador apreciar la incompetencia del Juez. Y la Resolucion de 17 de
Julio de 1989 (62), declard que aun cuando en la escritura de hipoteca las
partes se hubieran sometido a determinado Tribunal, podian luego acudir a

(61) Boletin del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia
(BCNR), ntim. 176. Ver también VitrarLana Garcia, Constancio, Fichere Hipotecario
(furisprudencial y doctrinal, cerrado a 31-12-1995). Colegio de Registradores de la Pro-
piedad y Mereantiles de Hspaiia, pdgs. 287. Madrid, 1996,

(62) BCNR, ntnw. 258, y Fichero Hipotecario, pig. 301.
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otro; sin que tal aspecto pudiese ser calificado por el Registrador, quien dni-
camente podiia calificar la falta de competencia objetiva o funcional, mas no
la territovial.

Ropricuez Lopez (63), en un comentario a la Resolucién de 31 de diciem-
bre de 1981 (no olvidemos que entonces se admit{a la sumisién expresa o
técita a los tribunales en relacidn con el ejercicio de la accidn real hipotecaria
sobre bienes inmuebles), partiendo de la redaccién que entonces tenfa la Ley
Hipotecaria que declaraba competente al «Juez al que las partes se hubiesen
sometido en la escritura de constitucién de hipotecax, planted si cabia la
posibilidad de que con posterioridad a dicha escritura se alterase la sumision
expresa y, todavia mds, si cabria igualmente dicha alteracidn sin necesidad de
escritura (e inscripeion). Y llegd a la conclusion de que la dicha Resolucion
de la Direceién General vino a aceptar la sumisidn tacita al no estar prohibido
expresamente —entonces, repetimos— por el articulo 131 de la Ley Hipote-
caria y concurir en el caso de dicha resolucidon una serie de circunstancias
que aconsejaban la inscripeién del testimonio del auto de adjudicacidn, cuales
eran: la conducta positiva del deudor durante el procedimiento, puesto que
recibid incluso el sobrante del precio del remate, sin que hublese indefension
para el demandado; la posible deuda que al actor pudo plantearle la supresién
del Juzgado originariamente competente ¥ su absorcion por dos Juzgados, ¥
el haberse seguido el procedimiento ante uno de esos Juzgados en los que el
anterior quedd absorbido, ¥ ser justamente el escogido aquél en cuyo partido
el deudor tenia su domicilio (hay que decir que la doctrina de tal Resolucidn
se encuentra yva superada por la nueva redaceién que se dio al art. 131,
regla 1.* de la Ley Hipotecaria, as{ como por la redaccion del art. 684 de la
nueva LEC).

Sin embargo, en contra de la opinién mantenida por las Resoluciones
anteriormente citadas, un Awre del Tribunal Superior de Justicia de Caralufia,
concretamente el miimero 19, de 9 de septiembre de 1999 (64), declara que
el Registrador puede apreciar, siende extremo sujeto a su calificacién, la
incompetencia del Juzgado o Tribunal en el procedimiento judicial sumario
del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, entendiendo que procede la denega-
cién de la inscripeién (05). Asi, diche Auto se pronuncia, entre otros extre-
mos, del siguiente modo:

(63 Ropricurz Lorez, R, «Cotentarios a la Resolucidn de 31 de diciembre de
1981», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ntm. 556, Madrid, pags. 701 y sigs.

(64)  Aute nam. 19, de 9 de septiembre de 1999, del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia. Publicado en Roletin del Centro de Estudios Registrales de Cateluiia,
mim. 85, phgs. 224 v sigs.

(65) Boletin del Centro de Estudios Registrales de Catalufia, ndm. 85, pags. 224
¥ sige., en las que se incluye también el informe del Registrador don Antonie Garefa
Conesa y un comentario del mismo a dicho Auto.
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«...El articulo 100 del Reglamento (Hipotecario), como hemos visto, ro
distingue entre las tradicionales clases de competencia: funcional, objetiva y
tervitorial. Ocurre que la Ley de Enjuiciamiento Civil, junto a los criterios de
delimitacion de la competencia rerritorial, admite la sumision expresa o td-
cita, como regla general, al entenderse que tal competencia atiende prevalen-
temente al interds privado de las partes. Pero cuando la Ley excluye expre-
samente la sumision y obliga al Juez a examinar su propia competencia, la
comperencia rerritorial se constituve en un elemento de admisibilidad de la
demanda y se configura como un requisito de orden phblico, porque se con-
sidera que el interés del negocio u objeto del litigio desborda el de las puras
partes intervinientes.

En atencidn a lo anterior, es cierto que la Resolucion de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado, de fecha 17 de julio de 1989,
estimd el recurso contra la calificacion del Registrador por entender que
ésta, en cuestiones de competencia, debiera limitarse a los casos en que
pudiera ser apreciada de oficio por el Juez, lo que no incluia la competencia
territorial. Y es que, cierfamente, la redaccion anterior de Ia regla 1.7 del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria permitia la sumisién expresa en el pro-
cedimiento judicial sumario cuando la misma aparecfa pactada en la escri-
fura de comstitucion de la hipoteca. Pero tras la reforma operada por la
citada Ley 1071992, la regla 1.7 fija claramente la competencia tervitorial vy,
ademds, establece taxativamente: “El JTuez examinard de oficio su propia
competencia territorial, sin que resulten aplicables las normas generales
sobre sumision expresa o tdcita de la Ley de Enjuiciamiento Civil”.

La Magistrada aduce... que no cabe en el presente caso la nulidad, pues
el articulo 238.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial sélo alude, en con-
crero, @ la infraccion de las competencias objetiva o funcional. La afirmacicn
es cierra en su lireralidad, mds, desbordando el dmbiro del presente recurso,
debe decirse que es, por lo menos, dudoso que la infraccion de las normas
que regulan la competencia tervitorial no pueda aducirse come motivo de
nulidad procedimental en los casos en que la misma viene imperativamente
marcada en fa Ley con proscripcion de la sumision, porque entonces se trata,
como se decta, de defender los intereses prevalentes piblicos o de terceros
frente a los privados de las paries...»

Por otro lado, como ya hemos dicho, el apartado 2 del articulo 684 esta-
blece: <Ef tribunal examinard de oficio su propia competencia territorial»,
Lo que viene a confirmar lo precepmado en el artfculo 58 de la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil, relativo a la apreciacién de oficio de la competencia
territorial por los Jueces y Tribunales (apreciacion de oficio que se pone
también de manifiesto en la competencia objetiva —v. art. 48 de la nueva
LEC— y en la competencia funcional cuando se trata de conocer de los
recursos —v_ art, 62 de dicha LEC—).
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Respecto a la calificacién de la competencia, Gomez Gartigo (66) y
Garcia Garcia (67) entienden, con referencia al procedimiento judicial su-
mario adn vigente, que no sélo la falta de jurisdicecién o la falta de compe-
teneia objetiva o funcional, sino también la territorial, son calificables por el
Registrador, y ello con base en el articulo 100 del Reglamento Hipotecario,
por ser una materia no ya de orden privade (antes si cabia el acuerdo de
sumision expresa o técita), sino de orden piiblico.

Cierto que el articulo 100 del Reglamento para la gjecucién de la Ley
Hipotecaria alude a la calificacion por el Registrador de «la competencia del
Juzgado o Tribunal», sin distinguir entre la competencia objetiva, funcional
o territorial. Ya la Resolucidn antes citada de 17 de julio de 1989, si bien
declard que el Registrador no era competente para entrar en ¢l andlisis de la
competencia territorial, si afirmé que podrfa alegar la falta de competencia
objetiva y funcional. 8in embargo, el articulo 132 de la Ley Hipotecaria, en
su nueva redaccion, es una norma mas especifica que el articulo 100 de dicho
Reglamento. ¥ aquel precepto cuando se refiere expresamente a la califica-
cién por el Registrador en lo que atafie a los efectos de las inscripeiones y
cancelaciones a que puedan dar lugar los procedimientos de ejecucidn directa
sobre los bienes hipotecados, en ningiin momento alude, como extremo al que
se extienda la calificacién de los documentos que puedan provocar la inscrip-
cién dominical ¥ la consiguiente cancelacién de cargas posteriores en este
procedimiento, a las cuestiones de competencia. Ello podria llevamos a la
conclusién de que ese aspecto de la competencia no puede ser abarcado por
la calificacidn registral en el procedimiento de ejecucidn directa de bienes
inmuebles hipotecados. Sobre todo si tenemos en cuenta que es un precepto
de rango legal (art. 132 de la Ley Hipotecaria en su nueva redaccién) y no
reglamentario (art. 100 del Reglamento Hipotecario) el que regula, ademis
especificamente, el dmbito de la calificacién del Registrador en lo que se
refiere a la documentacidn causante de la inseripeién dominical v la consi-
guiente cancelacidn de los asientos pertinentes en este procedimiento que nos
ocupa. De ahf que consideremos que la interpretacion que entiende que el
citado articulo 132 de la Ley Hipotecaria se ve complementado por el ar-
ticulo 100 de su Reglamento, aparece debilitada per los argumentos antes
expuestos y por la tendencia de la Direccién General de los Registros y del
Notariado en materia de competencia y en lo relativo a la calificacién registral

(66) Gomez GALLigo, Francisco Tavier, Obra antes citada, «Aspectos registrales del
procedimiento de ejecucién hipotecaria del articulo 131 LH (procedimiento judicial su-
mario)», publicado en Prdetica Hipotecaria (Jormadas sobre Efecucion Hipotecaria),
nin. 2. Centro de Estudios Registrales de Catalufia. Editorial Marcial Pons, Barcelona,
1994, pags. 95 y 96.

(67)  Garcia Garcia, J. MANUBL, ob. cit., pigs. 98 v sigs.
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de los docurmentos judiciales, tendente en cuanto a esto iltimo, a que los
extremos de la calificacién se circunscriban més bien a aquellos supuestos en
que se pueda haber incuurido en indefension (asf ausencia de notificaciones).

VI. DEMANDA EJECUTIVA Y DOCUMENTOS QUE DEBERAN
ACOMPANARSE A LA MISMA

Como cuestion previa, no se puede olvidar que estamos ante el gjercicio
de una accién real hipotecaria que pretende la realizacidn de valor de la finca
hipotecada, ¥ no ante el ejercicio de una accidn personal de reclamacién de
cantidad que se ejercite como consecuencia de haber tenido lugar el impago
de la obligacidn garantizada. Aqui se trata de obtener la gjecucién de la finca
hipotecada, independientemente de la cantidad que debe de ser satisfecha.
Distinguiremos, pues, entre:

1. Quién debe firmar la demanda.

2. Cuadl es su objeto.

3. Contra quién debe de dirigirse.

4. Contenido.

5. Documentos que han de acompaifarse a ]Ja misma.

1. QUIEN DEBE DE FIRMAR LA DEMANDA

A diferencia de la regla 2. del articulo 131 de la Ley Hipotecaria que
aludia «a dernanda autorizada por letrados, ahora en el artfculo 685 no se
hace referencia a ello. Como tampoco se hace alusidon en dicho articulo a los
«documentos comprobantes de la personalidad, incluso los que acrediten el
poder del Procurador», a que hacia referencia la regla 3.% del indicado precep-
to. No obstante, creemos que contindan claramente vigentes los criterios
anteriores al respecto: la demanda debers ser autorizada por abogado ¥ acom-
pafiarse el poder pertinente del comespondiente procurador por aplicacién,
ademads, de principios generales consagrados en la propia LEC. A pesar de
que no haya litigio en este tipo de procedimiento, asi parece deducirse del
articulado de la nueva Ley Procesal v, en concreto, de su articule 31, en
cuanto a la autorizacién mediante la firma de abogado;, y en cuanto a la
intervencién y apoderamiento del procurador, de los articulos 23 y 24 de
dicha Ley, y del articulo 550.1.2.% que alude al «poder otorgado a procura-
dor, siempre que la representacién no se confiera apud acta o no conste ya
en las actuaciones»,
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2. OBIETO DE LA DEMANDA

Hay que partir de la consideracién de que nos encontramos ante el ejer-
cicio de la aceidn real hipotecaria, no de una aceidn personal. Como muy bien
afirma Garcia Garcta (68):

«...El abjeto propiamente dicho de la demanda es obtener la efecucion, y
que el impaga de las cantidades no opera directamente como objeto, sino que
es el presupuesto de la ejecucian, y por eso se acompaita el acta de reque-
rimiento de page sin haber obtenido reswltado positivo...

Paor otra parte, la obtencidon del cobro de la cantidad opera también como
el resultado o consecuencia mediata de la realizacién de valor de la finca
hipotecada, pues con el importe de la subasta se ha de hacer pago en prirmer
lugar al acreedor hipotecario demandante. Pero eso no obsta para que el
objeto directo del procedimiento sea la efecucidn de la finca hipotecada, pues
no se discute en el procedimiento la cantidad que ha de ser pagada...»

3. CoNTRA QUIEN SE DIRIGE LA DEMANDA

A este respecto, el apartado | del articulo 685 establece claramente:

«la demanda ejecutiva deberd dirigirse frente al deudor y, en su caso,
frente al hipotecante no deudor o frente al tercer poseedor de los bienes
hipotecados, siempre que este dltimo hubiese acreditado al acreedor la ad-
quisicion de dichos bienes...»

Y esto es muy importante, pues es un extremo calificable por el Registra-
dor, segin se desprende del nimero 1.° del articulo 132 de la Ley Hipoteca-
rig, en su nueva redaccién dada por la Disposicién Final novena, nimero 7,
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, que extiende la calificacién registral
al extrero, entre otros, de que haya sido demandado y requerido de pago el
deudor, y, en su caso, el hipotecante no deudor y terceros poseedores que
tengan inscritos su derecho en el Registro en el momento de expedirse la
certificaciéon de cargas en el procedimiento.

d, CONTENIDO DE LA DEMANDA

No alude expresamente a este contenido el articulo 685 de la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil, pero si, en cierto modo, el articulo 575. Creemos

(68) Garcia Garcia, J. ManNUgL, ob. cit,, pdg. 132.
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que sustancialmente el contenido minimo continda siendo el que exigia la
regla 2.* del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, esto es:

A) Los hechos y las razones juridicas determinantes de la certeza, sub-
sistencia y exigibilidad del crédito y de la competencia del Juzgade (este
Gltimo extremo parece ser ya que no es calificable por el Registrador, como
va hemos dicho anteriormente). Cabe tener en cuenta al respecto el articu-
lo 399 de la LEC, referente a la demanda y a su contenido en cuyo precepto
se determinan los datos que deben de reflejarse en la demanda y la forma de
incluirlos en la misma (entre cuyos datos figuran las alegaciones que proce-
dan sobre la competencia).

Por «certeza» entendemos que es la especificacién y conerecidn del cré-
dito que viene determinado segun los distintos tipos de hipotecas en cuestidn
(cuenta comriente, interés variable...).

Por «subsistencia» de la hipoteca debe entenderse que la hipoteca base de
la ejecucién se encuentra vigente registralmente, lo que fécilmente se acredita
al expedir la certificacién de cargas en el procedimiento.

Por «exigibilidad» del crédito se entiende el transcurso del plazo perti-
nente sin haber satisfecho la cantidad que correspondia al perfodo pacta-
do. Hay que decir que la exigibilidad del crédito entra en clara conexidn
con las causas de vencimiento anticipado y con la famosa sentencia del
Tribunal Supreme de fecha 27 de marzo de 1999, como méds adelante
Vereros.

Pues bien, todo lo dicho tiene ficil acreditacion con el titulo o titulos de
crédito inscrito en el Registro competente. Por eso debe acompafiarse a la
demanda dicho titulo de crédito, como se desprende del apartado 2 del ar-
ticulo 685 de la nueva Ley Procesal.

B) La cantidad exacta que se reclame

En la regla 2.* del articulo 131 de la Ley Hipotecaria se hablaba de
«la cantidad exacta que por todos los coneeptos sea objeto de reclamacidns,
En el articulo 575 de la nueva LEC, en su apartado 1, se establece lo si-
guiente:

«La efecucion se despachard por la cantidad que se reclame en la deman-
da ejectiva en concepto de principal e intereses ordinarios y moratorios
vencidos, incrementada por la que se prevea para hacer frente a los inteveses
que, en sy caso, puedan devengarse durante la efecucion v a las costas de
ésta. La cantidad prevista para estos dos conceptos, gque se fijard provisio-
nalmente, no podrd superar el 30 por 100 de la que se reclame en la deman-
da ejecutiva, sin perjuicio de la posterior lgquidacions.
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Obsérvese que dicho precepto se encuentra incardinado dentro del
Capitulo T (De la ejecucidn dineraria: Disposiciones generales), del Titulo TV
(De la ejecucién dineraria), por lo que estamos en sede de disposiciones
generales, mdxime si atendemos a la nueva redaceién del articulo 129 de la
Ley Hipotecaria.

a) Individualizacién de los distintos conceptos garantizados
hipotecariamente

Ahora bien, ;jestarfa correcta la formulacidn de la demanda si no se espe-
cifica individualmente lo que se reclama por principal, por intereses remune-
ratorios, por intereses de demora, por costas y gastos, y/o por otras prestacio-
nes accesorias, en su caso? Rotundarnente creermos que no: reiteradisimas son
las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado y
de nuestro Tribunal Supremo, que en aras del principio hipotecario de espe-
cialidad o determinacién exigen la perfecta determinacién en la escritura de
constitucién de hipoteca, con la debida claridad, individualidad y especifici-
dad de los diferentes conceptos que integran la responsabilidad hipotecaria,
coneeptos que no pueden ser mezclados ni intercambiados. Porque entonces,
Jqué sentido tiene que el articulo 692, en su apartado 1, afirme que «ef
precio del remate se destinard, sin dilacion, a pagar al acror el principal de
su crédito, los intereses devengados y las costas causadas, sin que lo entre-
gado al acreedor por cada uno de estos conceptos, exceda del lmite de la
respectiva cobertura hipotecaria», o que el nuevo articulo 132 de la Ley
Hipotecaria, al determinar la calificacidn del Registrador en este tipo de pro-
cedimiento, declarare que se extiende, entre otros extremos, a «gue o entre-
gado al acreedor en pago del principal del crédiro, de los intereses devenga-
dos y de las costas causadas, no exceden del limite de la respectiva cobertura
hipaterarias (ndm. 3.° del art. 132 de la Ley Hipotecaria)?

A este respectlo, una reciente Resolucidon de la Direccidn General de los
Registros y del Notariado, de 2 de marzo de 2000 (69) (BOE mim. 77, de 29
de marzo del presente afio), a propdsito de una hipoteca ejecutada mediante
procedimiento extrajudicial a wavés de notarie (v dado el cardcter estricta-
mente registral de la hipoteca, aplicable también al procedimiento que nos
ocupa) hace hincapié en la especial trascendencia que para todos los intere-
sados en el procedimiento tiene la fijacidén exacta, desde su inicio, de lo
reclamado por cada uno de los diversos conceptos. Entraremos mds de lleno
en ¢l andlisis de dicha Resolucidn més adelante al tratar el tema del sobrante

(69) Resolucién de la DGRN de 2 de marzo de 2000. Publicada en el BOE, niim. 77,
de 29 del mismo mes y afio.



3104 ESTUDIOS

que pueda resultar, en su caso, como consecuencia del remate o adjudicacién
de la finca o fincas subastadas.

b) Reclamacién limitada a parte del capital o de los Intereses cuyo pago
deba hacerse en plazos diferentes y vencimiento anticipado de deudas
a plazos

En relacién con las cantidades objeto de reclamacion, debe de traerse
gspecialmente a colacidn la senfencia de nuestro Tribunal Supremo de 27 de
marzo de 1999, de su Sala 1.7 (70), cuyo ponente fue MELENDEZ HERNANDEZ,
que tanta alarma ha causado entre las entidades crediticias. En especial, dicha
sentencia, por otra parte aislada, vino a afirmar que los bancos no podian
exigir el vencimiento anticipado de un crédito hipotecario, en el caso de que
¢l deudor dejase de pagar alguna de las cuotas de amortizacion. Para tan Alto
Tribunal dichas cldusulas constituyen un pacto «contrario a las leyes» y son
nulas por contravenir varios preceptos del Codige Civil y dos articulos de
nuestra Ley Hipotecarla: el 127 y el 135. Dice dicha sentencia, entre otros
eXIremos:

«..Podemos affrmar que la condicion resolutoria de los préstamos hipo-
tecarios constifuye un pacte contrario a las leves (a los varios preceptos del
Codigo Civil y a los arts. 127 v 135 de la Lev Hipotecaria, a los que se
opone frontalmente). Por tanto, da lugar a un pacto nulo, subsumible en el
claro anatema del articulo 6 del Cédigo Civil: “Los actos contrarios a las
normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno Derecho...”

“Los articulos 127 y 135 de la Ley Hipotecaria demuestran elocuente-
mente gue la condicion gue precipita el vencimiento del préstamo constituye
una clausula poderosamente revolucionaria en el juego normal de los prés.
tamos hipotecarios, tal como los regula nuestro Derecho sustantivo”.

Entranizanda esta condicion se puede aborfar anticipadamente la biolo-
gia del préstamo garantizadon.

Garcfa (Garcia (71) declara que lo negativo de esta sentencia es conside-
rar nulas, sin mds consideraciones, cualquier cldusula de vencimiento antici-
pado del préstamo hipotecario, que dicha sentencia llama «cldusulas de con-

(700 Sentencia de 27 de marzo de 1999, Bala 1.7 del TS, Base de Datos de Jurispru-
dencia Aranzadi (RDA).

(71)  Garcia Garcia, J. M., «Los llamados “pactos de vencimiento anticipado de la
hipoteca™ comeo condicidn resolutoria explicita del préstamo hipotecario. Lo positivo v lo
negative de la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1999». Articulo publi-
cado en la revista «Lures Cuatro Treintaxr, nim. 264, pags. 10 a 26.
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dicidn resolutoria del préstamo hipotecarios, ignorando que hay cldusulas de
vencimiento anticipado que son perfectamente vdlidas, al amparo del prinei-
pio de autonomia de la voluntad, cuando estin en intima conexidn con la
garantia real hipotecaria y que, por ello, deben de tener trascendencia real
inmobiliaria e inscribirse en el Registro de la Propiedad; y que, en cambio,
las que son ajenas a la garantia hipotecaria no deben de ser inscribibles, por
ser de cardcter puramente obligacional o incluso ilicitas por ir €n contra de
disposiciones legales o por carecer de causa. Y entre las cldusulas admisibles
debe figurar la de vencimiento anticipade por falta de pago de los intereses
y cuotas de amortizacion, siempre que ello asi se haya pactado en la escritura
de constitucién de hipoteca y se halla inscrito tal pacto en el Registro, por la
sencilla razén de que los articulos 127 v 135 de la Ley Hipotecaria no exclu-
ven la validez del pacto de vencimiento anticipade, ni se lo cuestionan, sino
que sencillamente no se ocupan de él, pues no se trata de materia propia de
tales preceptos, sino del articulo 1.255 del Codigo Civil y, por lo tanto,
dichos articulos no contienen ninguna prohibicidn que impida tal tipo de
clausulas. Como veremos, esta es la tesis que mantiene la recientemente
publicada LEC.

Por su parte, Lépez Liz (72) entiende que el «préstamo no se resuelve, ni
mucho menos la hipoteca, sino que simplemente se precipita el vencimiento,
con lo que se hacen cesar los efectos de la obligaciéns. El mismo autor, asi
como otros autores, han sostenido el cardcter aislado de esta sentencia, y que
la hipoteca se constituye precisamente para eso: para garantizar el vencimien-
o anticipado del préstarno, de tal manera que «el impago de la obligacidn
produce el vencimiento del préstamo v la ejecucion de la hipoteca, es deeir,
pasa ésta de la fase de seguridad a la fase de ejecucién». En el mismo sentido
de la validez del pacto se pronuncian Roca Sastre y Camy SANCHEZ CANETE.
El primero, citado igualmente por Lérez Liz, sostiene que la llarmada hipoteca
de amortizacién no es de «tracto sucesivo», a diferencia de la que garantiza
plazos diferentes (arts. 135, parrafo 2.° y 127, parrafos 1.° vy 2.° de la Ley
Hipotecaria); es decir, no existe ninguna relacién de tracto sucesivo, ya gque
por el hecho de que la amortizacion del crédito se realice gradualmente, no
por eso la hipoteca deja de garantizar un «capital unitario», en la cual lo que
es deuda principal queda juridicamente diferenciado de lo que son intereses
o prestaciones accesorias, aungue econdmicarnente se comprendan parte del
capital y parte de los intereses, en todas y cada una de las cuotas correspon-
dientes de amortizacion. Y Camy por su parte, sostiene la validez de tal pacto,
por enternider que implicitamente se recoge en el propio articulo 145 de la Ley

(72) Lorez L1z, JosE, «Perfecta legalidad de la causa de vencimiento anticipado por
ineumplimiento potr ¢l deudor de su obligacién de pago en los contratos de hipotecass,
publicado en La Ley, nim. 4887, pigs. 1 y sigs.
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Hipotecaria, aparte de considerar que tal pacto es una conerecidn de un prin-
cipio general del Derecho Civil, que permite al acreedor ponerse a salvo del
posible incumplimiento de las obligaciones, implicado en un estado de insol-
vencia del deudor, sobrevenido con posterioridad al nacimiento de ellas, pero
anterior a su consumacién o cumplimiento.

El magistrado de la Audiencia Provincial de Sevilla, ConraDo (FALLARDO
Correa (73), en la conferencia que sobre «Intereses, costas y vencimiento
anticipado en la gjecncién hipotecaria» pronuneié el 20 de enero del presente
afio en el Centro de Hstudios Registrales de Andalucia Qccidental, en el ciclo
de conferencias que sobre «Jomadas sobre la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil. Bjecucién y Registro de la Propiedad»s, organizé el Decanato Territorial
de Andalucia Occidental del Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, en colaboracidén con el Consejo General del Poder
Judieial, traté sobre esta sentencia de nuestro Tribunal Supremo, afirmando
que la misma le parece coherente con la linea jurisprudencial que trata de
restablecer el equilibrio entre las partes, «preconizando claramente la perdu-
rabilidad del préstamo hipotecario, de manera que el préstamo ha de prolon-
garse hasta el iltimo dia convenido en el contrate, de tal manera que el
articulo 127 de la Ley Hipotecaria sélo permite dos posibilidades al compra-
dor del bien: o se soporta la hipoteca hasta el futuro vencimiento del iltimo
plazo convenido o se deposita el dinero que el acreedor sélo podrd cobrar
en el futuro cuando venzan los plazos. A su vez, el vigente articulo 135 de
fa Ley Hipotecaria preconiza iguaimente en los casos de venta de Ia finca por
el impago de alguno de los plazos o de los intereses que se venda la finca,
pero ésta se transfevivd al comprador con la hipoteca correspondiente a la
parte del crédito que no estuviese satisfechos.

8in embargo, dicho magistrado no comparte la sentencia en el sentido de
que hay otros preceptos del ordenamiento juridico de los que se desprende la
validez de todas aquellas cldusulas que se funden en una disminucién de las
garantias que en su dia se tuvieron en cuenta para formalizar el préstamo (as{
el art. 3 de la Ley del Mercado Hipotecario v 205 del Cadigo de Comercio),
slempre que se trate de una disminucién significativa y relevante y se fije un
criterio objetivo para su determinacidn; ademds, «porque no parece se pueda
prohibir la posibilidad de resolver el contrato por incumplimienio por parte

(73) GarLarpo Correa, CoNraDo, «Intereses, costas y vencimiento anticipado en la
ejecucidn hipotecarias. Conferencia promunciada en Jornadas sobre la reforma de la Ley
de Enfuiciamiente Civil. Ejecucidn y Registro de la Propiedad, organizadas por el Deca-
nato Territorial de Andaluefa Occidental del Colegio de Registradores de la Propiedad ¥
Mercantiles de Espafia a través de su Centro de Estudios Registrales, en colaboracién con
el Consejo General del Poder Judicial, los dias 19, 20 y 21 de enero del presente afio
2000, Be publicd dicha conferencia en ¢l Boletin interno de informacidn registral «La
Buhaira», mim. 17, plgs. 94 y sigs.
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del deudov de sus obligaciones si el articulo 1.124 del Cédigo Civil consi-
dera implicite Ia facultad de vesolver las obligaciones en las reciprocas, para
el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe...»

Por su parte, el notario Lots Puente (74) ha venido defendiendo que el
pacto de vencimiento anticipado en los créditos hipotecarios vulneraba el
articulo 1.129 del Cédigo Civil, no constituyendo dicho pacto la modaliza-
cién de un plazo y no siendo un supuesto mas de excepeién del articulo 1.129
de dicho Cuerpo legal, al mismo tiempo que ha sostenido que en realidad tal
pacto es una auténtica condicidn resolutoria.

Dada la difusion de dicha sentencia de nuestro Tribunal Supremo, la
Asociacicn Hipotecaria Espafiola tratd de delimitar el alcance de la misina
y formule consulta al respecto, con fecha 28 de junio de 1999, a la Direccidn
General de los Registros v del Notariado, quien dicté Resolucidn de fecha 2
de julio del mismo afio, en la que reiterd su doctrina del cardcter inscribible
de las cldusulas de vencimiento anticipado por falta de pago de cualguier
cantidad adeudada y la no admisibilidad de dichos pactos por comportamiento
distintos del incumplimiento mismo de la obligacion garantizada; declarando
asimismo que, en el ambito sustantivo civil, el plazo se presume establecido
en beneficio de ambas partes, acreedor v deudor, salvo que otra cosa resulte
del tenor de la obligacidn, por lo que es peifectamente ajustado al articu-
lo 1.255 del Cédigo Civil y el cumplimiento en el articulo 1.124 de dicho
Cuerpo Legal, el pacto de vencimiento anticipado por impago de alguna cuota
de amortizacidn de capital o abono de intereses. Concluye dicha Resolucidn
declarando gque la Direceién no puede pronunciarse por via de consulta sobre
materias propias de la calificacién registral, reiterando que los asientos del
Registro estan bajo la salvaguardia de los Tribunales v que las sentencias
judiciales sélo producen efectos inter parfes y que no afectan a la presuncién
de existencia del derecho, titularidad y posesion jur{dica derivadas de la ins-
cripcidn que produce efectos erga omnes a menos que se dicten en procedi-
miento seguido contra el titular registral v que las mismas produzcan la opor-
tuna inscripeion.

A este respecto cabe citar algunas sentencias de nuestro Tribunal Supremo
como la de 28 de febrero de 1958, 14 de abril de 1986 ¢ 20 de octubre de
1993, a la luz de las cuales se ha querido ver la posibilidad del vencimiento
anticipado de la total deuda garantizada. Asi se puso de manifiesto en la Mesa
Redonda sobre ejecucion hipotecaria, organizada recientemente por la Aso-
ciacién de Usuarios de Servicios Bancarios (AUSBANC), en cuya mesa se

{74)  Lois PuenTE, JOSE MANUEL, en Andlivis de lay cldusulas de vencimiento antici-
pado en los contratos de préstamo y en especial en los préstamos hipotecarios. Examer
de la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1999, Examen de los aspectos
conflictivos del vencimiento anticipado en los que la sentencia no ha entrado. V. Dicho
trabajo y pdg. 2 del mismo. Mesa redonda antes referida organizada por AUSBANC.
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citaron sentencias incluso de las Audiencias Provinciales, avalando dicha tesis
(asi la de la A.P. de Valencia de 17 de octubre de 1990, A P. de Barcelona
de 31 de octubre de 1990, y A.P. de Ciudad Real de 3 de mayo de 1993) (75).

En resumen, todo el debate que ha causado esta sentencia de nuestro
Tribunal Supremo se centra en dilucidar si el espiritu del legislador hipoteca-
rio fue en su dia que la obligacién principal garantizada hipotecariamente
(normalmente lo es un préstamo) debiera subsistir hasta el final del plazo
pactado o, por el contrario, entendid el legislador que no debia regular materia
sustraida al principio de autonomia de la voluntad. Q, dicho de otro maodo: si
tienen cardcter imperativo o no los articulos 127 v 135 de la Ley Hipotecaria.

Tal vez el legislador, ante el impacto causado en las entidades crediticias
por dicha sentencia, que podrian restringir la concesion de créditos hipoteca-
rios ante la falta de viabilidad de las eventuales ejecuciones de hipotecas en
cuyas escrituras se hubiese pactado tal cldusula, ha optado por pronunciarse
abiertamente al respecto y dar solucidn a tal asunto. Asi dice el articulo €93
de la nueva LEC, titulado «Reclamacion limitada a parte del capital o de los
intereses cuyo pago deba hacerse en plazos diferentes. Vencimiento anticipa-
do de deudas a plazoss:

«l. Lo dispuesto en este capitdo serd aplicable al caso en gue deje de
pagarse una parte del capiral del crédito o los intereses, cuyo pago deba
hacerse en plazos diferentes, si venciere alguno de ellos sin cumpliv el deu-
dor su obligacion, v siempre que ral estipulacion conste inscrita en el Re-
gistro....

Si para el pago de alguno de los plazos del capital o de los intereses fuere
necesario enajenar ¢l bien hipotecade, y aitn quedaren por vencer otros
plazos de la obligacién, se verificard la venta y se transferivd la finca al
comprador con la hipoteca correspondiente a la parte del crédito que no
estuviere satisfecha...»

Se recogen en este primer apartado casi idénticamente los parrafos prime-
ro y segundo del articulo 135 de la Ley Hipotecaria. Pero es el apartado 2
del artfculo 693, el que marca claramente la diferencia atacando frontalmente
la doctrina de la sentencia antes referida del Tribunal Supremo, pues admite
la reclamacidn por la totalidad del débito cuando se ha pactado expresamente

(75)  Andlisis de lay cldusulas de vencimiento anticipado en los contratos de prés-
tamo, y en especial en los préstamos hipotecarios. Examen de la sentencia del Tribural
Supremo de 27 de mario de 1999, por Rocus Navarro, ALBIANDRO, pdg. 11, de dicho
trabajo en el que cita dichas sentencias. Mesa redonda antes citada sobre Ejecucidn
Hipotecaria. Jornadas sobre operaciones bancarias: conceptos matemdticos, aspectos
Juridicos y malas prdciicas bancarias, 21-24 de febrero de 2000. Asociacién de Usuarios
de Servicios Bancarios (AUSBANC).
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y se ha inserito tal pacto de vencimiento anticipado en caso de falta de pago
de alguna cuota:

«2. Podrd reclamarse la rotalidad de lo adeudado por capital y por
intereses st se hubiese convenido el vencimiento total en caso de falta de
pago de alguno de los plazos diferentes y este convenio constase inscrito en
el Registros.

Por lo tanto, habiendo pacto expreso en tal sentido, cabe la reclamacién
por la totalidad.

Y a continuacidn establece dicho articulo en su apartado 3 un derecho del
acreedor, aun cuando se haya declarado el vencimiento anticipado del prés-
tamo por impago de alguna cuota, consistente en que el mismo solicite del
juzgado libre comunicacidn al deudor para que el mismo, si quiere —y pue-
de—, libere el bien antes de la celebracién de la subasta, pagando las canti-
dades a que se refiere dicho apartado. Apartado que, asimismo, prevé como
derecho del deudor el que ésta pueda proceder, por una sola vez, y caso de
ser la finca hipotecada la vivienda familiar, y aunque no medie el consenti-
miento del acreedor hipotecario, a la liberacién mediante la consignacidn de
dichas cantidades.

Dicho apartado en cuestidn reza del modo siguiente:

« 3. En el caso a gue se refieve el apartado anterior, el acreedor padrd
solicitar que, sin perjuicio de que la ejecucidn se despache por la totalidad
de la deuda, se comunique al deudor que, hasta el dia sefialado para la
celebracidn de la subasta, podrd liberar el bien mediante la consignacion de
la cantidad exacta que por principal e intereses estuviere vencida en la fecha
de presentacion de la demanda, incremerntada, en sit caso, con los vencimien-
tos del préstamo y los intereses de demora que se vayan produciendo a lo
largo del procedimiento y resulten lmpagados en todo o en parte. A estos
efectos, el acreedor podrd solicitar que se proceda conforme a lo previsto en
el apartado 2 del articulo 578.

Si el bien hipotecado fuese la vivienda familiar, el deudor podrd, por una
sola vez, aun sin el consentimiento del acreedor, liberar el bien mediante la
consignacién de las cantidades expresadas en el parrafo anterior.

Si el deudor efectuase el pago en las condiciones previstas en el apartado
anterior, se liguidardn las costas vy, una vez satisfechas éstas, el tribunal
dictard providencia declarando terminado el procedimiento. Lo mismo se
acordard cuando el pago lo realice un tercero con el consentimiento del
efecutantes.

Estimamos la conveniencia (por no decir necesidad) cuando se solicite la
publicidad registral —en especial certificaciones—, de reflejar el pacto de
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vencimiento anticipado en el que se establece tal vencimiento de la totalidad
de la deuda por impago de algin plazo; no faltando autores, como Garcia
Gareia (76), que sostiene la conveniencia de reflejar en el acta de la inscrip-
cién del préstamo hipotecario dicho pacto de manera expresa mediante su
sujecion a condicidn resolutoria.

5. DoOCUMENTOS QUE HAN DE ACOMPANARSE A LA DEMANDA

A estos documentos se refiere el apartade 2 del articulo 683, que se
remite, a su vez, en cuanto a los mismos, al articulo 550 y, en sus respectivos
casos, a los articulos 573 v 574 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,

A) Titulo de crédito

En primer lugar, como antes ya hemos dicho, y como regla general, a la
demanda se acompafiard ef tindo o titulos de crédito con los requisitos esta-
blecidos legalmente para que pueda despacharse la ejecucion. ¥ si no se puede
presentar o aportar junto con la demanda el titulo inscrito, esto es, la copia
autorizada de la escritura de constitucidn de hipoteca inscrita en el Registro
de la Propiedad correspondiente, deberd presentarse entonces otra copia au-
torizada de dicha escritura junto con certificacion del Registro acreditativa
de haberse practicads la inscripeion de dicha hipoteca y la subsistencia de la
misma. En dichos términos se pronuncia el apartado 2, del expresado articu-
lo 685, que es practicamente fiel trasunto del niimero 2.° de la regla 3.7 del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria adin en vigor. Establece dicho articu-
lo 685.2:

«A la demanda se acompafiardn el titulo o titulos de crédito, revestidos
de los requisitos que esta Ley exige para el despacho de la ejecucian, asf
como los demds documentos a que se refieren el articulo 550 y, en sus
respectivos casos, los articulos 573 y 574 de la presente Ley. En caso de
efecucian sobre bienes hipotecados... st no pudiese presentarse el ttulo ins-
crito, deberd acompaiiarse con el que se presente certificacicn del Registro
que acredite la inscripcion y subsistencia de la hipoteca...»

Por lo tanto, lo nommal es presentar, como hemos dicho, la copia inscrita
de la escritura de la constitucién de hipoteca cuya ejecucidn se pretende, con

(76) Garcisa Garcia, Jost ManuiL, Trabajo antes eitado, en Lunes Cuatro Treinta,
niin. 264, pig. 22 y sigs.



ESTUDLOS 3201

los requisitos exigidos por la LEC, para que se pueda despachar la ejecucién.
A este respecto, el articulo 517 de la LEC, en su apartado 1 vy en el
nimero 4.°, de su apartado 2, establece:

«l. La accion ejecutiva deberd fundarse en un titulo que tenga apare-
Jada ejecucian.
2. Sélo tendrdn aparejada efecucion los siguientes titulos:

4.7 Las escrifuras priblicas, con tal gue sea primera copla; o si es segun-
da, que esté dada en virtud de mandamiento judicial v con citacion de la
persona a quien deba perjudicar o, de su causante, o que se expida con la
corformidad de todas las partes...»

Supletoriamente, pues, si no se puede aportar dicho titulo inscrito, se
presentard otra copia autorizada de la eseritura de hipoteca junto con el cer-
tificado del Registro acreditativo de la inscripeidn de la misma y de su sub-
sistencia. Clertamente, se podria haber exigido que sélo se aportase dicha
certificacién, por la sencilla razén de que estamos, como reiteradamente ve-
nimos afirmande, ante un procedimiento de base estrictamente registral, en el
que lo importante es que la hipoteca conste inscrita y subsistente. Piénsese,
ademds, que en no pocas ocasiones se modifica la hipoteca, v esa modifica-
cién, en el caso de que haya tenido reflejo en el Registre de la Propiedad,
constard en la certificacion registral, sin necesidad de acudir a copia autori-
zada de la misma. Todo ello vendria avalado, por otra parte, por el cardcter
de documento piiblico de la propia certificacion registral, que consagra el
articulo 317.4.° de la nueva LEX, cuando afirma:

«A efectos de prueba en el proceso, se consideraran documentos piiblicos:

4.”  Las certificaciones que expidan los Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de los asientos registraless.

En materia de hipotecas que puedar estar constituidas sivviendo de co-
bertura en el Mercado Hiporecario, €l propio articulo 685 de la nueva LEC,
en su apartado 4, que es fiel reproduccidn del dltimo pérrafo del nimero 2.°
de la regla 3. del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, cuyo parrafo fue incor-
porado por la Ley 19/1996, de 14 de mayo, dice:

«Para la ejecucion de las hipotecas sobre bienes inmuebles constituidas
a favor de una Entidad de las que legalmente pueden legar a emitiv cédulas
hipotecarias o que, al iniciarse el procedimiento, garanticen créditos y prés-
tamnos afectos a una emision de bonos hipotecarios, bastard la presentacion
de una certificacion del Registro de la Propiedad que acredite la inscripeion
v subsistencia de la hipoteca. Dicha certificacidn se completard con cual-
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quier copia autorizada de la escritura de hipoteca, que podrd ser parcial,
comprendiendo tan sélo la finca o fincas objeto de la efecucidn. »

Obsérvese que este precepto es, en cierto modo, una excepcidn a la regla
general, pues se habla de acompafiar «cualquier copiax, sin que sea necesaria
primera copia, incluso puede defenderse que no es necesario que la autorizada
lo sea conforme dispone lo dispuesto en el articulo 517.2.4.°

No obstante, el principio general de que a la demanda se acompafie el
titnlo o titulos de crédito, tiene también otras excepciongs. Asf:

@) En «la hipoteca en garantia de titulos», el articulo 155 de la Ley
Hipotecaria exige tan sélo que en el procedimiento para hacer efec-
tiva la aceién hipotecaria nacida de los titulos, se acompafien los
mismos titlos u obligaciones junto con el certificado de la inscrip-
cién de hipoteca en el Registro de la Propiedad.

b) El articulo 6 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacion de
préstamos hipotecarios:

«La entidad subrogada deberd presentar para la ejecucion de la hipote-
ca, ademds de sw primera copia auténtica inscrita de la escritura de subro-
gacion, el titulo de crédito, revestido de Tos requisitos que la LEC exige para
despachar la efecucion. 8i no pudiese presenrar el tirulo inscrito, deberd
acompariar, con la copia de la escritura de subrogacicn, certificacicn del
Registro que acredite la inscripcion v subsistencia de la hipoteca».

B) Poder del procurador

Un segundo decumento que debe acompafiarse a la demanda, a que se
refiere el artfculo 550, apartado 1, mimero 2.° de dicho Cuerpo Legal, por
remision que al mismo hace el apartado 2 del articulo 685 de la nueva LEC,
y al que ya se ha aludide anteriormente, es «el poder otorgado a procurador,
siempre que la representacién no se confiera apud acta o no conste ya en las
actuacioness.

) Orros documentos

Continta el articulo 550.1.3.° v 4.° especificando como documento que
acompafiardn a la demanda ejecutiva:

o

«3.°  Los documentos que acrediten los precios o cotizaciones aplicados
para el computo en dinero de dewdas no dinerarias, cuando no se trate de
datos oficiales a de piiblico conocimiento.
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4.°  Los demds documentos que lu ley exija para el despacho de la efe-
cucidn»,

Hay que terer en cuenta que en este tipo de procedimientos estarnos, no
ante deudas no dinerarias, sino ante ejecucién dineraria, a la cual le es de
aplicacién el articulo 571 y siguientes de la nueva Ley Procesal (Titulo TV),
y sabido es que, conforme al articule 571, «las disposiciones de dicho Titule
se aplicardn cuando la ejecucion forzosa proceda en virtud de un titnlo efe-
cutivo del que, directa o indirectamente, resulte el deber de entregar una
cantidad de dinero liquida». Bl mimero 3.° del articulo 550.1 contempla, pues,
un método para lograr la conversidn en dinero, a efectos de cémputo, de
deudas que no son dinerarias,

@) Qué se entiende por cantidad liquida

Por cantidad liquida habrd que estar a lo que preceptia el apartado 1 del
articulo 572, que declara lo siguiente:

«Para el despacho de Ia ejecucion se considerard Hguida toda cantidad
de dinero determinada que se exprese en el titulo con letras, cifras o guaris-
mos comprensibles. En caso de disconformidad entre distintas expresiones de
cantidad prevalecerd la que conste con lefras. No sevd preciso, sin embargo,
al efecto de despachar la ¢jecucion, que sea liquida la cantidad que el eje-
cutante solicite por los intereses que se pudieran devengar durante la efecu-
cidn y por las costas que ésta origine...»

b) Documento por saldo de la cuenta

Y el apartado 2 de dicho articulo 572 prevé que pueda «despacharse
efecucion por el importe del saldo resultante de operaciones devivadas de
contratos formalizados en escritura piblica o en pdliza intervenida por co-
rredor de comercio colegiado, siempre que se haya pactado en el titulo que
la cantidad exigible en caso de efecucicn serd Ia vesultante de la liguidacidon
efectuada por el acreedor en la forma convenida por las partes en el propio
titulo efecutivo. Y en este caso, el tltimo pamrafo de indicado precepto esta-
blece que «sdlo se despachard la ejecucion si el acreedor acredita haber
notificado previamente al ejecutado y al fiador, si lo hubiere, la cantidad
exigible resultante de la Hquidacion»,

Del apartado 2 de dicho articule 572 se desprende, pues, que para la
determinacion de la liquidez de la cantidad objeto de reclamacién por la que
puede despacharse ejecucidn, se considerard también como cantidad liquida la
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resultante de la liquidacién efectuada por la parte acreedora en la forma es-
tipulada por las partes en el propio titule ejecutivo. Y ya no afiade mas dicho
articulo. Como dice PrETEL SERRANO (77), «ho Se especifica mds: no hay
ninguna referencia a entidades de crédifo, ni a la doble libreta, ni tampoco
salvedad o modificacion alguna para el caso en el que la obligacién estuviere
garantizada con hipotecas.

Por su parte, el articulo 695.1.2.° de la LEC (relativo a las llamadas por
dicha Ley Procesal «causas de oposicidne) viene a consagrar la posibilidad de
oponer como causa de «oposicidn» (que deberia ser mds bien de «suspensidne,
pues las causas de «oposicién» deberian ser ilimitadas, como en su memento
veremos) el error en la determinacidn de la cantidad exigible, cuando la deuda
garantizada sea el saldo de una cuenta entre ejecutante y ejecutado, centrando
la discrepancia en el saldo que arroje la libreta de ambos, deudor y acreedor.
Pero es que el pdrrafo segundo de dicha causa 2.% establece la no obligatorie-
dad de acompaiiar la libreta cuando el procedimiento se refiera al saldo resul-
tante del cierve de cuentas corrientes u operaciones similares derivadas de
contratos mercantiles otorgados por entidades de crédito, ahorro o financiacién
en los que se hubiere convenido que la cantidad exigible en caso de ejecucion
serd la especificada en certificacién que expida la entidad acreedora, si bien se
deja la posibilidad al ejecutado para que determine los puntos en que muestra
su desacuerdo con la liguidacién efectuada por la entidad.

As{ pues, nos encontramos ante una serie de obligaciones garantizadas
hipotecariamente respecto de las cuales, en caso de ejecucidn, deberd acom-
pafiarse a la demanda, no s6lo el correspondiente titulo ejecutivo (tftulo hipo-
tecario inscrito o el que legalmente haga las veces en su sustitucidn), sino
también el documento que justifique v determine el saldo que resulte de la
liquidacidn efectuada.

PrETEL SERRANO (78) pone en relacién los elementos objetivos y subjeti-
vos de los articulos 572, 573 y 695 de la Ley 1/2000, vy los conecta con el
analisis que hace del articulo 153 de la Ley Hipotecaria y extrae el siguiente
dmbito referido sélo a bienes hipotecados o pignorados:

«...A) Ejecucidon cuando se garantice con hipoteca el saldo de una cuen-
ta corriente u operacion similar: ...

1. Cuando se trate de particulares (es decir, no entidades de crédito):
en este caso el gnico mecanismo posible para fijar el saldo serd el de la doble
libreta {que no hay que pactarlo expresamente) y solamente se aplicard a los
contratos de cuenta corriente que existan entre ellos, ya sea de apertura de
crédito unilateral o bilareral...

{77y  PretEL Serrano, I. 1., eb. cit. Pendiente de su publicacidn,
(78) PrETEL SERRANO, J. I, ob. cit. Pendiente de publicacidn.
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2. Cuando se trate de entidades de crédito, ahorro o financiacion, po-
drd utilizarse la doble libreta o pactarse que el salda se determine por cer-
tificacion expedida por la entidad acreedora (igual que en el art. 153 de la
Ley Hipotecaria), pero no solamente para los contratos de cuenta corriente,
sino también —y ésta es la novedad— para operaciones similares derivadas
de contratos mercantiles.

B) Cuando no se¢ trate de obligaciones de cuenta corriente u operacio-
nes similares:

Por aplicacidn del articulo 572.2, podrd pactarse en la escritura la forina
ent la que ha de realizarse la liquidacidn, que no fiche que ser necesariamente
ni certificacion de la entidad acreedora ni doble libreta, sino que ¢s posible
pactar cualquier otro, siempre y cuando no exista riesgo posterior de plus-
peticion (cfr. art. 558.2 de la Ley 172000) o de incertidumbre derivada del
tipo de cdleulo a realizar {cfr. art. 575.3 de la Ley 172000)...»

De lo expuesto se deduce, como afirma dicho autor, que la Ley concede
mayaor libertad a las partes precisamente cuando no se trata de una hipoteca
en garantia del saldo de una cuenta corriente.

En cuanto a que se entiende por «entidades de crédito, ahorro o de finan-
ciacién», lo regula la Ley sobre Disciplina e Intervencidn de las Entidades de
Crédito (Ley 26/1988, de 29 de julio) (79) y la Ley 3/1994, de 14 de abril,
por la que se adapta la legislacidn espafiola en materia de Entidades de Cré-
dito a la segunda Directiva de Coordinacién Bancaria y se introducen otras
modificaciones relativas al sisterna financiero (80).

iCudl debe de ser el contenido de dicha certificacién acreditativa del
saldo? Ante el Juez deben de quedar acreditades dos extremos importantes:
que la liquidacidn ha sido practicada en la forma pactada por las partes en el
titulo ejecutivo, y que el saldo coincide con el que aparece en la cuenta
ablerta al deudor. Asf se ha pronunciado al respecto la sentencia del Tribunal
Constitucional 47/1992, de 2 de abril, y diversas sentencias de las Audiencias
Provinciales, como la de Castelion —Seccion 1. de 15 de mave de 1993,
y la de la misma Audiencia y Sala de 19 de junio de 1993 (81).

La liquidacién deberd tomar como base, ldgicamente, los apuntes conta-
bles de la entidad crediticia que ejecuta. A este respecto cabe decir que en la

(79 Se recoge dicha Ley en BCNR (1." época), nim. 247, correspondiente a los
meses de julio-agosto de 1988, pags. 1513 v sigs.

(80) Aparece publicada la citada Ley 3/1994, de 14 de abril, en el BCNR, num. 310,
correspondiente al mes de abril de 1994, pigs. 916 y sigs.

(81) Monografias para la prdeticar El juicio ejecutivo, por FERNANDEZ B ALLESTEROS,
MIGUEL ANGEL, R1ra SOLER, JOSE MY v VALLS Gameou, JosE Prancisco. Bditorial La Ley-
Actualidad, Madrid, 1997, Citadas dichas sentencias en la pag. 246,
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nueva LEC no se hace alusién alguna a la intervencidon a efectos de la opor-
tuna comprobacién del fedatario publico (82). Pero creemos que la misma
sigue siendo necesaria.

Frente a esta liquidacidn, los ejecutados pueden oponerse a la ejecucién
alegando emor, pero no de una manera vaga e imprecisa en base a una des-
calificacién global, como veremos al analizar las causas llamada por la LEC
de «oposicidns.

Por dltimo, es necesario precisar que la aludida certificacién expedida por
la entidad de crédito carece de valor probatorio en lo relativo a la existencia
y cuantia del débito, pues ningun Juez estd obligado a despachar ejecucion de
manera automdtica aunque se le presente una certificacién de saldo fehacien-
te, correspondiendo al gjecutante acreditar que la liquidacion ha sido practi-
cada en la forma pactada por las partes, quedando al libre arbitrio del juzga-
dor la apreciacién de si de la certificacidén presentada se pueden inferir los
datos necesarios para estimar que procede la ejecucion: Incluso después de
haber despachado la ejecucidn, en caso de oposicién, puede el Juez fijar, en
el auto que dicte, la cuantia por la que deberd seguirse la ejecucién (v.
art. 695). Todo ello se desprende de la doctrina de nuestro Tribunal Consti-
tucional sobre la materia (sentencia 14/92, de 10 de febrero, v sentencias 26/
92, 47/92 y 141/95, de 3 de octubre).

Por su parte, el ndmero 4.° de dicho apartado de referido articulo hace una
remision a los restantes documentos que, en cada caso, las disposiciones
legales exijan para el despacho de la gjecucién. En el procedimiento que nos
ocupa, el apartado 2 del articulo 685 de 1a LEC, hace una remision, en cuan-
to otros documentos que se deberdn acompatiar a la demanda «y, en sus
respectivas casos, a los documentos a que se refieren los articulos 573 y 574
de la presente Leyo.

El articulo 574 se refiere a la ejecucién en casos de intereses variables,
como puede suceder en las hipotecas que se constituyen en garantia —entre
otros conceptos asegurados— de dichos intereses; hipoteca que, como es
sabido, es de «mdximo», no pudiende admitirse respecto de la misrma una
reclamacion por importe superior al fijado como méximo en la cldusula de
constitucidn de hipoteca por razén de intereses variables. Prevé el referido
articulo lo siguiente:

«I.  El ¢jecutante expresard en la demanda ejecutiva las operaciones de
cileulo que arrojan como saldo la cantidad determinada por la que pide el
despacho de la ejecucion en los siguientes casos:

(82) Dichos fedatarios piblicos son los Corredores de Comercio y los Notarios, tras
la integracién de los primeros en el Cuerpo de los segundos. Ver Disposicion Adicional
vigésimo cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas y de Orden Social (BOE, nim. 312, de 30 de diciembre de 1999).
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1% Cuando la cantidad que reclama provenga de un préstamo o crédito
en el que se hubiere pactado un interés variable.

2.5 Cuando la cantidad veclamada provenga de un préstamo o crédito
e el que sea preciso ajustar las pavidades de distintas monedas y sus res-
pectivos tipos de interés.

2. En todos los casos anteriores serd de aplicacidn lo dispuesto en los
numeros Segundo y tercero del aparrado primero del articulo anterior
{art. 573) vy en los apartados segundo v tervero de dicho articulos».

Dichos mimeros segundo vy tercero del apartado primere del articulo 573
y los apartados segundo y tercero de dicho articulo, establecen lo siguiente:

«l. LEnlos casos a que se vefiere el apartado segundo del articulo an-
ferior, a la demanda ejecutiva deberdn acompaiiarse, ademds del titulo ejecu-
tivo y de los documentos a que se vefieve el articulo 550, los siguientes:...

27 El documento fehaciente que acredite haberse practicado la Hquida-
cidn en la forma pactada por las partes en el tirulo ejecutivo.

3.5 El documento que acredite haberse nofificado al dendor y al fiador,
si lo hubiere, la cantidad exigible.

2. También podrdn acompatiarse o la demanda, cuando el ¢jecurante fo
constdere conveniente, los justificantes de las diversas partidas de cargo y
abono,

3. Siel acreedor tuviera duda sobre la realidad o exigibilidad de alguna
partida o sobre su efectiva cuantia, podrd pediv el despacheo de la ejecucicn
por la cantidad que le resulta indubitada y reservar la reclamacion del resto
para el preceso declarativo que corresponda, que podrd ser simultdneo a la
efecucions.

Estos articulos 572 y siguientes, a los que antes hemos hecho referencia,
merecerian un comentario muy detenido, lo que desborda las pretensiones de
este (rabajo.

Y Orros documentos que pueden acompafiarse a la demanda

Termina ¢l articulo 550, en su apartado 2, estableciendo la posibilidad
—que no obligacién— de que a la demanda se acompafien por el ejecutante
aquellos documentos que puedan contribuir al mejor desarrollo de la gjecu-
cién. Y asi establece:

«Tambidn podrdn acompafiarse a la demanda ejecutiva cuantos docu-
mentos considere el ejecutante ritiles o convenientes para el mejor desarrollo
de la ejecucidn y contengan datos de interés para despacharla».
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Otro documento que se puede acompafiar a la demanda es el acta notarial
de requerimiento extrajudicial de pago, como veremos inmediatamente.

VII. REQUERIMIENTO DE PAGO

Como va hemos dicho, otro de los documentos que pueden acompafiarse
a la demanda es el acta notarial acreditativa de haberse requerido de pago al
ejecutado.

Tal requerimiento de pago debe de realizarse judicialmente, salvo que
antes se acredite el haberse efectuado previamente el requerimiento de forma
extrajudicial. Distinguiremos en esta materia:

1. REQUERIMIENTC EXTRAJUDICIAL DE PAGO
A)  Su cardcter polestativo

Otro documento que puede acompailarse a la demanda, como ya afirma-
mos con anterioridad, es el acta notarial acreditativa de haberse requerido de
pago al ejecutado. Cierto que no alude directamente a dicha acta el articu-
lo 685 de la nueva LEC, titulado «Demanda ejecutiva y documentos que han
de acompafiarse a la misman, pero el hecho de que tal acta pueda acompaiiar-
se a la demanda se infiere del articulo 686.2 de dicho Cuerpo Legal, que se
remite a lo preceptuado en el apartado 2 del articulo 581,

Obsérvese que ro es preceptiva u obligatorio que tal acta notarial de
requerimicnto se arompaiie a la demanda, sino gue es meramente potestativo
su acompafiamiento, v quizd por ello no alude a tal acta directamente el
precitado articulo 685, acta a la que si aludia expresamente el articulo 131,
regla 2%, mimero 3.° de la Ley Hipotecaria, cuando declaraba:

<37 Con este escrito (demanda) presentard el actor los documentos
sigulentes....

3.5 Acta wotarial de haberse requerido de pago con diez dias de antici-
pacicn, cuando menos, al deudor, y rambién al tercer poseedor de las fincas
en el caso de que éste hubiese acreditado al acreedor la adquisicion del
inmueble...»

Ello planteé entonces el alcance obligatorio o meramente potestativo del
acompafiamiento de tal acta, que fue resuelto por la generalidad de la doctrina
commo meramente Tacultativo, ya que la propia regla 4.° del articulo 131 de la
Ley Hipotecaria, hablaba de «ordenar que se practiquen los requerimientos
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cuando no se haya presentado acta notarial que los acredite...» Y asi lo en-
tendié la famosa sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 4 de junio de
1952

En tal sentido establece el articulo 686.2:

«2.  Sin perjuicio de la notificacion al deudor del despacho de la efecu-
cidn, no se practicard el requerimiento a que se refiere el apartado anterior
cuando se acredite haberse efectuado extrajudicialmente el requerimiento o
requerimientos, conforme « lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 581...»

Fn efecto, el articulo 381.2 declara:

«Na se practicard el requerimiento establecido en el apartado anterior
cuando a la demanda ejecutiva se haya acompaiiado acta notarial gue acre-
dite haberse requerido de pago al ejecutado con al menos diez dias de an-
telacicns.

Confirma lo diche el articulo 690.1 de la LEC cuando dice:

«l. Transcurrido el término de diez dias desde el requerimiento de pago
0, cuando éste se hubiera efectuado extrajudicialmente...»

B)  Domicilio donde debe de practicarse tal vequevimiento extrajudicial

Lo vesuelve el articulo 686.2 en su tltimo pawafo:

«..A estos efecios, el requerimiento extrajudicial deberd haberse pracii-
cado en el domicilio que resulte vigente en el Registro, bien personalmente
si se encontrare en 8l el deudor, el hipotecante no deudor o el rercer posee-
dor que hayva de ser requerido, o bien al pariente mds proximo, familiar o
dependiente mayores de catorce afios que se hallaren en la habitacién del
que hubiere de ser requerido y si no se encontrare a nadie en ella, al portero
o al vecing mds préximo que fuere habidos.

Vale aqui lo dicho y expuesto con anterloridad en lo referente al cambio
de domicilio sefialado para requerimientos y notificaciones que aparece con-
templado en el articulo 683 de la LLEC.

2. REQUERIMIENTO JUDICIAL: DE PAGO

Puede ocurrir que la parte actora no haya hecho uso de la posibilidad de
requerir notarialmente de pago mediante la pertinente acta al deudor y, en su
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caso, al hipotecante no deudor o tercer poseedor del inmueble hipotecado. En
ese caso, hay que proceder a practicar tal requerimiento de pago. Asi lo
contempla el articulo 581.1 para el juicio ejecutive ordinario, y 686.1 para la
ejecucidn de bienes hipotecados, cuando establecen:

«581.1. Cuando la ejecucion para la entrega de canridades determina-
das de dinera no se funde en resoluciones judiciales o arbitrales, o en tran-
sacciones o convenlos no aprobados judicialmente, despachada la ejecucicn,
se requerird de pago al efecutado por la cantidad reclamada en concepto de
principal e intereses devengados, en su caso, hasia la fecha de la demanda
y si no pagase en el acto, el tibunal procederd al embargo de sus bienes en
fa medida suficiente para responder de la cantidad por la que se haya des-
pachado ejecucion y las costas de ésta...»

«686.1.  En el mismo auro en que se despache la ¢jecucion se mandard
que se requiera de pago al deudor y, en su caso, al hipotecante no dendor
o al tercer poseedor contra quienes se hubiere dirigido la demanda, en el
domicilio que resulte vigente en el Registro...»

Como resulta de lo expuesto anteriormente sobre esta materia, la nueva
LEC presume que el requerimiento de pago debe hacerse, en principio, judi-
clalmente, salvo que se acredite que tal requerimiento se ha efectuado extra-
judicialmente. En cambio, en la Ley Hipotecaria en el mimero 3.° de la
regla 3.7 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, se prevefa primero el reque-
rimiento notarial de pago, ¥y en defecto del mismo, la regla 4* de dicho
precepto establecia el requerimiento por parte de la autoridad judicial.

3. PERSONAS QUE DEBEN SER REQUERIDAS

Pero obsérvese que no sélo hay que requerir de pago al deudor, sino
también, en su caso, al hipotecante no deudor y al tercer poseedor del inmue-
ble. De ahi que dicho apartado 2 del articulo 686, aluda al «requerimiento o
requerimientos», y el propio articulo 686, en su apartado 1, habla de reque-
rimiento de pago al deudor y, en su caso, al hipotecante no deudor o al tercer
poseedor; criterio este que aparece confirmado con la nueva redaccidon dada
al articulo 132 de la Ley Hipotecaria, que extiende la calificacién del Regis-
trader al requerimiento de pago a dichos deudor, hipotecante no deuder y
terceros poseedores que tengan inscritos su derecho en el Registro en el
momento de expedirse certificacion de cargas en el procedimiento.

Ya la reforma que se hizo de la regla 7. del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria por la Ley de 14 de mayo de 1986, parecia dar a entender la
necesidad de previo requerimiento de pago al «hipotecante no deudors, cuan-
do alude a que «transcmridos treinta dias desde que tuvieron lugar las noti-
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ficaciones y requerimientos, se procederd a instancias del actor, del deudor,
del tercer poseedor o del hipotecante, a la subasta de la finca ante el Juzgado
que conozea del procedimientos.

Hay que poner de relieve que la sentencia del Tribunal Constitucional 148/
88, de 14 de jullo (83), ampard al adquirente de un bien hipotecado en docu-
mento privado que no habia inscrito su derecho sobre la finca hipotecada y que
asimismo no habia sido requerido de pago, pero que habia acreditado al acree-
dor hipotecario la adquisicién del inmueble, argumentando la sentencia que la
parte acreedora tenia conocimiento de referida adquisicion (pagaba las cuotas
mensuales del préstamo hipotecario a la entidad acreedora), y si bien es cierto
que al no tener inscrito su derecho el tercer poseedor no podia tener conoci-
miento la autoridad judicial de su adquisicion para asi poder requerir de pago,
no era menos cierto que la parte actora tenia la obligacién de requerir por el
conocimiento que tenfa de esa situacidn, y «haberse acreditado al acreedor la
adquisicion del inmuebles (regla 3.%, 3.° del art. 131 de la Ley Hipotecaria).

A este respecto, cabe decir que el articulo 685.1 de la nueva LEC se
pronuncia en términos semejantes en cuanto a la persona o personas contra
quienes se debe dirigir la demanda, citando, en su caso, entre otras, «al tercer
poseedor de los bienes hipotecados, siempre que este ultimo hubiese acredi-
tado al acreedor la adquisicién del inmueble».

4. IMPORTANCIA DEL REQUERIMIENTG DE PAGO

La importancia del requerimiento de pago es capital, pues su omisidn
puede acarrear la indefensicn del que deberia ser requerido v no lo ha sido
0 lo ha side defectuosamente sin haber llegado a tener conocimiento de tal
requerimiento, a pesar de haber sido diligente. Asi, no basta con requerir al
tercer poseedor, sino también debe ser requerldo el deudor, como muy bien
vino a consagrar la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de
1992 (84). Y por eso también devino nulo el requerimiento efectuado a wavés
de notario, en el que no se pudo comprobar quién era el receptor de la cédula
de netificacidn, si era dicho receptor idéneo, si tenfa o no capacidad, v sin que
hubiera constancia documental de que tal cédula le fuese o no entregada,
como bien reconocieron otras sentencias del mismo Tribunal Supremeo de 18
de marzo y 30 de octubre de 1982 (85). Y como también recoge LARRONDG
Lizirraca (86), si el requerimiento se realiza por notario pero limitindose el

(83) Buase de Datos Aranzadi (BDA) de Jurisprudencia.

(84) Base de Datos Aranzadi de Jurispruderncia.

(85) BDA de Jurisprudencia.

(86) Larronpo LizARRAGA, Joaguin MY, ob. cit., pag. 305 vy sigs.
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mismo a efectuar su depdsito en la Oficina de correos, estd viciado el acto de
comunicacién. En tal sentido, la sentencia aludida de 30 de octubre de 1982.
Sin embargo es vdlido el requerimiento realizado, bien a parientes, bien a
empleados, siempre que los mismos tengan idoneidad y capacidad para su
recepcidn (sentencia del Tribunal Supreino de 20 de marzo de 1995) (87).
Asimisme, a pesar de que la notificacién se hubiese realizado con defec-
tos v la misma hubiese devenido irregular, sin embargo, si el deudor o tercer
poseedor tuvo conocimiento fuera del proceso de los trdmites del procedi-
miento (incluido tal requerimiento) v ello resultara probado, no habiia inde-
fensidn vy quedaria subsanado el defecto en tal notificacidn, como asi lo de-
clare también el Tribunal Supremo en sentencia de 19 de julio de 1994 (88).
En idéntico sentido a la anterior sentencia, se pronuncia la sentencia del
Tribunal Constitucional de 4 de julio de 1995 (89), que rechazd la denuncia
de indefensidén que la recurrente invocd en ese supuesto concreto, y, por
consiguiente, el amparo solicitado. Del examen de los hechos concunrentes en
el que se dictd tal sentencia resultaba: que la recurrente v su esposo habfan
adquirido en documento privado de compraventa no elevado a escritura pi-
blica y, por tanto, sin constancia registral, habiéndose subrogado en el pago
del préstamo hipotecario que gravaba la finca; que la recurrente dejé de sa-
tisfacer los recibos de dicho préstamo hipotecario a la entidad bancaria, pro-
moviendo la misma el oportune procedimiento de ejecucién, gque dirigid
unicamente contra la entidad vendedora (que era la deudora hipotecaria cons-
tituyente de la hipoteca); que se notificd en el domicilio de dicha entidad
vendedora primero el requerimiento de pago, luego la convocatoria de subasta
(ambas notificaciones entregadas a una vecina del inmueble) y una tercera
(recogida personalmente por la propia recurrente) relativa a la liquidacién de
intereses v costas; que en el domicilio de la recurrente se produjo la diligencia
de otorgamiento de la posesién de la finca adjudicada, y que por dltimo, la
propla recurrente ante el Tribunal Constitucional demandante de amparo sus-
cribié contrato de arrendamiento de la vivienda en el que reconocia la titula-
ridad dominical de la parte adjudicataria. En base a tales hechos, se declara
por el Tribunal Constitucional que comrespondia a la recurrente probar que
habia mostrado en su dia la debida diligencia, sin que pueda alegar indefen-
sidn por haberse colocado a si misma en tal situacion, ya que podria no haber
quedado indefensa de actuar con la diligencia razonablemente exigible.

(87  Idem BDA.

(88) BDA de Jurisprudencia

(89)  Sentencia del TC de 4 de julio de 1995, Base de Datos Aranzadi (BDA) de
Jurisprudencia. Comentada por LARRONDD Li1zARRAGA, JoaQuin M.*, en Jurisprudencia
patrimonial comentada 1995-1998. Tribunal Constitucional, Tribural Supremo, Tribuna-
les Superiores de Justicia y Audiencias Provinciales. Centro de Hstudios Registrales del
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Hspafia, pigs. 451 v sigs.
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De lo expuesto, se deduce claramente que el requerimiento de que trata-
mos es, pues, un requisito ad substantiam. Sin tal requerimiento, como afirma
la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 1987 (90), se puede
«privar del devecho de saldar la deuda garantizada con la carga que el
derecho real de hipoteca representa». Y la sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 14 de julio de 1988 (91), va citada, ahonda en tal sentido, al
declarar que es nulo todo lo actuado por ne haber sido notificado el actual
propietario de la finca de la existencia del procedimiento, aungue su titulari-
dad no conste inscrita en el Registro, pero cuya existencia constaba al acree-
dor hipotecario.

Y la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, de 19 de noviem-
bre de 1996 (92), ha declarado, a proposito de dicho requerimiento de pago:

«..fa omision del previo requerimiento de pago al deudor o tercer posee-
dor legitimo de la finca taxativamente ordenado en la Regla 3.7 del articu-
fo 131, ¥ reitevado como obligacion del Juez por la Regla 4.7 del mismo
precepto, sor defectos tan esenciales y generadorves de indefension, que debe
de ser considerada en cada casa la posibilidad de su subsanacion mediante
la declaracion de nulidad de actuaciones, sin necesidad de esperar a un
ulterior juicio declarativo para su apreciacidn, mdxime en SUpuestos, coino
el agqui enjuiciado, en gue no hay perjuicios para terceros adquirentes. Como
también se qfirma en las sentencias del Tribunal Constitucional (sentencias
14871988 y 8/1991), ningitn limite resulta del avdiculo 132 de la LH a la
SJacultad que a los Jueces vy Tribunales otorga el articulo 240 de fa Ley
Organica del Poder Judicial, cuyo ejercicio no solo contraria las caracteris-
ticas del proceso sumario del avtfculo 131 de la Ley Hipotecaria, sino que
ey conforme con la salvaguardia de las garanifas de las partes y con ef
principio de economia procesals.,

Por eso el articulo 689 de la nueva LEC, relativo a las comunicaciones del
procedimiento al titular inscrito v a los acreedores posteriores, en su aparta-
do 1, impone la necesidad de notificacidén de la existencia del procedimiento
a la persona que aparezca registralmente cormo titular de la dltima inscripeién
de dominio practicada, si la misma no ha sido requerida de pagoe a la vista de
la certificacidn registral de dominio v cargas expedidas en cumplimiento de

(90Y BDA de Jurisprudencic.

(91) Idem BDA.

(92) Citada por FERNANDEZ SEU6, JosE M.?, en «Problemas de ejecucién sobre inmue-
bless, en el libro Proteccidn registral de los derechos reales y tutela judicial efectiva.
Consejo General del Poder Judicial en colaboracién con el Colegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de Eapafia. Estudios de Derecho Judicial, afio 1998, Edita
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pags. 464 y 465. La incluye la Base
de Datos Aranzadi (BDA) de Jurisprudencia.



3214 ESTUDIOS

lo preceptuado en el articulo 688 de la nueva Ley Procesal. Asi declara dicho
apartado 1, del citado precepto:

«l.  Si de la certificacion registral apareciese que la persona a cuyo
Javer resulte practicada la iltima inscripcion de dominio no ha sido reque-
rida de pago en ninguna de las formas notarial o judicial, previsras en los
articulos anteriores, se notificard la existencia del procedimiento a aquella
persona, en el domicifio que conste en el Registro, para que pueda, si le
corviriere, intervenir en la ejecucion, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 662, o sarisfacer anies del remare el importe del crédito y los intereses y
costas en la parte que esté asegurada con la hipoteca de su fincas.

VII. CERTIFICACION DE DOMINIO Y CARGAS

Podemos distinguir en su estudio:

1. Regulacion,

2. Docuomento judicial en virtnd del coal se interesa dicha certifica-
cion.

3. Contenido de la misma.

4. Constancia registral de la expedicién de tal certificacion,

5. Efectos de la nota marginal de su constancia.

1. REGULACION

Alude a dicha certificacién el articule 688 de la nueva LEC. Asi, en su
apartado 1 establece:

«Cwando la gjecucicn se siga sobre bienes hipotecados, se reclamard del
Registrador certificacion en la que consten los extremos a que se refiere el
apartado 1 del articulo 656 y en la que se exprese, asimismo, que la hipo-
teca a favor del efecutante se hafla subsistente y sin cancelar o, en su caso,
la cancelacion o modificaciones que aparecieren en el Registros.

A esta certificacidn alude la regla 4.2, del adn vigente —por poco tiem-
po— articulo 131 de la Ley Hipotecaria.

2. DOCUMENTO EN VIRTUD DEL CUAL $E DECRETA DICHA CERTIFICACION

Dicha certificacién se decretard en virtud del correspondiente mandamien-
to judicial, que podrd librarlo el propio Juez (art. 656.1 de la LEC), con el
refrendo del Secretario judicial o bien el propio Secretario, siempre que resul-
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te del propio mandamiernto la pertinente resolucién del Juez interesando tal
certificacion. Asi lo ha admitido la Direccién General de los Registros y del
Notariado en Resolucion de 5 de octubre de 1993 (93), a propésito de un
mandamiento para la prictica de la prérroga de una anotacidn preventiva de
embargo al declarar en sus fundamentos de derecho 2 v 3, lo sigulente:

«..2.  La Ley Orgdnica del Poder Judicial, en los particulares que ahora
interesan y en aras de la agilidad y eficacia procesales, a la vez que establece
que la Administracion de Justicia se ejerce por Jueces y Magistrados, atri-
buye a los Secretarios la actividad de la documentacicn, comunicacién y
ordenacion e impulso procedimental (arts. 1, 279, 280 y 288 de la Ley Or-
gdnica del Poder Judicial), y a estas nuevas normas deben quedar supedita-
das las reglas que sobre mandamientos judiciales establecen el articulo 257
de la Ley Hipotecaria y demds disposiciones concordantes de la legisiavion
hipotecaria.

3. En el caso debatido, la resolucion en que se acuerda la prévroga de
fa anoracidn de embargo cuestionadu he sido adoprada por el Juez o Tribu-
nal y no por el Secretario judicial, por o que ahora tinicamente se trata de
su ejecucion, y para ello basta con el adecuado traslado por documento en
el que ¢l Secretario asevere su autenticidad, aungue falte la firma del Juez... »

3, CONTENIDO DE LA CERTIFICACION

El articulo 656 de la LEC determina el contenido de tal certificacion:

<. Cuando el objeto de la subasta esté comprendido en el dmbifo de
esta seccion (subasta de bienes inmuebles), el tribunal librard mandamiento
al Registrador a cuye cargo se encuentre el Registro de que se trate para que
remita al Juzgado certificacion en la que consten los siguientes exiremos:

1% La tirularidad del dominio v demds derechos reales del bien o dere-
cho gravado.

2.7 Los dervechos de cualquier naturaleza que existan sobre el bien re-
gistrable embargade {aqui hipotecado), en especial, relacion completa de las
cargas inscritas que lo graven o, en su caso, gue se halle libre de cargas...»

Segiin la Resolucién de la Direccion General de los Registros vy del
Notariado, de fecha 24 de agosto de 1981 (94), referente al procedimiento

(93) BCNR, ntm. 304 (1.* époc), comespondiente al mes de octubre de 1994,
pig. 2415 a 2419.

(94) Resolucién de 24 de agosto de 1981, En Jurisprudencia Registral, 1978-1985,
de AMORGOS GUARDIOLA, M. y Pavu PeproN, A, Hditorlal Tecnos, Madrid, 1986, pags. 363
a 370.
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judicial surnario, es obligatorio hacer la notificacién que previene la regla 5.2
de dicho articulo, a quien renga presentado un titulo en el Diavio de Opera-
ciones del Registro con anterioridad a la fecha de la nota marginal de expe-
dicidn de la certificacidn de cargas preceptuada en la regla 4.7 del indicado
precepto, v ello aunque dicho documento conste retirado, pero vigente dicho
asiento de presentacién. No obstante, en el caso resuelto, el Juez no efectud
tal notificacién porque no la considerd necesaria, por lo que fue suspendida
la inscripeién del anto de adjudicacion correspondiente por estimar el Regis-
trador que no habia acreditado tal notificacién; mas la Direccion General
revocd la nota por estimar que con anterieridad a la fecha de tal auto, el
interesado del documento que se encontraba presentado a Diario a la fecha de
la certificacion de cargas, habia obtenido en su particular procedimiento gje-
cutivo ordinario en el que se practics la correspondiente anotacidon preventiva
de embargo, la pertinente certificacidn de cargas en que se hacia referencia a
la existencia de la ejecucion hipotecaria derivada de tal procedimiento judicial
sumario,

4, CONSTANCIA REGISTRAL DE LA EXPEDICION DE DICHA CERTIFICACION

La constancia registral de la expedicidon de referida certificacidn tiene
lugar por nota al margen de la inscripcion de hipoteca correspondiente. Asi
lo determinaba el parrafo peniltimo de la regla 4.* del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria, y asi lo determina el apartado 2 del articulo 688 antes referido:

«2.  El Registrador hard constar por nota marginal en la inscripcion de
hipoteca que se ha expedido la certificacion de dominio y cargas, expresando
su fecha y la existencia del procedimiento a que se refiere...»

5. EFECTOS DE LA NOTA MARGINAL DE EXPEDICION DE LA CERTIFICACION
DE CARGAS

Los efectos de la nota marginal de la expedicidon son fundamentalmente
los siguientes:

A) La nota marginal de expedicién de certificacion de dominio y cargas
presupone que la hipoteca ha entrado en «fase patoligica»; esfo es,
que se estd ejercitando la accion real hiporecaria

De ahf la importancia de la constancia en el Registro de tal nota marginal,
Sabido es que la hipoteca tiene una fase de pendencia y otra de ejecucidn.
Pues bien, quien se ampara en la publicidad que proporciona el Registro no
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puede quedar enterado ni tener conocimiento de que la hipoteca ha entrado en
esta dltima fase si no es a través de la constancia registral de dicha nota,
mientras que en la ejecucion ordinaria o comin, ello no sucede asi, pues la
propia anotacién preventiva de embargo supone ya una obligacién que ha
sldo incumplida por la parte deudora al no haber satisfecho el débito contrai-
do frente a la parte acreedora, implicando dicha anotacién de embargo, como
afirma Rivas TORRALBA, que se «ha puesto en marcha el mecanismo procesal
ordinario para obtener su satisfaceidn» (95). La sentencia del Tribunal Su-
premo de 18 de noviembre de 1993 (96) viene a declarar, entre otras cosas,
que la nota de expedicidn de certificacién de cargas da a conocer que el
proceso de ejecucién de la hipoteca ha comenzado.

B) Opera igual que una condicién resolutoria respecto de los asientos (nor-
malmente, inscripciones y anotaciones) que se hayan practicado ulteriormen-
te a la expedicion de tal certificacidn

El articulo 233, in fine del Reglamento Hipotecario exceptia de la resefia
individualizada o detallada de tales asientos, a los practicados con posterio-
ridad a la extensién de dicha nota de expedicién de certificacién de cargas,
bastando para su cancelacidn la referencia genérica a los mismos. Estimamos
que tal circunstancia no debe entenderse modificada tras la reforma operada
por la LEC, a pesar de que la misma no ha modificado expresamente el citado
artfculo 233 del Reglamento para la ejecucién de la Ley Hipotecaria (referen-
te atn al art. 131 de la Ley Hipotecaria, regulador del procedimiento judicial
sumario en trance de desaparicidn), toda vez que en el artfculo 132 de la
LEC, en su nimere 2.°, al referirse a la calificacién registral, la extiende a las
notificaciones a los acreedores y terceros cuyos derechos hayan sido anotados
o inscritos con posterioridad a la hipoteca, pero exceptda a los que sean
posteriores a la nota marginal de expedicion de certificacidn de cargas, res-
pecto de los cuales la nota marginal surtird los efectos de la notificacion.
Incluse se puede plantear que, respecto de los asientos comprendidos dentro
de la certificacién de cargas (esto es, los anteriores a la fecha de extensidn de
la neta de expedicidn de la certificacién), puede resultar dudoso que a partir
de la entrada en vigor de la nueva LEC sea necesaria su resefia individuali-
zada, mdxime cuando va a ser el propio Registrador quien tenga que asumir
la obligacidn de efectuar las notificaciones a los titulares de cargas o derechos

(95) Rivas TorralBa, RAFaBL A., Anotacion de embargo Il Centro de Estudios
Registrales del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia. Ma-
drid, 1994, péigs. 457 v sigs.

(96) En BDA de Jurisprudencia.
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reales constituidos con posterioridad a la hipoteca que garantizaba el crédito
del actor, segun preceptiia el apartadoe 2 del articulo 689 de la LEC.

El efecto que acabamos de analizar bajo esta letra ») estd intimamente
enlazado con el siguiente:

) La nota marginal referida hace las veces de notificacion a los titulares
registrales posteriores a la misma, sin produciv el efecto de cierre
registral

Se consagra, pues, en el articulo 132 de la nueva Ley Procesal ese efecto
notificador, que venia reiteradamente siendo puesto de relieve por la propla
Direccidn General de los Registros v del Notariado y por nuestro Tribunal
Supremo. Citese como ejemplo la Resofucién de 20 de enero de 1960 (97)
que en su Considerando Quinto declara:

«...Considerando que después de haber expedido el Registrador la certi-
ficacion prevenida en la regla 4.7 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria,
extenderd, siendo aconsejable en la misma fecha, la rorrespondiente nota
marginal, para que, determinadas las partes del procese y comprobado que
se hicieron los requerimientos necesarios, se conozea la situacion registral
del inmueble, puedan los interesados defender sus derechos y se distingan los
asientos anteriores de los posteriores al verificar las cancelaciones proceden-
tes con arreglo a la regla 17 del referida articuio 131, por lo cual la doc-
trina ha tratado de equiparar la eficacia de la nota expresada con la de la
condicidn resolutoria... »

A propdsito de las notificaciones exigidas por la regla 4.7 del citado ar-
ticulo 131 de la Ley Hipotecaria (aun vigente), la Direccién General en Re-
solucion de 23 de abril de 1969 (98), siguiendo otras Resoluciones anterio-
res, como la de 6 de noviembre de 1933 (99) y 22 de mayo de 1943 (100),
vuelve a reiterar la virtualidad de la nota marginal de dar a conocer la exis-
tencia del procedimiento a todos los que, con posterioridad a la extensién de
aquélla, adquieran algiin derecho sobre la finca, y para ellos hace las veces de
notificacion, declarando igualmente la intrascendencia de la falta de notifica-

(97y  Roca Sastre, R M. y Mowuma Juvol, Juan pe, Jurisprudencia Registral. Tomo
IX; aRes 1951 o 1963, BEditorial Bosch, Barcelona, 1967, pdgs. 759 a 765.

(98) Roca Sastre-MoLNa JoyoL, Jurisprudencia Regisiral. Tomo X1, afie 1964 a
1977, Editorial Bosch, Barcelona, 1980, pdgs. 430 a 442,

(99 Roca SastrE-Mouma JuvoL, ob. cit. Tome VI, afies 1930 a 1939, Editorial
Bosch, Barcelona, afio 19353, pdgs. 458 a 462,

{100y Roca SastReE-MoLiNa JuvoL, eb. cit. Tomo VIH, afies 1940 o 1950. Editorial
Bosch, Barcelona, aflo 1933, pdgs. 297 a 305,
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cidn a los titulares de las anotaciones practicadas con anterioridad a aguella
nota marginal, si dichas anotaciones fueron canceladas por caducidad al haber
transcurrido en exceso el plazo de su vigencia. Se pronunciaba asi dicha
Resolucidn:

«..Que la nota marginal a que se refiere la regla 4.7 del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria tiene la virtualidad de dar a conocer, come ya ha expre-
sado reiterada doctring de este Centro, la existencia del procedimiento... a
todos los que, con posterioridad a la extension de aquélla, adquieran algin
derecho sobre la finca, y para ellos hace las veces de notificacidn exigida
para los acreedores y titulares de cargas comprendidos en la regla 3.7 o seaq,
los posteriores a la constitucién de la hipoteca, a fin de que si quieren
puedan interveniv en el procedimiento para defender sus devechos.

En consecuencia, que practicada en el Registro la nota marginal el dia
23 de agoste de 1961, carece de trascendencia la notificacion, posiblemente
no rofalmente ajustada a Derecho, hecha no al findar, sino al presentante de
un mandamiento de embargo, cuya anotacion se practicd en el afio 1966, va
gque no erq necesario realizarla, v al mismo resultado habrd de legarse
respecto de la falta de notificacion a los titulares de las anotaciones practi-
cadas con anteriovidad a la expresada nota, pues el defecto evidente ha
defado de serlo desde el momento que los embargos fiueron cancelados por
haber transcurrido el plazo de caducidads.

En idéntico sentido de efecto notificador se pronuncid la Resolucion de 24
de agosto de 1981 (101), que exige la realizacién de la notificacién prevenida
en la regla 5.* del artfculo 131 de la Ley Hipotecaria respecto de un titulo
presentado a Diario —aunque se encuentre retirado— con anterioridad a la
fecha de expedicidn de expresada certificacion, Reiteran tal efecto notificador
otras Resoluciones, como la de 13 de abril de 1982 (102) que declara la
importancia primordial de tal certificacion con insercidn literal de la dltima
inscripeién de dominio y con relacién de las cargas del inmueble sujeto a
gjecucién, ya que determina las personas que deben ser notificadas de la
existencia del procedimiento, entre las que se encuentra el tercer poseedor de
la finca hipotecada.

En la misma direccidn tendente a resaltar la eficacla notificadora de
expresada nota marginal se encuentra, entre otras, la sentencia de nuestro
Tribunal Supremo de 22 de abril de 1987 (103). No consagra, sin embar-

(101) Awmords GUARDIOLA, M., v Pau PEDRON, A., Jurisprudencia Registral, 1978-
1985, Editorial Tecnos, Madrid, 1986, pags. 363 a 370.

(102) Awmor6s GUARDIOLA, M., ¥y Pau PEDRON, A., ob. cif., con anterioridad, pégs. 467
a 471,

(103) BDA de Jurisprudencia.
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go, dicha doctrina (a nuestro entender, equivocadamente) la necesidad de
notificar a los interesados de los titulos presentados a Diario y adn no
despachados a la fecha de expedicién de la certificacién de cargas la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1991, citada por FernANDEZ
Sewe (104), cuya sentencia declard «que no era precisa la notiflcacion a
quienes simplemente presentaron el titulo correspondiente ante el Registro,
sin que, en el momento de expedirse la certificacién de cargas, se hubiese
inserito o anotado preventivamente el titulo, si el twlo presentado era de
transmisidn de dominio (VaLpivieso dice que en cualquier caso es recomen-
dable la notificacién)».

AMoros GuarpIoLa, comentando la Resolucidn de 23 de abril de 1969,
sintetiza los efectos notificadores de la certificacion de cargas de la signiente
forma:

«...Por eso, las notificaciones a los posibles interesados en Ia ejecucion,
tal como se regulan en ¢l artfeulo 131 (doctrina aplicable al procedimiento
de ejecncidn directa de bienes hipotecados que analizamos), se hace solo a
los titulares de derechos inscritos con anterioridad a aquella nota margi-
nal... Respecto de los titulares posteriores, ne ¢s necesaria la notificacidn,
porgue yva quedan advertidos de la iniciacion del procedimiento y del ries-
go que corren con ello, en virrud de la nota marginal. En este sentido, los
titulares de derechos sobre la cosa hipotecada pueden ser clasificados en
dos grupos, segiin ¢l momento de adquisicion de su situacion registral: los
anteriores a la nota marginal, que deben ser notificados en todo caso de
fa existencia del procedimiento. ¥ los posteriores a la nota, que no nece-
sitan ser notificados por la publicidad resultante de ese asiento acceso-
Fio..» (105).

Cabe resaltar que la nota marginal de expedicion de certificacion de
cargas no produce el efecto de cierre registral. Ya lo habia afirmado la
Direccién General en la Resolucion citada con anteriovidad de 22 de mayo
de 1943, que afirmd:

(104) FerNANDEZ BENO, JosE M.°, Obra antes citada «Problenias de ejecucién sobre
innebless, publicado en €l libro Proteccidn regisival de los derechos reales v tutela
Judicial efectiva. Consejo General del Poder Judicial en colaboracién con el Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles. Estudios de Dereche Judicial, nim. 13,
1998, Bdita Coensejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pags. 466 y 467, cita al
ple de las mismas.

{105y  Awmoros Guarpiora, M., «Comentarios a las Resoluciones de la Direccidn
General de los Registras y del Notariados, publicados en la Revista Critica de Dereche
Inmobiliario durante los afios 1969 a 1982, Editado por el Centro de Estudios Hipoteca-
rios del llustre Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Fspafia, Ma-
drid, 1987, pags. 125 a 135,
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«...Considerando que esta nota marginal, si bien no tiene la virtualidad

para provacar el cierre del Registro, ni paralizar las facultades dispositivas
del deudor.. »

En idéntico sentido se ha pronunclade en multitud de ocasiones dicho
Centro Directive y nuestro Tribunal Supremo. Citese a modo de ejemplo la
sentencia de dicho Tribunal de 18 de noviembre de 1993 (106), que ha de-
clarado:

«..la expedicion de certificacion de cargas lleva consigo también que el
Registrador, cumpliendo Jo ordenado en el articulo 131, regla 4.7 extremo
segundo, haga constar por nota marginal en la inscripcion de hipoteca que
ha expedido la certificacion, expresando su fecha y la existencia del proce-
dimiento de efecucion (v. art. 688.2 de la meva LEC en idéntico sentido).
Pero este cardcter de nota marginal (...) fampoco produce cierre registral,
puesto que su alcance es sélo informar a posterioves adeuiventes acerca de
fa existencia del proceso de ejecucion y hacer las veces de notificacion. Da
a conocer (Resolucion de la Diveccidon General de Registros de 6 de noviem-
bre de 1933) que el proceso (...) ha comenzado para que los terceros poste-
riores adguirentes usen de su derecho en lu forma que les convenga. En modo
alguno produce el cierre registral ni paraliza las facultades dispositivas del
dendor, pero impide a los adquirentes invocar de buena fe el principio de
publicidad hipotecaria...»

Creemos con Garcta Garcta (107), que el pdarrafo tercero del articu-
lo 434 del Reglamento Hipotecario debe de ser aplicado en caso de despacho
de titulos posteriores a la nota marginal de constancia de la expedicién de tal
certificacion; esto es, deberia hacerse en la nota de despacho al pie del titulo
en cuestion, «relacidn circunstanciada del procedimiento o procedimiento para
los que se expidié la dicha certificacién». Clerto que alude tal parrafo al
artfculo 1.489 de la antigua LEC, pero dada la incardinacién del procedi-
miento de ejecucidn de bienes hipotecados en el dmbito de la LEC ¥ la
analogia entre ambos tipos de certificaciones, cabe sostener tal postura para
evitar equivocos posteriores. No obstante ello, hay que reconocer que no hay
una obligacién expresamente impuesta por dicho articulo 434, en su pédrrafo
tercero, dirigida en tal sentido al Registrador.

(106) Base de Datos Aranzadi (BDA) de Jurisprudencia. Cita esta sentencia FERNAN-
pEZ SEUO, JosE MY, ob. cit, pdg. 465.
(107) Garcia Garcia, J. M., ob. cit.,, pig. 209.
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D) Mientras no resulte cancelada la nota marginal, no cabe la cancelacion
de la Hipoteca base del procedimiento de ejecucion iniciado por causas
distintas de la propia ejecucion

Efectivamente, en tal sentido se habia pronunciado ya la Direccidén Gene-
ral de los Registros v del Notariado en Resoluciones de fecha 24 de abril de
1991 (108) y I6 de septiembre de 1992 (109), que declara que en tanto no
consie regisivada la resolucién judicial (mandamiento) de sobreseimiento de
la ejecucidn ya iniciada, no cabe proceder a la cancelacién de la hipoteca en
virtud de la eseritura de cancelacién de hipoteca.

Y como confirmacién de tal criterio, el articulo 688.2, en su ultimo pi-
rrafo, declara:

«En tanto no se cancele por mandamiento judicial dicha nota marginal, el
Registrador no podrd cancelar la hipoteca por causas distintas de la propia
efecucians.

Y en sentido semejante, el nuevo articulo 131 de la Ley Hipotecaria, en
su nueva redaceién dada por la Disposicidn Final novena, en su ndmero 6,
gstablece en su dltino pérrafo:

«...No se podrd inscribir la escritura de carta de pago de la hipoteca
mientras no se hava cancelado previamente la citada nota marginal, median-
te mandamiento judicial al efectos.

IX. NOTIFICACIONES AL TERCER POSEEDOR
Y A LOS TITULARES DE CARGAS O DERECHOS REALES
POSTERIORES A LA HIPOTECA

1. REGULACION

Aparecen contempladas tales notificaciones en el articulo 689 de la nueva
LEC. El todavia vigente articulo 131 de la Ley Hipotecarla, en su regla 5.°,
se ocupaba de este tipo de notificaciones.

En el primer apartado de dicho articulo 689 se contempla la notificacion
al tercer poseedor que no haya sido requerldo de pago ni extrajudicial ni
judicialmente y cuya existencia resulte de la certificacidn de cargas. El apar-
tado segundo se refiere a las comunicaciones que hay que practicar a los
titulares de cargas o derechos reales posteriores a la inscripeion de hipoteca,
pero comprendidos en la certificacién de dominio y cargas a que se refiere el
articulo 668 de la LEC.

(108) Resolucién de la DGRN de 24 de abril de 1991. BCNR, ndm. 280.
(109) Resolucidn de la DGRN de 16 de septiembre de 1992, BCNR, ndm. 293,
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Sustancialmente, los dos primeros pérrafos de los respectivos artfculos
(art. 639 nueva LEC y 131, regla 5.") son similares: no se alude en el nuevo
a la dltima inscripeién de «posesidn» a la que se aludia en dicha regla 5.7
refiriéndose el artfeulo 689.1, en cuanto al domieilio de lag notificaciones al
«que conste en €l Registro», v la regla 5.% del articulo 131 de la Ley Hipo-
tecaria, al «lugar prevenido en la regla tercera de este articulo» (131 LH), que
aludia, a su vez, al domicilio que «resufte vigente en el Registros.

Genéricamente, el articulo 689 habla de «comunicaciéns del procedimien-
to al titular inscrito v a los acreedores posteriores. Deberia haber sido mds
preciso el legislador v emplear el término «notificaciones». Puesto que la
autoridad judicial ya ha recibido la pertinente certificaciéon de dominio y
cargas preceptuada en el articulo 688 de la LEC, en base al contenido de tal
certificacidn, va puede dicho Juez apreciar si existe o no existe tercer posee-
dor de la finca hipotecada. 8i no existe, no hay mayor problema. Pero si lo
hay, habrd que notificar el procedimiento al mismo. Véase que estamos en
sede de «notificaciones». La Ley emplea el téimino demasiado genérico (a
nuestro entender) de «comunicacioness en el encabezamiento de dicho ar-
ticulo, si bien luego habla de «se notificard», pero no emplea el término de
«requerimiento de pago». ;Tal vez porque considere que sélo hay un reque-
rimiento de pago inicial que es aquél al que se refiere el articulo 686 de la
LEC, y entender que el requerimiento de que aqui se trata se produce después,
en una fase mds avanzada del procedimiento y es distinto del anterior? Lo
cierto v evidente es que, ademds, ese «tercer poseedors debe de satisfacer
también las costas si satisface el importe del crédito antes del remate.

2. NOTIFICACION A TERCER O TERCEROS POSEEDORES
Dice el articulo 689, cuyo contenido reiteramos:

«St de la certificacion vegistral apareciese que la persona a cuyo favor
resulta practicado la dltima inscripeion de dominio no ha sido requerida de
pago en ninguna de las formas notarial o judicial, previsias en los articulos
anteriores, se notificard la existencia del procedimiento a agquella persona, en
el domicilio gue conste en el Registro, para que pueda, si le conviene, inter-
venir en la ejecucion, conforme a lo dispuesto en el articulo 662, o satisfacer
antes del remate el importe del cvédito vy los intereses y costas en la parte que
esté asegurada con la hipoteca de su finca.»

A este respecto, cabe resaltar la Resolucion de la Direccidn General de
los Registros y del Notariado de 4 de marze de 1999 (110), que declard, en

(110)  BCNR, nim. 47 (se sobreentiende 2.* época), correspondiente al mes de abril
de 1999, pigs. 1024 y sigs. y en BDA de Jurisprudencia.
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un procedimiento del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, que la esposa co-
titular del bien ganancial ejecutado, no precisaba ser demandada, por tener
idéntica virtualidad el requerimiento de la regla 3.° y la notificacién de la
regla 5.7 de dicho articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Asf se pronuncia dicha
Resolucidn:

«...Parte el defecto impugnado del presupuesto de que siendo la deuda
ganancial, ambos conyuges deben ser demandados en el procedimiento... que
se incoa para la efecrividad de la hipoteca que pesa sobre el bien comiin. Sin
embargo, sf se tHene en cuenta:

a) Que ahora se efercita exclusivamente la accidn hipotecaria por el
caee procedimental del judicial sumarie...; b) La naturaleza exclusivamente
realizadora del procedimiento...; ¢) La idéntica virtnalidad del requerimien-
to previsto en la regla 3.7 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, y la no-
tificacidn de la regla 5.7 (como evidencia el cardcter sustitutorio de esta
altima, cuando el tercer poseedor no ha acreditado al acreedor su adguisi-
cién); d) La concrecion de las hipctesis de nulidad de pleno derecho de los
actos judiciales, presuponiéndose la indefension y la absoluta inobservancia
de los principios esenciales del procedimiento para que se produzca aquel
efecto; ¢) Que en la esposa no concurre Ia condicicn de ritnlar pasivo de la
deuda garantizada (toda vez que la subrogacion convenida exclusivamente
par el marido no puede produciv efectos en la esfera juridica de su consorte
al no tener por ley su representacion ni constar en el expediente la existencia
del oportuno apoderamiento —art. 1.25%9 del Cadigo Civil—), sino solamente
fa de cotitular del propio bien afecto al pago de la deuda (art. 1.370 del
Codigo Civil), v del patrimonio responsable solidariamente de la denda per-
seguida por infegrarse en &l dicho bien {arr. 1.362-2 del Cadigo Civil), de-
berd revocarse el defecto impugnado. »

A)  ;Quién debe realizar la notificacion al rercer poseedor?

Estas notificaciones a que se refiere el apartado 1 del articulo 689,
entendemos que deben de ser realizadas por la autoridad judicial que co-
nozea del procedimiento, sin que sea competencia de los Registradores su
realizacidn, pues, por una parte, en este primer apartado de dicho artieu-
lo 689 no hay remisién al articulo 659, como, sin embargo, si lo hay en
su apartado 2 para los titulares de cargas o derechos reales posteriores a la
hipoteca, y, por otra, se trata mds bien de un titular registral adquirente de
la finca distinto propiamente de aquellos titulares de cargas o derechos
reales posteriores a la hipoteca que garantiza el crédito a los que se refiere
dicho apartado 2.
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BY Domicilio donde debe efectuarse tal notificacidn. Su importancia

En cuanto al domicilio donde deben efectuarse los requerimientos v noti-
ficaciones, cabe reiterar lo dicho con anterioridad en el epigrafe relativo a
«REQUERIMIENTO DE PAGOs»; haciendo especial hincapié en que se noti-
ficard la existencia del procedimiento al tultimo titular de la inscripeién de
dominio practicada, «en ef domicilio que conste en el Registros (art. 689.1 de
la nueva LEC).

A este respecto cabe afiimar y reiterar que antes, cuando en la inscripcion
de compraventa constaba un domicilio del tercer poseedor distinte del que
resultaba del asiento de hipoteca, el Juez debia atenerse a este tltimo, confor-
me a lo preceptuado en la regla 5.%, en relacion con lo preceptuado en el
articulo 130 de la Ley Hipotecaria, relativo al cambio de domicilio. Asf lo
entendid, entre otras, una senfencia de nuestro Tribunal Supremo de 23 de
octubre de 1992 (111). Ahora, tras la reforma, el articulo 683.3 de la nueva
Ley Procesal parece haber cambiado tal postura al declarar:

«...A efectos de vequerimientos y natificaciones, el domicilio de los terce-
ros adquirentes de bienes hipotecados serd el gue gparerca designado en la
inscripcion de sy adguisicion. En cualguier momento podrd el tevcer adgui-

rente cambiar dicho domicilio ew la forma prevista en el niimero anteriors.

En relacién con el requerimiento de pago al deudor e hipotecante y al
domicilio donde debe de practicarse tal requerimiento, la Resolucidn de la
Direccion General de los Registros v del Notariado de 29 de diciembre de
1998 (112), en recurso interpuesto contra la nota de calificacidn de un Regis-
trador de la Propiedad que habia sefialado como defecto, entre otros, el no
constar en el testimonio de un auto de adjudicacién de un procedimiento
judicial sumario de ejecucién hipotecaria, el requerimiento de pago a la en-
tidad deudora e hipotecante en el domicilio pactadeo a estos efectos al cons-
tituirse la hipoteca, asi como el resultado negativo de tal requerimiento, la
dicha Resolucion confirmé tal defecto por considerar tal requerimiento trami-
te esencial, declarando:

«...Dicho requerimiento es trdmite esencial a través del cual se garantiza
fa efectiva intervencicn de deudor e hipotecante en el procedimiento contra
él seguido, siendo preciso que del auro resulte especifica e inequivocamente
su realizacion en el domicilio pactado a estos solos efectos; sin que tal
omision pueda suplirse por la genérica afirmacion de la prdctica de las

(111) Base de Datos de Aranzadi (BDA) de Jurisprudencia.

(112) Resolucidén de la DGRN de 29 de diciembre de 1998, BCRE, ntm. 45 (2.°
época); correspondiente al mes de febrero de 1999; pdgs. 428 a 431, y en BOE de 30-
1-99.
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notificaciones prevenidas en la vegla 5.7, del articule 131, de la Ley Hipo-
tecaria, pues esta notificacion es un trdmite diferente de aquel requerimiento
v va a dirigido a persona distinta (al tercer poseedor que no ha acreditado
la adguisicién del inmueble), como se desprende la confrontacion de las
reglas 3.9 4.5y 5.7 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria».

Cabe hacer referencia a la recientisima sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 22271999, de 29 de noviembre de 1999 (113), relativa a la vulneracién del
derecho de acceso a la justicia por denegacidn injustificada a un tercer posee-
dor de una finca hipotecada que se personsd en un procedimiento judicial suma-
rio de ejecucién hipotecaria del articulo 131 de la Ley Hipotecaria (adn vigen-
te durante el periodo de vacatio fegis de la nueva LEC), al conocer la existencia
del procedimiento, ¥ que presenté un escrito ante el Juzgado que conocia del
mismo solicitando que se le tuviera por personado y como parte legitimada, al
tiempo que dicho tercer poseedor comunicaba la consignacion en la entidad
bancaria donde el Juzgado tenia abierta una cuenta, de la cantidad que se co-
rrespondia con el total del principal de la demanda de ejecucidn, incluidos los
correspondientes intereses, adjuntado copia de la escritura de compraventa de
la finca, de fecha anterior a la gjecucién, as{ copia de dicha escritura inscrita
en el Registro de la Propiedad. No obstante ello, tal tercer poseedor abond
directamente a la entidad actora el importe total de la deuda reclamada, por
haber resuelto el Juzgador de Primera Instancia en cuestién no haber lugar a
tenerlo por personado y por parte al no ser su alegacidn una causa de oposicién
establecida en el articulo 132 de la Ley Hipotecaria (adn vigente), ordenando
la autoridad judicial mediante mandamiento la devolucion de la cantidad con-
signada. El Tribunal Constitucional estima el recurso interpuesto, entendiendo
que se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (pero sin indefen-
gidn, pues el recurrente ante tan alto Tribunal aboné lo debido al acreedor,
habiendo sobreseido el juzgado el procedimiento de ejecucidn hipotecaria,
como consecuencia del desistimiento de la entidad acreedora) y declara:

<. el presente caso, la vulneracion del devecho de acceso al proceso,
por parte del drgane judicial, salta ficilmente a la vista, ya que el primer
escrito fue presentado en el Juzgado por el vecurrente en amparo el dia 2 de
abril de 1998; esto es, con posterioridad a la constancia en dicho Juzgado,
el dfa 18 de marzo, del escrito de la entidad ejecutante al que se adjuntaba
certificacién del Registro de la Propiedad donde constaba ya el dominio del
quejoso y su esposa sobre el inmueble, de acuerdo con la escritura piiblica

(113) Bentencia del Tribunal Canstitucional 222/1999 de 29 de noviembre de 1999,
BOE, nim. 310, suplemento, de 28 de diciembre de 1999, pdgs. 49 a 51, inclusive.
Reproducida en Boletin intermo de informacion registral del Centro de Estudios Registra-
les de Andalucia Occidental «La Buhairas, nim. 16, pigs. 130 v sigs.
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de compraventa que previamente habia intentado hacer valer el propio recu-
rrente en amparo. Sin embargo, en lugar de notificar formalmente a este
tltimo —conforme a lo establecido en la regla 5.7 del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria— la existencia del procedimiento para que interviniera en lu
subasta o abonara antes el importe toral de la deuda, el Juzgado le denegd
de manera injustificada su personacidn, declarando igualmente no haber
fugar a la nulidad de actuaciones solicitada por el quejoso una vez interpues-
to dentro de plazo el presente recurso de amparo en un Wtimo intento de
obrener la paralizacion del procedimiento por el drgano judicial...»

Cy  Intervencion del tercer poseedor

Con respecto a la intervencidn en la ejecucidn del «tercer poseedors, se
remite el articulo 689.1 al articulo 662 de la nueva LEC, Este iltimo articulo
alude a la figura del «tercer poseedors, teniendo tal consideracidn juridica la
persona a que se refiere dicho articulo 662, cuyo precepto establece:

«l.  Siantes de que se venda o adjudique en la ejecucion un bien inmue-
ble y después de haberse anotado su embargo o de consignado registralimente
el comienzo del procedimiento de apremio, pasarve aguel bien a poder de un
tercer poseedor, éste, acreditando la inscripcidn de su titulo, podrd pedir que
se le exhiban los antos en la Secretarta, lo que se acordard sin paralizar el
curso del procedimiento, enfendiéndose también con él las actuaciones ulte-
rlores.

2. Se considerard, asimismo, fercer poseedor a quien, en el tiempo a
que se refiere el apartado anterior, hubiera adquirido solamente el usufructo
o dominio dtil de la finca hipotecada o embargada, o bien la nuda propiedad
o dominio divecto...»

Por lo tanto, el tercer poseedor es libre para:

a) Intervenir en la subasta, con lo que puede resultar rematante y ad-
Judicarario de la finca o fincas.

b) Pagar antes de que se llegue al remate, el importe del crédito, inte-
reses y vostas en la parte correspondiente asegurada con la hipoteca
de su propiedad.

Cabe también, como afirma Garcia Garcia (114), que no opte ni por una
cosa ni por la otra, y espere dicho tercer poseedor a percibir el sobrante, si
lo hubiese, una vez satisfechos los titulares de cargas v devechos reales pos-
teriores a la hipoteca inscrita v que se ejecuta.

(114) Garcia Garcia, J. M., ob. cin, pdg. 221,
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3. NOTIFICACION A LOS TITULARES DE CARGAS O DERECHOS REALES POSTERIORES
A) Regulacion

A estos idltimos alude el apartado 2 del artfculo 689, cuando declara:

«..2. Cuando existan cargas o derechos reales constifuidos con poste-
rioridad @ la hipoteca que garantiza el crédito del actor, se aplicard lo
dispiesto en el articulo 6395,

Aqui vale lo dicho en cuanto a la necesidad de notificar a los titulares de
derechos comprendidos en titulos presentados a Diario y ain no despachados,
posteriores a la inscripeién de hipoteca, pues dichos documentos deben refle-
jarse, como ya hemos referido, en la certificacién de dominio y cargas.

B) (Quiénes son esos tfitulares posteriores?

El artfculo 225 del Reglamento Hipotecario, que se refiere a la notifica-
cién prevenida en la regla 5.* del —reiteramos—, todavia vigente articu-
lo 131 de la Ley Hipotecaria, nos da una enumeracién al decir:

«..deberd hacerse no sélo a los acreedores que la misma expresa
(regla 5.° del art. 131 LH), sino, ademds, a los acreedoves de cargas o
derechos reales que hubieren pospuesito, unas u ofros, a la hipoteca del actor,
a los anotantes posteriores a la inscripeion de dicha hipoteca e incluso a los
fitulares de desmembraciones del dominio, derechos condicionales o de ofros
que, por su rango, deben declararse extinguidos af realizarse el crédito y que
hubieran inscrito sus derechos con posterioridad a la hipoteca, siempre que
Jiguren en la respectiva certificacicn del Registro de la Propiedads,

Dicho articulo creemos que puede entenderse vigente por no oponerse ni
ser incompatible con lo dispuesto en la nueva LEC (ver Disposicién Deroga-
toria dnica.3).

Entre los que tienen derecho a ser notificados, figura el acreedor hipo-
tecario de una hipoteca unilateral, pendiente de aceptacidn, como asi lo ha
declarado la Direccidén General de los Registros y del Notariado en Resolu-
ciones de fecha 19 ¥ 20 de noviembre de 1987 (115), al establecer:

«..Este precepto reglamentario (se refiere al art. 225 del Reglamento
Hipotecario) evidencia la amplitud con que deben entenderse el civculo de

(115 BCNR, ntm. 240 y BOE de 16 de diciembre de dicho afie. Y en BDA de
Jurisprudencia.
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los inferesados que deben ser especialmente notificados: No es necesario que
del Registro resulte que el derecho real del interesado existe ya perfecto (lo
que, por ejemplo, no resulta de un asiento de enotacicn): basta que del
Registro resulte a favor del interesado un asiento que, como la anotacion,
confiera una situacion registral que asegure, al posible derecho, cierta efica-
cia a partir del asiento (reserva de rango). Ademds, a falta de reglas espe-
ciales, la cancelacicn de la hipoteca unilateral se regird por las reglas or-
dinarias (que exigen, como hemos dicho, la norficacidn cuestionada), sin
otras excepciones que las especificamente sefialadas en los articulos 141 de
la Ley Hiporecaria y 237 de su Reglamenito...»

La razén es [égica, pues, como afivma Pau PEDrRON (116), «ef destinatario
de la veserva de rango que implicaria la hipoteca unilareral tiene atribuido
un derecho —-sin haberlo aceptado-—, como lo prueba (entre otros hechos):

a) Que tiene devecho a ser notificado... en caso de ejecucion de una
hipoteca anterior...

b)  Que riene derecho a la subsistencia de la reserva en ranto no se le
haya requerido y haya transcurrido el plazo para confestar (art. 237
del Reglamento Hipotecario)...»

Ahonda en los comentarios a la Resolucion de 20 de noviembre de 1997,
DeL Rio y Garcia DE Sora (117), quien analiza en idéntico sentido la nece-
sldad de notificacién a los acreedores garantizados con hipoteca unilateral no
aceptada, resaltando que tal notificacién se hace ineludible, a efectos de que
dichos acreedores puedan intervenir en la subasta o satisfacer antes del remate
el importe del crédito y de los intereses v costas en la parte que esté asegurada
con la hipoteca de la finca.

C)  Remision del articufo 689.2 al 659 de la LEC

Como antes hemos referido, el apartado 2 del articulo 689, afirma:

«..2. Cuando existan cargas o derechos reales constituidos con poste-
rioridad a la hipoteca que garantiza el crédito del actor, se aplicard lo
dispuesto en el articulo 659

(116) Pau PEDRON, ANTONIO, «la constitucién unilateral de hipotecas, en RCDI,
mim. 631, correspondiente a los meses de noviembre-diciembre de 1995, pags. 2001
y sigs.

{117y DeL Rio Garcia pE Sova, lonacio, Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
ndm. 589, mes noviembre-diciembre: «Comentarios a la Resolucién de la Direccién
General de los Registrog v del Notariade de 20 de noviembre de 1987» (BOE de 16 de
diciembre), pig. 1949 y sigs.
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Por lo tanto, cuando existan cargas o derechos reales constituidos con
posterioridad a la hipoteca que garvantiza el crédito del actor, procederi la
aplicacién del articulo 659 de la LEC, que establece:

«l.  El Registrador comunicard la existencia de la ejecucicn a fos tifu-
fares de derechos que figuren en la certificacicn de cargas y que aparercan
en asientos posteriores al del devecho del ejecuiante, siempre que su domi-
cilio conste en el Registro.

2. Alos ritulares de derechos inscritos con posterioridad a la expedicidn
de la certificacion de dominio v cargas no se les realizard comunicacion
alguna, pevo, acreditando al tribunal la inscripcion de su derecho, se les
dard intervencion en el avalio y en las demds actuaciones del procedimiento
que les afecten.

3. Cuando los titulares de derechos inscritos con posterioridad al gra-
vamen que se ejecuta satisfagan antes del remate el importe del crédito,
intereses y costas, dentro del limite de responsabilidad que resulte del Regis-
tro, quedardn subrogados en los derechos del actor hasta donde alcance el
importe satisfecho. Se havdn constar el pago y la subrogacian al margen de
fa inscripcion o anotacion del gravamen en que dichos acreedores se subro-
gan y las de sus créditos o derechos respectivos, mediante la presentacion en
el Registro del acta notarial de entrega de las cantidades indicadas o del
oportuno mandamiento judicial, en su caso».

Como vemos, el apartado 2 de dicho articulo reitera lo dispuesto en el
ndmero 2.°% i fine del articulo 132 de la Ley Hipotecaria en su nueva redac-
cién, cuando afirma que la nota marginal hace las veces de notificacién res-
pecto de los acreedores v terceros cuyo derecho conste inserito o anotado con
posterioridad & la nota marginal de expedicidn de certificacién de dominio y
cargas de la hipoteca base de la ejecucién.

Y el apartado 3 del articulo 659 de la LEC pricticaments reitera lo que
preceptuaba el parrafo pemiltimo de la regla 5.° del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria atin vigente.

D) Forma de practicar la notificacion

En cuanto a la forma que deben de revestir dichas notificaciones, cierta-
mente el articule 689.2 de la nueva LEC no hace remisién expresa al articu-
lo 660, coneretamente a su apartado 1; pere entendemos que agqui y respecto
de esta forma de notificacién, si cabe aplicar la analogia, por lo que tal
notificacién debe de hacerse también por correo o feldgrafo con acuse de
recibo o por otro medio fehaciente, haciendo constar expresamente en la
certificacidn que se han remitido dichas notificaciones.
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Y en el supuesto hipotdtico de que no conste el domicilio en el Registro
de los titulares de devechos o cargas posteriores a la hipoteca que garantiza
el crédiro del actor? Esto puede ocurrir més bien en sede de anotaciones pre-
ventivas de embargo posteriores a la hipoteca que se ejecuta y en el supuesto
de que en el mandamiento judicial de embargo en que se decreta la prictica de
dicha anotacién no se haya hecho constar el domicilio del anotante.

En este caso, por tratarse el procedimiento sobre el que versa el presente
trabajo de un procedimiento de ejecucidn, aunque se ejercite en él, por prin-
cipio, la accidn sobre los bienes hipotecados, deberfa seguirse tal vez la misma
solueidn que articula el apartado 2 del articulo €60 de la nueva Ley Procesal,
consistente en que, sl el domicilio no constare en ¢l Registro o que la cornu-
nicacién fuera devuelta al Registro por cualquier motivo, el Registrador prac-
ticard nueva comunicacidn mediante edicto en el tablén de anuncios del
Registro, que se publicard durante un plazo de quince dias.

BY Efectos de la ausencia de la notificacién o de la notificacion defectuosa

Obsérvese que la remision del artieulo 689.2 lo es al articulo 659 de la
LEC, pero no al articulo 660 de la misma. De ah{ que, en cuanto a los efectos
que se puedan derivar de la ausencia de comunicaciones efectuadas por el
Registro o los defectos de que las mismas puedan adolecer, aqui no cabe apli-
car la analogfa, como puede ocurrir en una labor de integracion de normas ante
un posible vacio normativo en lo referente a la forma de hacer las notificacio-
nes en el procedimiento de ejecucidon directa sobre bienes hipotecados,

El articulo 660, en su apartado 2 (no aplicable, entendemos, al procedi-
miento de ejecucién directa sobre bienes hipotecados) establece:

«2... La ausencia de las comunicaciones del Registro o los defectos de
Jorma de que éstas pudieran adelecer no serdn obstdeulo para la inscripeion
del derecho de quien adquiera el inmueble en la ejecucion»,

Dicho apartado ha venido a consagrar la tesis mantenida por SARMIENTC
Ramos (118), el cual entendia en esta materia lo siguiente:

— w..Que la Ley (se refiere a la anterior LEC adn vigente) se cuida
mucho de no utilizar el términe “notificaciones” sino el de comunica-
CIGR...

~— ...Que la cancelacion de los asienios posteriores al gravamen que se
gfecuta “una ver wltimada su ejecucion y efectuado el remate”, no
puede quedar condicionada a la efectiva realizacidn de las comunica-

(118 Sarmmnte Ramos, Jusn, Em torno o la namraleze jurldica del embargoe,
CNRP, Madrid, 1993, pags. 255 a 257.
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ciones prevenidas en el artfeulo 1,490 de la LEC (se refiere a la
antigua) bastando el simple mandamiento judicial prevenide en el
articulo 1.518 LEC (la antigua).

— Que cuando por no constar ¢l domicilio, no puede el Registrador
realizar tales comunicaciones, no cabe desplazar tal cometido al Juez,
pues ni ast lo prevé la nueva Ley (se refiere a la reforma de la LEC
anterior), ni tal notificacion era exigida al Juez en la anterior novina-
riva (antes de la reforma de la anterior LEC, salvo para las cargas
intermedias entre la constitucién del gravamen hipotecario anterior v
el comienzo de su ejecucion).

— Que si la cancelacion de los asientos posteriores al del gravamen que
se gfecuta ha de practicarse en cumplimiento de un mandato judicial,
¥ al Juer no le corresponde efectuar tales notificaciones, es obvio que
las mismas no pueden obstaculizar la cancelacion ordenada por el
Juez,

- Téngase en cuenta, ademds, que a los titulares de esos asientos pos-
teriores ya se les advierte del proceso “si bien de forma genérica”
mediante los anuncios de subasta; y que tales titulares, al fiempo de
obtener sus asientos, pudieron comprobar la existencia del gravamen
anterior, o estando de mds la exigencia de un cierto deber de dili-
gencid...»

Seguia también esta postura Rivas Torrarsa (119), quien mantiene, al
igual que SarMIENTO, que dichas comunicaciones de ningtin modo alcanzan la
consideracién de tramite procedimental, sino gue representan «una amplia-
cién individualizada de la publicidad de la ejecucién respecto de determina-
das personas». Se trata, en definitiva, «de un plus de informacién que perma-
nece ajeno a la tramitacion del proceso...» En igual sentido se pronunciaba
Ocana Ropricuez, citado por Rivas TorraLBa.

La Direceidn General de los Registros y del Notariado, en su Resolucion
de fecha 1 de julio de 1997 (120), ha seguido la postura mantenida por Sar-
MIENTO RAMOS en cuanto a la consideracidn de este tramite como no afectante
en si al procedimiento ejecutivo ordinario, y ha manifestado lo siguiente:

«...gue s6lo puede sostenerse respecto del titular de una segunda hiporeca
o gravamen cuando se efecuta la primera, habiéndose constituido aquéllos
antes del inicio de la ejecucion de ésta (a efectos de esa notificacion —que
no de la posicién en el proceso— razones de analogia determinan que al
titular de esa hipoteca o gravamen ha de asimilarse al tercer poseedor de los
artfeulos 126 y 127 de la Ley Hipotecaria); mas, tratindose de titulares de

(119) Rivas TorraLBA, RaraBL A., ob. c¢it, pégs. 465 y 4606.
(120) Buase de Patos Aranzadi de Jurisprudencia.
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derechos adguirides sobre el bien a efecutar cuando ya estd practicado y
anotado el embargo, habrd de entenderse que tales comunicaciones (a las que
del art. 1.490 de la LEC antigua, atin vigente por poco tiempo) constittyen
simplemente una forma activa e individualizada de publicidad registral para
facilitar el conocimiento por esos titulares de cargas posteriores del embar-
go, del comienzo de la via de apremio a fin de que, si conviene a su derecho,
puedan pagar el crédito del actor con los efectos legales pertinentes (...). Las
consideraciones anteriores armonizan ademds con el criterio restrictivo que
fa Lev Orgdnica del Poder Judicial adopta en sede de nulidad de las acrua-
ciones judiciales (cfr. 238 y siguientes), pues, sobre o poder ser considera-
dos como trdmites sustanciales del procedimiento aquéllos que derivan de
una actuacion untlateral del ejecutado realizada de espaldas al proceso una
vez iniciado éste v practicada y anotada la traba, que se e¢stablecen a favor
de personas que, por tanfo, son ajenas a la inicial relacion juridico-personal,
vy que ademds, son trdmites que ro integran propiamente el procedimiento
Judicial, aunque sean actos colaterales (en ningin caso, salvo el del pago,
pueden fener como consecuencia el impedir la ejecucion), dificilmente puede
alegarse indefension, toda vez que, como ya sefialara el predmbulo del Real
Decreto 1368/1992, de 13 de noviembre, cuando estos titulares de cargas
adgquieren su derecho pudieron conocer perfecramente, por ¢l Registro de la
Propiedad, la concreta situacion juridico-real del bien adquirido y es a ellos
a gquienes incumbe “estar alerta para intervenir oportunamente en las actua-
ciones de ejecucion...” »

Pero dicho apartado 2 no es aplicable en sede de la ejecucién divecta sobre
bienes hipotecados seenida conforme al Titulo 1V, Capitulo V. de la nueva
Ley Procesal. pues, como va heros dicho, el nuevo articulo 132 de la Ley
Hipotecaria, redactado por la Disposicidn Final novena, nimere 7 de dicha
Ley, establece que la calificacion del Registrador se extenderd a los efectos
de las inscripeiones y cancelaciones a que den lugar los procedimientos de
ejecucién directa sobre los bienes hipotecados:

«..2." Que se ha notificado la existencia del procedimiento a los acree-
dores y terceros cuyo derecho ha sido arotado o inscrito con pesterioridad
a fa hipoteca, a excepcion de los que sean posteriores a la nota marginal de
expedicién de certificacion de cargas, respecto de los cuales la nota marginal
surtird efectos de la notificacions.

Piénsese, adernas, cormo ya hemos dicho en otra parte de este trabajo, que
la anotacidn preventiva de embargo implica v presupone siempre que hay un
proceso de ejecucién en marcha; sin embargo. respecto de la hipoteca sdlo
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que la hipoteca ha entrado en fase ejecucidn. De ahi la suma trascendencia de
las notificaciones que, en su caso, hayan de practicarse a los titulares de
asientos comprendidos dentro de dicha certificacién.

Todo ello supone que el Registrador tendrd que calificar, entre otros,
dicho extremo. Ahora blen, ;bastard con la afirmacidn que de ello resulte del
testimenio del auto de adjudicacién relativa a que el Registrador practicd las
notificaciones pertinentes, o bien habrd de comprobar dicho extremo el Re-
gistrador que califique la inscripeién del testimonio del auto de adjudicacién
y el mandamiento cancelatorio (o el documento omnicomprensivo de ambos),
mediante la certificacion de cargas expedida en su dia v que conste archivada
en el legajo comrespondiente o incluso acudiendo a las propias notificaciones
efectuadas? Lo que si creemos més que dudoso es que el Registrador deba
entrar en cuante a la forma de haberse hecho en su dia las notificaciones a los
titulares de cargas o derechos reales comprendidos en la certificacion de do-
minio y cargas.

Ciertamente, en esta materia, ;se podria hablar de autocalificacion o, en
su raso, de volver nuevamente a calificar, no ya un exwemo relative a una
actuacién judicial sino a una actuacién del mismo Registrador (o de otro, si
el que expidid en su dia la certificacidn ya no sirve el Registro en cuestign)?
Parece ser que ¢l Registrador se convierte aqui, sorprendentemente, en Juez
y parte. Ademds, ;jes conveniente hacer constar por nota al margen de la
inscripeidn de hipoteca la préctica efectiva de las notificaciones, como nota
complementaria a la de constancia de expedicidn de la certificacién de cargas,
y una vez las mismas hayan sido practicadas?

By Derechos de los acreedores posteriorves si pagan en lugar del ejecutante

La posicién de los acreedores posteriores es la de poder subrogarse, si
pagan, en el lugar del gjecutante, esto es, del actor del procedimiento, Dicha
subrogacidn, por lo tanto, tiene un cardcter procesal con trascendencia sustan-
tiva o civil, pero para ello es necesario que tengan inscrito su derecho en el
Registro. Por eso, la constancia registral de tal subrogacién se efectda por
medio de nota al margen de la respectiva inscripeién.

Cabria la posibilidad de que un acreedor de un derecho real posterior a la
certificacion de cargas se subrogase en el lugar del actor, pues si han quedado
enterados del procedimiento por cualquier medio, pueden comparecer en autos
y subrogarse.

En el supuesto de que sean varios titulares posteriores que se pretendan
subrogar, entendemos, con GAarRcia Garcia (121), que deberfa aplicarse el
principio de prioridad regiswal.

(121 Garcia Gareia, 1. M., ob. cit, pag. 225,
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G)  Comunicacion registral de ulteriores asientos que pudieran afectar
a la ejecucion

Decir también que el nuevo articulo 135 de la Ley Hipotecaria ha sufrido
una nueva redaccidn por la reiterada Disposicidn Final novena, concretamente
por su numero 10, que establece:

«El Registrador deberd comunicar af Juez ante quien se sustancie un
procedimiento ejecutivo, incluso cuando recaiga divectamente sobre bienes
hipotecados, la extensidn de wlteriores asientos que puedan afectar a la gje-
cucion».

El precepto es muy semejante al anterior articulo 1.453 de la antigua LEC,
sélo que también se alude ahora al procedimiento de ejecucién directa sobre
los bienes hipotecados, refiriéndose a la comunicacién de «ulteriores asientos
que puedan afectar a la gjecuciéns y en el anterior articulo 1.453 de la LEC
derogada se aludia a «que pudieran afectar al embargo anotado». En sentido
semejante al antiguo articulo 1.453 se pronuncia el artfculo 253.2 del Texto
Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/1995, de 7 de abril. En esta materia, ;se podria aplicar el
articulo 143 del Reglamento Hipotecario en sus fres dltimos pdrrafos, con
referencia no sélo a los asientos de anotacidén preventiva de embargo, sino a
la existencia de otra hipoteca o hipotecas distintas de la hipoteca que se
gjecuta?

A este respecto, ya Gomez GArLico (122) declard en su dia lo siguiente:

«..En definitiva, en el procedimicento judicial sumario tan solo deberd
comunicarse la cancelacion de anoraciones de embargo posteriores a la hi-
poteca que se ejecuta, pevo no la expedicion de certificacion de cargas en el
citado procedimiento.

Y en rigor, no es necesario hacer comunicaciones a los érganos judiciales
que dictaron algtin mandamiento distinto del embargo en el juicio ejecutive
de la LEC, pero creo que existe la misma razon de ser (analogia) para
practicar rales comunicaciones, verbigracia:

a) de la cancelacién de anotaciones de demanda;

b) o de la cancelacion de hipotecas posteriores a la hipoteca que se
efecuta, a cuyo margen constase la nota marginal de expedicion de certifica-
cidn de cargas.

Por ofra parte, el articulo 434 RH... tan sélo obliga al Registrador a
advertiv en los fitulos presentados a inscripcion que existe discrepancia de

(122) Gomez GALLIGO, FRANCISCO JAVIER, ob. cit, phgs. 106 y 107.
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cargas y que consta la nota marginal de expedicion de certificacidn de car-
gas del articulo 1.489 LEC {antiguo) en algin procedimiento gjecutivo que
no se haya renido en cuenta en la escritura.

Pero, a mi entender, también existe la misma razon de ser —annque no
creo que seq exigible por no existiv ninguna norma que lo Imponga—, de
advertir no sélo que hay una hipoteca que no se ha tenido en cuenta, sino
también —en SU caso-— que s¢ ha expedido certificacion de cargas en el
procedimiento correspondiente...»

X, ADMINISTRACION DE LA FINCA O FINCAS HIPOTECADAS
1. REGuULACION

En relacién con el procedimiento judicial sumario, regulaba esta materia
la regla 6. del articulo 131 de la Ley Hipotecaria y el articulo 133 de dicha
Ley, antes de la nueva redaceidn de que han sido objeto los mismos, como
ya hemos dicho.

Los preceptos guardan mucha similitud con el nuevo aticulo 690 de la
LEC, recientemente publicada, que se titula de la «Administracién de la finca
o bien hipotecado», si bien se observan diferencias, algunas de tipo semdn-
tico, como el predominio de la palabra «acreedors o «acreedoress en lugar de
«aetor» o «actoress, término este 1dltimo que también emplea en el apartado 2
de dicho articulo, v otras que son més sustanciales. Reza el primer pdrrafo del
apartado 1 de dicho articulo lo siguiente:

«Transcurrido el término de diez dias desde el requerimiento de pago o,
cuando éste se hubiera efectuado extrajudicialmente, desde ¢l despacho de la
efecucion, el acreedor podrd pedir que se le confiera la administracién o
posesion intering de la finca o bien hipotecado. El acreedor percibivd en
dicho caso las rentas vencidas v no satisfechas, si asi se hubiese estipulado,
v los frutos, rentas y productos posteriores, cubriendo con ello los gasios de
conservacian y explotacion de los bienes y después su propio crédiio...»

2. (OBLIGATORIEDAD DE SU PACTO BN LA BSCRITURA?

En primer lugar, se afirma que el actor podrid pedir que se le confiera la
administracion o posesién interina de la finca, pero sin alusidn alguna a que asf
se hubiese pactado previamente en la correspondiente escritura de constitucién
de hipoteca, circunstancia ésta que si contemplaba el articulo 131 de la Ley
Hipotecaria en suregla 6.% Bs decir, gque tal requisito que se configuraba como
necesario, velativo al pacto expreso en tal sentido en la escritura constitutiva
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de la hipoteca, parece haber desaparecido, pues, como es sabido, «donde la
ley no distingue, nosotros tampoco debemos distinguir». Dicho pacto tenia
-y tiene todavia— una clara trascendencia real, pues era un pacto basico para
que luego se pudiera interesar 1a administracién y posesidn interina de la finca.

3. NATURALEZA

Su naruraleza es la de un pacte amticrético a favor del actor, que se
convertfa en verdadera anticresis cuando lograba plena efectividad. Tal pacto
no implicaba —ni implica— cierre del Registro a los actos dispositivos ni a
los de administracidn, pero ello no supone que tal pacto no afectase a los
adquirentes de la finca o fincas hipotecadas con tal pacto. La famosa senten-
cia de nuestre Tribunal Supremo de 26 de junio de 1965 (123) asf lo afirma,
consagrando los caracteres del derecho a la administracion o posesidn interina
de la finca o fincas hipotecadas cuando declara:

«..establece un derecho de naturaleza mixta, por ser a un iempo cautelar
y efecutive y cuyos caracteres pueden precisarse diciendo que es faculrative
eh su efercicio, limitade en su objeto, alternativo en su finalidad v condicio-
nado en sus efectos...»

Siguiendo a Garcia Garcfa (124), podemos decir, en sintesis, que rfal
derecho es:

a) «Facultativo en su ejercicion, porque ¢l actor podrd pedirlo o no.

b) <«Limitado en el objeto», pues el objeto es conferir al actor la admi-
nistracidn o posesidn interina, o las dos cosas, pese a la conjuneidén
disyuntiva que se emplea, pues el apartado 3 del articulo 690 de la
nueva LEC, habla de la «duracién de la administracion y posesidn
interina que se conceda al acreedors, empleando aqui, sin embargo,
la conjuncién copulativa, como asi haecfa igualmente el antiguno ar-
ticulo 131 de la Ley Hipotecaria adn vigente.

¢) Dicho derecho tiene un cardcter «alternativo en su finalidad», pues
mientras no se celebre la primera subasta y tenga lugar el remate, el
acreedor hipotecario se mantendré en tal administracién y/o posesién
interina de la finca hipotecada.

d)  Ademdis, dicho derecho estd «condicionado en cuanto a sus efectos»,
pues hay que desempefiar efectivamente la funcidn de administrador,

(123) Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi. Tomo XXXII. Referencia 3940.
1.* Hdieidn, Pamplona, 1965.
(124) Garcia Garcia, J. M., ob. cit,, pig. 234 y sigs.
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no bastando con el mero nombramiento, pues si no se ejerce tal
derecho, no se podrd impugnar los actos que a este respecto hayan
sido realizados por el propietario del inmueble en el perfodo anterior
a aquél en que efectivamente se haya hecho eficaz la administracién,
y ello por exigencias 1églcas del principio de la buena fe.

Pues bien, como veniamos afimmande, la alusidn expresa a tal pacto de
administracién y/o posesidn interina en la escritura de hipoteca, no aparece
contemplado ya en la reforma operada, con lo cual puede entenderse que la
peticidn de concesidn por parte del acreedor hipotecario de la administracién
o concesién interina de la finca hipotecada no descansa ya en tal pacto, sino
en la propia ley, que contempla directamente tal peticién sin necesidad de tal
estipulacion.

51 contempla dicho apartado la percepcion por el acreedor hipotecario de
las rentas vencidas y no satisfechas, «si asi se hubiese estipulados. Aqui si
hay referencia expresa a un pacto, que también lo conteniplaba la regla 6.7
del articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Este pacto es distinto del anterior
articrético, pues es el pacto de extension de la hipoteca a las rentas vencidas
y no satisfechas al tiempo de exigirse el cumplimiento de la obligacién ga-
rantizada, a que alude el articulo 111.3.° de dicha Ley Hipotecaria.

El contenido, pues, de tal derecho, serd dichas rentas vencidas y no satis-
fechas, en su caso, y los frutos, rentas y productos (término este dltimo que
no aparecia reflejado en la regla 6.2 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria)
posteriores, debiendo imputarse primero a los gastos de conservacidn y explo-
tacidn de los bienes, y sdlo después, a su propio crédito.

El apartado 1 del articulo 690 de la LEC, se completa también con dos
parrafos relativos a la notificacién del ocupante del inmueble y al supuesto de
que la finca se encuentre desocupada:

«.A los efectos anteriormente previgtos, lo administracion infering se
notificard al ocupante del inmueble, con la indicacion de que gueda obligado
a efectuar al administrador los pagos que debieran hacer al propietario.

Tratdndose de inmuebles desocupados, el administrador serd puesto, con
cardcter provisional, en la posesion material de aguéllos...»

4, (JRDEN DE PREFERENCIA ANTE LA PLURALIDAD DE ACTORES

El apartado 2 del nuevo articulo 690 de la LEC, alude a la pluralidad de
actores v cudl es el orden de preferencia a la hora de ejercitar dicho derecho
de administracidn y/o posesién interina de la finca hipoteca. Y asi establece,
en términos semejantes al iltimo pdirafo de la regla 6." del aun vigente ar-
ticulo 131 de la Ley Hipotecaria:
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«..8i los acreedores fuesen mds de uno, corresponderd la administracidn
al que sea preferente, segin el Registro, y si fueran de la misma prelacion
podrd pediria cualquiera de ellos en beneficio comiin, aplicando los frutos,
rentas y productos segtin determina el apartade antervior, a prorraty entre los
créditos de tedos los actores. Si lo pidieren varios de la misma prelacién,
decidird el tribunal mediante providencia a su prudente arbitrio..»

Aqui establece expresamente la Ley que la forma que debe de adoptar la
resolucidn judicial en caso de que soliciten tal derecho varios acreedores de
la misma prelacién, es la de «providencia», aludiendo expresamente a la
aplicacién de «frutos, rentas y productos», cuyo ultimo término («produc-
tos»), como ya hemos dicho, no aparecia expresado en la regla 6. del ar-
ticulo 131 de la Ley Hipotecaria.

5. DuraACION

Por 1o que se refiere a la duracién del derecho de administracidn y/o
posesidn interina de la finca o fincas hipotecadas, aparece contermplado en el
articulo 690, apartado 3 de la LEC, en téminos semejantes al anterior ar-
tieulo 133 de la Ley Hipotecaria:

«..La duracidn de la administracidn y posesion Intering que se conceda
al acreedor no excederd, como norma general, de dos aitos, si la hipoteca
Juera inmobiliaria... A su término, el acreedor rendird cuentas de su gesticn
al mibunal, quien las aprobard, si procediese. Sin este requisito no podrd
proseguirse la ejecucions.,

Obsérvese que el precepto reitera la expresién «como norma generals,
:EBllo significa que puede haber casos en que supere tal duracién? En el
anterior articulo 131 de la Ley Hipotecaria, en su regla 12.%, dltimo pérrafo,
s podia suceder cuando hubiesen quedado desiertas las tres subastas, pues
entonces podria reiterarse la misma tantas veces como lo solicitase el duefio
de la finca, continuando mientras tanto el acreedor en la administracion inte-
rina de la finca hipotecada. Y todo ello podrfa conllevar, en algunos casos,
que se superase el plazo referido de dos afios previsto como regla general.
Perc abora, la realizacion de la subasta de los bienes hipotecados se efectuard
conforme a las reglas previstas para la subasta de inmuoebles en la propia
LEC. Y aqui no se contempla ya una posibilidad semejante a la que aparecia
contemplada en la dicha regla 122 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria.

Pordltimo, prevé el articulo 690, en su apartado 5, la forma de proceder en
lo referente a la administracién y/o posesion interina de la finca hipotecada, en
caso de que concurra la ejecucisn hipotecaria con un proceso concursal:
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«...5.  Cuando la efecucidn hipotecaria concurya con Un proceso concuy-
sal, en materia de administracion o posesicn intering se estard a lo que
disponga el tribunal que conozea del proceso concursal, conforme a las
normas veguladoras del mismo.»

XI. SUBASTA

La Exposicién de Motivos de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil, en su apartado XVIL, va declara que se establece una tnica
subasta, a diferencia de lo que establecia el procedimiento judicial sumario de
ejecucidn hipotecaria del articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Y as{ dice dicha
Exposicidn de Motivos en referido apartado:

«...No son pocos los cambios y, sobre todo, el orden y prevision que esta
Ley introduce en el procedimiento de apremio o fase de realizacion, previo
avalilo, de los bienes afectados a la ejecucion, segiin su diferenre naturaleza.
Ademds de colmar numerosas lagunas, s¢ establece una inice subasta, con
disposiciones encaminadas a lograr, dentro de lo posible, segiin las reglas
del mercado, un resultado mds satisfactorio para el deudor ejecutante, pro-
curando, ademds, reducir ¢l coste ecordmico...»

Asf pues, cabe, en primer lugar, afirmar que a partir de la entrada en vigor
de la Ley en este procedimiento de ejecucion directa sobre bienes inmuebles
hipotecados, sdlo cabe la posibilidad de la celebracidn de una Unica subasta,

Ya este criterio de subasta dnica fue defendido por algunos autores. Asi,
Ramos MENpez (125) quien afirmaba:

«..Hay que acabar con el sistema de las tres subastas. Esto es una cosa
Jarisaica. Evidentemente hoy, salvo contadisimas excepciones, todo el mundo
espera a la tercera subasta, porgue es la subasia sin sujecion a tipo. He estado
reflexionando v estado mivando si habfa algin inconveniente o si se producia
alguna quichra en el sistema de defensa de derechos o de los intereses, sea del
acreedor, sea del propio efecutado, porque esto fuera asi. Yo no lo veo...»

Y el mismo autor {(126) se mostraba partidario de la unificacién de la
regulacién de las subastas, eriterio este al que ha puesto especial énfasis la
nueva LEC.

{125y Ramos MENpez, Francisco, «Reflexidn sobre el sistema de subasta en el ar-
ticulo 131 de la Ley Hipotecariar, en Prdctica Hipotecaria. Procedimiento Judicial Su-
mario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria (Jornadas sobre Ejecucion Hipotecaria),
ntim. 2. Centro de Bstudios Registrales de Catalufla. Editorial Marcial Pons, Barcelona,
1994, pdgs. 125 v 126.

(126) Rawmos MENDEZ, FRANCISCO, ob. cit, pdg. 125.
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. PBRSONAS QUE PUEDEN INSTARLA

Establece el articulo 691.1:

«Cumplido lo dispuesto en los articul os anreriores y transcurridos treinta
dias desde que tuvieron lugar el requerimiento de pago y las norificaciones
antes expresadas, se procederd a instancia del actor, del deudor o del tercer
poseedor, a la subasta de la finca o bien hipatecado...»

Por lo tanto, rige aqui el principio dispositivo o de rogacidn procesal, pues
la celebracidn de la subasta se deja a la iniciativa del actor, del dendor o del
tercer poseedor. No se cita para nada al «hipotecante» (no deudor), como asi
sucedia, sin embargo, en la regla 7.% del artfculo 131 de la Ley Hipotecaria,
en su reforma operada por la Ley 19/1986, de 14 de mayo, por lo que queda
«en el aire» (por no decir que no es posible, pues la ley no lo contempla
expresamente) que dicho «hipotecantes, ni otras personas que pudieran resul-
tar interesadas —v.gr., acreedores posteriores—, pueden solicitar la celebra-
cién de la subasta.

2. PLAZO PARA LA SUBASTA

El plazo, comoe resulta de dicho apaitado, es de weinta dias desde que
tuvieron lugar el requerimiento de pago (v. art. 686 nueva LEC) y las noti-
ficaciones antes expresadas (v. art. 689 ¥ concordantes de la LEC), y una vez
cumplido lo dispuesto en los articulos anteriores al 691 de la LEC.

3. ANUNCIO DE SUBASTA
A)  Plazo para efectuar el anuncio

En cuanto al plazo para efectuar el anuncio de subasta, se efectuard con
veinte dias de antelacidn, por lo menos, a su celebracidn, debiendo notificarse
el sefialamiento del lugar, dia y hora para el remate al deudor, con la misma
antelacién, en el domicilio que conste en el Registro. Asi lo preceptia el
apartado 2, del artfeulo 691 de la Ley Procesal.

El contenido del anuncio no aparece previsto expresamente en dicho ar-
ticulo 691, si bien hay una remisién en cuanto a la realizacién de la subasta
en su apartado 4, como mdés adelante veremos.
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BY Forma de la publicacién del anuncio de subasta

En cuanto a la forma del anuncio de subasta creemos aplicable el articu-
lo 645 de la nueva Ley Procesal, que establece la garantfa de la publicidad
de la subasta al establecer en su apartado 1, que «a foda subasta se dard
publicidad por medio de edictos, que se fijardn en el sitio destacado, piblice
v visible ¢n la sede del tibunal y fugares pitblicos de costumbre...», v ello sin
perjuicio de que, como prevé el apartado 2 de tal precepto, wmedfante pro-
videncia se dé a la subasta la publicidad que resulte razonable, utilizando los
medios piblicos v privados que sean mds adecuados a la naturaleza v valor
de los bienes que se pretende realizars.

) Contenido del anuncio de subasta

Respecto del contenido del anuncio de la subasta, el articulo 668 declara
en un principio que «fa subasta se anunciard con arrveglo a lo previsto en el
articulo 646». Dicho articulo dice literalmente:

«En los edictos a que se refieve el apartado primero del articulo anterior
se incluird pliego con todas las condiciones de la subasta, generales y par-
ticulares, si las hublere, v cuanros dartos y circunstancias sean relevanres
para el éxito de la subasta.

El contenido de la publicidad que se realice por otros medios se avomo-
dard a la naturaleza del medio que, en cada case, se wtilice, procurando la
mayor economia de costes, y podrd limitarse a los datos precisos para iden-
tificar los bienes o lotes de bienes, el valor de tasacion de los mismos, su
situacion posesoria, si fueran inmuebles, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 661, el lugar vy fecha de celebracidn de la subasta y la indicacion del
lugar o Tugares en que se encuentren publicados los edictoss».

El articulo 068 establece la expresién obligatoria en los edictos de la
identificacidn de 1a finca (lo que se efectuard en forma concisa), la valoracidn
inicial para la subasta (v. nim. 1.°, del aptdo. 1, del art. 682, relativo a la
tasacién de la finca en la escritura de constitucién de hipoteca) y los extremos
siguientes:

«1."  Que la certificacion regisiral v, en su caso, la titulacion sobre el
inmueble o inmuebles que se subastan estin de manifiesto en la Secretaria.

2.7 Que se entenderd que todo licitador acepta como bastante la titula-
cidn existenle o que no existan Hfulos.

3.7 Que las cargus o gravdmenes anteriores, si los hubiere, al crédito
del actor continuardn subsistentes v que, por el solo hecho de participar en
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la subasta, el licitador los admite y acepta quedar subrogado en la respon-
sabilidad derivada de aquéllos, si el remate se adjudicare a su favors.

En relacidn con este dltimo mimero 3.° de dicho articulo 668, establece
el articulo 670.5:

«5.  Quien resulte adjudicatario del bien inmueble, conforme a lo previs-
to en los apartados anteriores, habrd de aceprar la subsistencia de las cargas
o gravdmenes anteriores, si los hublere, v subrogarse en la responsabifidad
derivada de ellos».

Pues bien, teniendo en cuenta dichos preceptos 668.3.° v 670.5, se plantea
la interrogante de si es de aplicacién a este procedimiento lo dispuesto en el
articulo 666, relatlvo a la valoracién de inmuebles para subasta, cuyo articulo
se remite al articulo 657 de la nueva LEC, relatlvo a «informacidn de cargas
extinguidas o aminoradas».

Dicho artfculo 666 establece lo signiente:

«l.  Los bienes inmuebles saldrdn a subasta por el valor que resulte de
deducir de su avalio, realizado de acuerdo con lo previsto en los articu-
fos 637 y siguientes de esta Ley, el importe de todas las cargas y derechos
anteriores al gravamen por el que se hubiera despachade la ejecucion cuyva
preferencia resulte de la certificacicn registral de dominio y cargas.

Esta operacidn se realizard por el Secretario Judicial, descontando del
valor por el que haya sido tasado el inmueble el importe total garantizado que
resulte de la certificacion de cargas o, en su caso, el que se haya hecho
constar en el Registro con arreglo a lo dispuesto en el apartado 2 del articu-
lo 657.

2. Siel valor de las cargas o gravdmenes iguala o excede del determi-
nado para el bien, el tribunal alzard el embargos.

Y, por su parte, el 657 al que se remite el parrato segundo del apartado 1
del articule 666, reza:

«l. A peticion del ejecutante, el tribunal se divigivd a los titulares de los
créditos anteriores que sean preferentes al que sivvio para el despacheo de la
efecucion para que informen sobre la subsistencia actual del crédito garanti-
zado y su actual cuantia. Los acreedores a quienes se reclame esta informa-
cion deberdn indicar, conr la mayor precision, si el crédito subsiste o se ha
extinguido por cualquicr causa vy, en caso de subsistiv, qué cantidad resta
pendiente de pago, la fecha de vencimiento v, en su caso, los plazos v condi-
ciones en que el pago deba efectuarse. Si el crédito estuviera vencido y no
pagado, se informard tumbién de los intereses moratorios vencidos v de la
cantidad a la que asciendan los intereses que se devenguen por cada dia de
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refraso. Cuando la preferencia resulte de una anotacion de embargo anterior,
se expresardn la cantidad pendiente de pago por principal e intereses venci-
dos a la fecha en que se produzea la informacion, asi como la cantidad a la
que asciendan los intereses moratorios que se devenguen por cada dia que
franscurra sin que se efectibe el pago al acreedor y la prevision para costas.

Los oficios que se expidan en virtud de lo dispuesto en el pdrrafo anterior
se entregardn al procurador del ejecurante para que s¢ encargue de Su cum-
plimiento.

2. A la vista de lo que los acreedores, a que se refiere el apartado
anterior, declaren sobre la subsistencia y cuantia actual de sus créditos, el
tribunal, a instancia del ejecutante, expedird los mandamientos que procedan
a los efectos previstos en el articulo 144 de la Lev Hipotecaria».

Como vemos, la propia LEC establece un procedimiento para determinar
la suma de las cargas subsistentes con la mayor exactitud posible. Incluso va
mds lejos al decretar el alzamiento del embargo, y ello porque el importe de
las cargas preferentes puede ser superior al valor de la finca en cuestion, por
lo que entonces se pondria de manifiesto la inoperancia de la ejecucion ini-
ciada, ya que nadie va a ofrecer mds de la suma a que ascienden las cargas.

Asimismo, se infiere del articulo 666 que el precio que el rematante ten-
drd que satisfacer incluye el pago de la suma de las cargas hipotecarias pre-
ferentes, en aplicacidn analdgica del descuento regulado en el articulo 118 de
la Ley Hipotecaria, que regula, ademds de la asuncién en la responsabilidad
personal, la retencién o descuento de la finca hipotecada.

Obsérvese, no obstante, como mdés adelante veremos, que el legislador ha
perdido la oportunidad de pronunciarse abiertamente y de una manera expresa
sobre el tema consistente en que el rematante o adjudicatario no asume el
débito personal y =i solo el compromiso de pagar las cargas hipotecarias
preferentes.

Se plantea la cuestidn de si es de aplicacidn a este procedimiento lo
dispuesto en el articulo 657 de la nueva LEC, relativo a «informacidn de
cargas extinguidas o aminoradas», dada la remision que el apartado 4 del
articulo 691 de dicha Ley hace, en cuanto a la realizacidn de la subasta, a las
normas de la subasta de bienes inmuebles, que aparece regulada en la expre-
sada seccidn 6.% que es donde se encuentra incardinado dicho articulo 657,
Asi, en lo relativo al procedimiento a seguir en la realizacidon de la subasta,
establece dicho artfculo 691 en su apartado 4:

«...La subasta de bienes hipotecados, sean muebles o inmuebles, se rea-
lizard con arreglo a lo dispuesto en esta Ley para la subasta de bienes
inmuebles»,
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Y el citado articulo 635 de dicha Ley establece en su apartado 1, que «las
normas de esta seccicn se aplicavdn a las subastas de bienes inmuebles v a
las de bienes muebles sujetos @ un régimen de publicidad registral similar al
de aquéiloss. Tal seccién, ¢ que se refieven dichos precepios, es la
seccion 6.5, del Capitulo IV, del Titulo IV de la nueva LEC.

Pues bien, dada la remisién que, a su vez, el apartado 4 del articulo 691
de dicha Ley hace, en cuanto a la realizacién de la subasta, a las normas de
la subasta de bienes inmuebles que aparece regulada en la expresada
seccidn 6.°, que es donde se encuentran incardinados dichos articulos 666,
0657 v concordantes, jserian de aplicacion dichos articulos al procedimiento
de ejecucidn directa sobre inmuebles hipotecados regulados en la nueva LEC?
Ya sabemos que el articulo 682.2.1.° establece como requisito, ademas del
domicilio (num. 2.° de dicho apartado articulo), que «en la escritura de cons-
titucidn de la hipoteca se determine el precio en que los interesados tasan la
finca o bien hipotecado para que sirva de tipo en la subasta», ;Puede enten-
derse, ademads, sustituido el avalio a que se refieren las normas generales
sobre la subasta de inmuebles por el valor de tasacién fijado por las partes
segin dicho articulo 682.2.1.° en el dmbito del procedimiento que estamos
analizando? El legislador pudo y debié haber sido mds claro a este respecto.
i Qué ha pretendido, que se descuenten las cargas anteriores, o bien hay que
suponer su previo descuento o bien no se ha pretendido nada de ello?

Igual interrogante se ha planteado Miguel GonzAlez (127) en lo relativo
al descuento de las cargas preferentes que nos lleva a la llamada, segin dicho
autor, «asuncidn de cumplimiento», basada en el importe de la carga o cargas
preferentes, llegando a decir dicho autor:

«..Segin la famosa sentencia de 7 de febrero de 1942, en el procedimien-
to de ejecucion ordinario, del avalio efectuado por los peritos se debian
deducirlas cargas por aplicacion del anterior articulo 1.511 de la LECiv,
que esta sentencia consideraba subsistente en parte, mientras que en el su-
mario los interesados las habrian descontado o debido descontar ya al esta-
blecer el tipo en la escritura de la hipoteca. Por lo tanre, en el procedimiento
ordinario del precio del remate se debia restar el importe de las cargas,
mientras que en el sumario debfan sumarse. Pero la opinidn de esta sentencia
no fue aceptada por rodos. En cualquier caso se parte de que el rematante
debe de pagar las cargas porque forman parte del precio fotal de la finca.
El precio al contado se determinag de manera distinta segin los procedimien-
tos. En el procedimiento ordinarvio, del precio del remate se restan las cargas
por haberse partide de un avalio del valor del rotal de la finca, v la cantidad

(127 MioueL GonzALez, JosE Marfa, «Las cargas anteriores en la ejecucién de un
crédito hipotecatio posteriors. Trabajo publicado en la Revista de Derecho Patrimonial,
Fditorial Aranzadi, Navarra, afio 1999, pigs. 32 y 63 y sigs.
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resultante es la que el rematante debe de pagar en el juzgado. En el sumario,
como al fijar el tipo, se supone que los interesados han descontado ya del
valor de la finca el importe de las cargas preferventes, el precio del remate
seria sélo el importe a pagar al contado. El precio roral resultaria de la suma
del precio del remate y el importe de las cargas.

La reforma de la LECiv en 1992 ha suprimido el articulo 1511 y asi ef
trdmite de liguidacion de cargas, de e¢sta manera se habria adoptade la
misma solucién para rodos los procedimientos de ejecucion. Veremos como
el Proyecto de LECiv establece que la finca saldrd a la subasta por el impor-
te que resulte de descontar las cargas preferentes del avalio de la finca. Para
la ejecucion sobre bienes hipotecados sigue exigiendo que los interesados
tasen la finca en la escritura de la hipoteca. Lo que no queda claro es si en
este caso hay que descontfar las cargas anferiores, se supore que ya se han
descontado o ninguna de las dos cosas...»

Una cosa estd clara: que las partes ignoran, cuando tasan la finca al tiem-
po de la constitucion de la hipoteca, cudles serdn las cargas o derechos pre-
ferentes que podran subsistir en caso de que haya ejecucién y, en su caso, cuil
serd el importe por el cual subsisten. Por lo que dificilmente podrin fijar una
tasacién correcta cuando se vaya a formalizar la escritura de hipoteca, si
atienden a la suma a que ascienden las cargas preferentes. ;Se podria entender
aplicable el articulo 639.3 en el sentido de que las partes fijan la tasacidn
para subasta ——que como va dijimos tenia como finalidad reconocida en el
debate de la Ley Hipotecaria de 1909 de ahorrar los costes de los peritos-,
por el valor que tenga el inmueble en el mercado, sin tener en cuenta las
cargas y gravimenes que pesan sobre ellos, conforme preceptia dicho articu-
lo; mas una vez llegado el momento de la gjecucidn, tal tasacidn —que no es
otra cosa que un avaldo inicial convenido por las partes— se deducirdn las
cargas preferentes? ; Cabe entender aplicables las normas sobre deduceidn de
las cargas preferentes, de manera que el rematante o adjudicatario sélo tendra
que pagar el importe restante, pues con respecto al de las cargas preferentes
ha asumido el compromiso de pago frente al deudor?

D) Publicidad de la situacion posesoria en el anuncio de subasta

Se puede plantear la cuestién de qué ocwrre en el supuesto de que el
inmueble hipotecado esté ocupado por persona distinta del ejecutado v asi
resulte de los autos del procedimiento. El articulo 661 de la nueva LEC,
incardinado igualmente dentro de las normas de subasta de bienes inmuebles,
preve la comunicacidn de la efecucion a arvendatarios v a ocupantes de hecho,
asi como la publicidad de la situacién posesoria en el anuncio de la subasta,
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Y sabido es, l6gicamente, que el anuncio de subasta afecta clararnente a la
realizacidén de la misma. A este respecto la Exposicién de Motivos de la
nueva LEC declara:

«..otra importante hovedad en mareria de enajenacion forzosa de inmue-
bles se refieve al régimen de audiencia y eventual desalojo de los ocupantes
de los inmuebles enajenados en un proceso de ejecucién. Nada preveia al
respecto la Ley de 1881, que abligaba a los postores, bien a realizar costosas
averiguaciones por su cuenta, bien a forimular sus oferfas en condiciones de
absolwta incertidumbre sobre si enconrrarian ocupantes o no, sobre si los
eventuales ocupantes fendrian devecho o no a mantener su situqcion v, en fin,
sobre si, aun no tenicndo los ocupantes derecho a conservar la posesion de
la finca, serfa necesario ¢ no acudir ¢ un quizd largo y costoso proceso
declarative para lograr el desalojo. Todo esto, como es vatural, no contri-
buia precisamente a hacer atractivo ni econdmicamente eficiente el mercado
de subastas...»

Y asi el articulo 661 establece lo siguiente:

«l.  Cuando por la manifestacion de bienes del ejecutado, por indica-
cion del ejecutante (actor) o de cualguier otro modo, conste en el procedi-
miento la existencia e identidad de personas, distintas del ejecutado, que
ocupen el inmueble embargado (aqui hipotecado), se les notificard la existen-
cia de la efecucion, para que, en el plazo de diez dias, presenten al tribunal
los tilos que justifiquen su situacion.

En el anuncio de la subasta se expresard, con el posible deralle, la situa-
cidn posesoria del inmueble o que, por el contrario, se encuentra desocupado,
si se acredirase cumplidamente esta cireunstancia al tribunal de la ejecucion.

2. El rematante podrd pediv que, antes de anunciarse la subasta, el
ribunal declare que el ocupante u ocupantes no tienen derecho a permanecer
ew el inmueble, una vez que éste se haya enajenado en la ejecucidn. La
peticidn se tramitard con arveglo a lo establecido en el apartado 3 del ar-
ticulo 675, y el tribunal accederd a ella v hard, por medio de auro no recu-
rrible, la declaracion solicitada, cuando el ocupante u ocupantes puedan
considerarse de mero hecho o sin tiiulo suficiente. En otro caso, declarard,
también sin ulterior recurso, gque el ocupante u ocupantes tienen derecho a
permanecer en el inmueble, dejando a salvo las acciones que pudieran co-
rresponder af futuro adguirente para desalojar a aquéllos.

Las declaraciones a que se refiere el pdrrafo anterior se hardn constar
en el anuncio de la subasta.»

Asi pues, de este articulo se infiere que el legislador ha querido dar pu-
blicidad anticipada a las situaciones posesorias de la finca antes de la celebra-
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cién de la subasta, a fin de que quienes vayan a licitar, puedan conocer dicha
situacion posesoria, lo cual se reflejard en los oportunos edictos.

Cabe decir que el apartado 2 de dicho artieule 661 no figuraba recogido
en el proyecto de ley, lo que planteé la duda relativa a si deberia tener
publicidad en los edictos cualquier titulo que opusiese el poseedor u ocupante
de la finca o sdlo aquel titulo que, por subsistir a la hipoteca, diese estabilidad
a la situacién posesoria del inmueble después de la adjudicacién. Ello hizo
que se vertieran criticas al respecto, entre ellas, las del magistrado GoMez
Sarcepe (128) quien sostuvo la tesis de que «hubiese sido mds convincente
exigir, o al menos permitir, que estas situaciones previas a la subasta puedan
ser aceptadas o rechazadas por el Juez de forma que todo licitador pueda
acudir a subasta sin incertidumbres, conociendo las cargas que efectivamente
asume si resulta rematante. L.a mera publicidad de cualquier situacion pose-
soria de la finca que impone el proyecto, lejos de fomentar la participacidn
en la subasta, puede tener el efecto inverso, creando confusién entre los even-
tuales licitadores, puesto que se puede conceder publicidad a situaciones que
en nada deben de interferir en la futura entrega de la finca...»

La Ley parece haber enmendado el criterio que, en principio, imperé en
el proyecto, v asi en el apartado 3 del articulo 675 se refiere al procedimien-
to que sigue la peticion del lanzamiento de quienes, teniendo en cuenta lo
dispuesto en el articulo 061, puedan considerarse ocupantes de mero hecho
o sin titulo suficiente. Tal peticidn se notificard a dichos ocupantes, con ci-
tacién a una vista en el plazo de diez dias, en la que podrdn alegar y probar
lo que consideren oportuno respecto de su situacidn: y el tribunal, por medio
de auto, sin ulterior recurso, resolverd sobre el lanzamiento, que decretard en
todo caso si el ocupante u ocupantes citados no comparecen sin justa causa.
Dicho auto dejard a salvo, cualquiera que fuera su contenido, los derechos de
los interesados, que podrdn ejercitarse en el juicio que corresponda.

Este articulo aclara, pues, que el hecho de publicarse la situacidn poseso-
ria del inmueble no impedird al adjudicatario que el mismo pueda solicitar en
su dia el lanzarmiento del deudor v de los eventuales ocupantes de la finca. En
cuyo caso, el Juez procederd a citar a los ocupantes a una vista en el plazo
antes referido, y cuyo tramite deberd ajustarse a los preceptos que comprende
la seccion 2.° del capitulo VII del Titulo V, relative a «las vistas». Con
dicha vista nos hallamos ante un incidente del procedimiento en el que se
plantea la conveniencia de la presencia del adjudicatario.

(128)  (36MEZ SALCEDO, AGUSTIN ManUEL, «Bl procedimiento judicial sumario en pri-
mera instancia. Problemdtica de arrendamientos y ocupaciones del inmueble ante la eje-
cucién: notiticaciones, retractos, etc.», pig. 25. Publicada por «tAUSBANC (Asociacién
de Usuarios de Servicios Bancarios)s, en Jornadas sobre operaciones bancarias: Concep-
tos matemdticos, aspectos juridicos v malas prdcticas bancarias. 21-24 de febrero de
2000. Mesa Redonda sobre Ejecucion Hipotecaria.
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Hay que reconocer que este incidente procesal podrd facilitar la cuestién
cuando exista un evidente fraude en el arrendamiento concertado o cuando se
vea meridianamente que el arrendamiento no subsistird a la hipoteca.

A colacidn de lo dicho estd, como antecedente de la nueva regulacién, la
sentencla de nuestro Tribunal Constitucional 6971995, de 9 de mayo de
1995 (129), que empezd a matizar la doctrina anterior del mismo Tribunal
{ver sentencia 6/1992, de 16 de enero) v que declaré:

«..no puede ser aplicada (la doctrina anterior) indiscriminadamente a
todo poseedor u ocupante afectado por la efecucion hipotecaria, y asi, en el
ATC 3091994, negamos ya el amparo en un supuesto en el que el arrenda-
tario lo era en virtud de un conrrato de arrendamiento celebrado con poste-
rioridad al inicio del procedimiento del articulo 131 LH, que por el excesivo
tiempo de duracion (quince aitos) y por el lmporte antlecondmico del alguiler
pacrado, fue estimado por los drganos judiciales como fraudulento...»

La misma sentencia (que versaba, no sobre la ocupacién por un arrenda-
tario de la finca hipotecada, sino por una usufructuaria), admitid la facultad
del propio jusz conocedor de la ejecucidn para rechazar aquellas situaciones
que fueran opuestas por los ocupantes cuando prima facie llegase al conven-
cimiento de que no ostentaban algin derecho que le permitiera permanecer en
el disfrute de la finca adjudicada.

Y mis recientemente el propio Tribunal Constitucional en sentencias 158/
1997, de 2 de octubre; 17471997, de 27 de actubre; 223/1997, de 4 de diciem-
bre; 22771997, de 15 de diciembre; 42/1998, de 24 de febrero, y 6/1999, de
8 de febrero (130), han consagrado mds claramente este criterio de la anterior
sentencia. Asi, a modo de ejemplo, la 158/1997, declara:

«..que lo idnico que se requiere es que esos terceros puedan, antes del
desafojo y lanzamiento, exhibir sy titulo ante el juez, el cual, o la vista de ello,
tomard la decision conveniente en orden a proseguir con el lanzamiento...»

«..el proceso de la Ley Hipotecaria no impide que los poseedores, en el
momento de ser requeridos para el desalojo y ulterior lanzamiento, puedan
exhibir un fitulo cuya eficacia, sélo a efectos de la ejecucion, habrd de va-
forar el Juez, pero sf se opone, por su propia naturaleza, a que en ef mismo
proceso se agregue como apéndice final otro procedimiento contradictorio
no previsto en la Ley»...

Dicha sentencia concluye afirmando que no se vulnera el articulo 24.1 de
raestra Constitueion, porque el ocupante «al tener conocimiento de la ejecu-

(129  Base de Datos Aranzadi (BDA) de Jurisprudencia.
(130) En Base de Datos Aranzadi (BDA) de Jurisprudencia.
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cién mediante los obligados requerimienios, tiene la posibilidad de aduciv la
existencia de derecho que en aparviencia pueda subsistiv...»

Por lo tanto, la sintesis en esta materia seria la siguiente, teniendo en
cuenta las sentenicias del Tribunal Constitucional, antes aludidas, y los pre-
ceptos al respecto de la nueva LEC, y siguiendo a GoMez Sartcepo (131):

1.*  El derecho a la tutela judicial efectiva del ocupante de la finca hipo-
tecada que se puede ver afectado por el lanzamiento queda a salvo mientras
el mismo tenga la posibilidad de exhibir ante el Juez el titulo por el que
pretende permanecer usando y disfrutando el inmueble.

2.°  Bs competencia del Juez, en el mismo procedimiento de gjecucion,
valorar y decidir si el derecho invocado por el ocupante plasmado en el titulo
que se le exhibe determina o no su subsistencia en relacidn con la hipoteca
y a la adjudicacion de la finca hipotecada, correspondiendo decidir a la av-
toridad judicial sobre la continuacidn del wimite de apremio, siende lo raze-
nable que la decisién que se adopte deberd ser razonada y adoptard la forma
de auto (como asi lo ha consagrado la nueva LEC).

3. La decisién del Juez aceptando o rechazando los derechos del ocu-
pante no son recurribles dentro del mismo procedimiento de ejecucién.

4. Los criterios en esta materia pueden extenderse a cualquier procedi-
miento de apremio en que se persigan fincas, bien sea el juicio ejecurivo, bien
se trate de otro procedimiento de gjecucidn (asi parece consagrarlo la senten-
cia de nuestro Tribunal Constitucional 6/1999, de 8 de febrero).

5.7 Lo que se resuelva en el proceso de ejecucion, bien admitiendo o
rechazando las pretensiones del ocupante, no produce cosa juzgada material.
De ahi que quien se considere perjudicado pueda acudir con posterioridad a
la via ordinaria en la cual se dilueidard la controversia. Asi lo entendid la
aludida sentencia de nuestro Tribunal Constitucional 6/1999, que declard:

w.la desestimacion de las periciones de la interesada, efectuada por el
Juzgado competente en el procedimiento ejecutivo, no supone una denega-
cidn definitiva de su derecho de acceso a la jurisdiccion en defensa de su
alegada condicion de arrendataria...»

«...Nada impide, en efecto, que en procedimiento diferente pueda prefen-
der la declaracion de su derecho arrendaricio, al igual que pudo, pues ast lo
hizo, efectivamente, formular demanda de retracto con fundamento en los
preceptos de la Ley de Arrendamientos Urbanos...»

Como ya sabemos, la Direccién General de los Registros y del Notariado
se ha pronunciado ya sobre la necesidad de la constancia de la situacidn

(131) Gomez Salcepo, AcusTin Manusl, Trabajo eitado, pdg. 21 y sigs. de dicho
trabajo.
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arrendaticia de la finca o fincas adjudicadas en los procedimientos de ejecu-
cién forzosa, cuestidn esta que serd objeto de un andlisis posterior mds minu-
cioso v detallado.

4. CoNDICIONES BSPECIALES DE LA SUBASTA

El articulo 669 se refiere a las condiciones especiales de la subasta, esta-
bleciendo lo siguiente:

«l. Para tomar parte en la subasta los postores deberdn depositar, pre-
viamente, el 30 por 100 del valor que se hava dado a los bienes con arreglo
a lo establecido en el articule 666 de esta Ley. El depdsito se efectuard
conforme a lo dispuesto en el nimero 3.° del apartado 1.7 del articulo 647,

2. Por el mero hecho de participar en la subasta, se entenderd que los
pastores aceptan como suficiente la titulacion que consta en autos o que no
exista titulacion y que aceptan, asimismo, subrogarse en las cargas anteriores
al crédito por el que se ejecuia, en caso de que el remate se adjudique a su
favors.

5. REALIZACION DE LAS POSTURAS

El articulo 670 prevé la realizacién de las posturas por importe igual o
superior al 70 por 100 o por un importe inferior, distinguiendo segin dicha
postura la haga el propio actor o el mejor postor.

Establece dicho precepto lo siguiente:

«b. Si la mejor postura fuera igual o superior al 70 por 100 delf valor
por el que ef bien hubieve salido a subastra, el tribunal, mediante auto, ef
mismo dia o el dia siguiente, aprobard el remate a favor del mejor postor.,
En el plaze de veinte dias, el rematante habrd de consignar en la Cuenta de
Depdsitos y Consignaciones la diferencia entre lo depositado y el precio roral
del remate.

2. Sifuera el ejecutante quien hiciese la mejor postura igual o superior
al 70 por 100 del valor por el que el bien hublere salido a subasta, aprobado
el vemate, se procederd por el Secretario Judicial a la Hquidacion de lo que
se deba por principal, intereses y costas v, notificada esta liguidacion, el
gfecutante consignard la diferencia, si la hubiere.

3. Sisdlo se hicieran posturas superiores al 70 por 100 del valor por el
que el bien hubiere salido a subasta, pero ofveciendo pagar a plazos con ga-
rantias suficientes, bancarias o hipotecarias, ¢l precio aplazado, se hardn
saber al ejecutante quien, en los veinte dias siguientes, podrd pedir la adjudi-
cacion del inmueble por el 70 por 100 del valor de salida. 5i el efecutante no
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hiciere uso de este derecho, se aprobard el remare a favor de la mejor de
aguellas posturas, con las condiciones de pago y garantias ofrecidas en la
misma.

4. Cuando la mejor postura ofrecidea en la subasta sea inferior al 70 por
160 del valor por el que el bien hubiere salido a subasta, pedrd el ejecutado,
ew el plazo de diez dias, presentar tercero que mejore la postura ofreciendeo
cantidad superior al 70 por 100 del valor de rasacién o que, aun inferior a
diche importe, vesulte suficiente para lograr la completa satisfaccion del
derecha del ejecutante,

Transcurrido el indicado plazo sin que el ejecurado realice lo previsto en
el pdrrafo anterior, el ejecurante podrd, en el plazo de cinco dias, pedir la
adjudicacion del inmueble por el 70 por 100 de dicho valor o por la cantidad
que se le daeba por todos los concepios, siempre que esta cantidad sea supe-
rior a la mejor postura.

Cuando el ejecutante no haga uso de esta facultad, se aprobard el remate
a favor del mejor postor, siempre que la cantidad que haya ofrecido supere
el 50 por 100 del valor de tasacion o, siendo inferior, cubra, af menos, la
cantidad por la que se haya despachado la ejecucion, incluyendo la prevision
para intereses y costas. Si la mejor postura no cumpliera estos requisitos, el
tribunal, oidas las partes, resolverd sobre la aprobacidn del remare a la vista
de las circunstancias del caso v reniendo en cuenta especialmente la conduc-
ta del deudor en relacidn con el cumplimiento de la obiigacidn por la que se
procede, las posibilidades de lograr la satisfaccion del acreedor mediante la
realizacion de ofros bienes, el sacrificio patrimonial que la aprobacicn del
remate suponga para el deudor y el beneficio que de ella obrenga el acree-
dor. Cuando el tribunal deniegue la aprobacion del remate, se procederd con
arreglo a lo dispuesto en el articulo siguiente...»

6. SUBROGACION EN LAS CARGAS O GRAVAMENES PREFERENTES
POR EL. ADJUDICATARIG

En todo caso, el adjudicatario del bien, conforme a lo antes dicho, se de-
berd subrogar en la responsabilidad de las cargas o gravimenes preferentes,
aceptando su subsistencia. Asi se pronuncia el apartade 5 de dicho artico-
lo 670, que guarda paralelismo en esta concreta materia con las reglas 8.9,
10 y 13.% del todavia vigente articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Dice dicho
articulo 670.5:

«5.  Quien resulte adjudicatario del bien inmueble, conforme a lo previs-
to en los apartados anteriores, habrd de aceptar la subsistencia de las cargas
o gravdmenes anteriores, si los hubiere, y subrogarse en la vesponsabilidad
derivada de ellos. »
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No aclara este precepto, como hubiera sido deseable, la siguiente cuestidn,
que es objeto de gdiscusidn desde hace largo tlempo:

AY Sila «subrogaciéns en las cargas o gravdmenes anteriores por parte
adiudicarario o rematante implica asuncion personal de las mismas o
B)Y 5P, por el contrario, no hay asuncidn de deuda frente a los acreedo-
res que son preferentes, sino gue solo hay subrogacidn en la responsabilidad
real de la hipoteca, en cuanto que en ella se subroga necesariamente el rema-
tante o adjudicatario por el simple hecho de haber adquiride la finca y sub-
sistir las cargas anteriores y preferentes.

La doctrina civilista e hipotecarista se ha mostrado dividida en esta ma-
teria. Asi, partidarios de la primera postura de la asuncién automdtica sin
necesidad de consentimiento del acreedor, fueron Guase y JeErOnMO GONZA-
LEZ, en sendos trabajos publicados en la Reviste Critica de Derecho Twnobi-
fiario de 1945 y 1929, respectivamente. También Roca SastrE (132) es de-
fensor de esta postura, al afirmar rotundamente:

«.. Bl articulo 131 de la Ley Hipoiecaria no sélo establece ¢l sistema de
subsistencia de las hipotecas anteriores o preferenfes, sino que impone la
subragacion de la persona del adjudicatario en el débito personal garanti-
do... Respecto del débito personal asegurado por la hipoteca que s¢ mantiene
subsistente & pesar de la enajenacion forzosa, se planteaba al legisiador un
problema que no podia darse en materia de cargas o gravdmenes intrfnsecos
como, por efjemplo, censos y servidumbres. Ante ello podia elegirse entre dos
formulas: o dejar intocada la relacian obligacional, tratando al adjudicata-
rio como cualquier otre tercer poseedor, al igual que cuando se vende volun-
tariamente la finca hipotecada sin asumir el comprador la dewda garantiza-
da, o bien establecer que la finca pasaba al adjudicatario no sélo con la
carga de la hipoteca, sino que el mismo se subrogaba en el débito personal
respectivo, Esta segunda formula fue la adopiada por el wrtfewlo 131 de la
fey..»

Frente a dichos autores, hay ofro sector doctrinal en el que militan
BrAzquez (articulo publicado en la Revista Critica de Derecho Inmobifiario
en 1944), Ruiz ArtacHo (articulo publicado en la misma Revista, en 1947),
Reza {idem en otro publicado en 1950), Pefa BERNAIDO DE QUIROS 0 MI-
QUEL (ONZALEZ, entre otros, que afirman que es inconcebible que el adju-
dicatario de una finca rematada tenga que soportar estoicamente el cambio
de deudor con la consiguiente asuncién de deuda en cuanto adjudicatario

(132) Roca SastrRE, RAMON Maria v Roca-SasTRE MuncuniLL, Luis, en obra antes
citada. Derecho Hipotecario. Tomo 1V-2.%, séptima edicién. Editorial Bosch, Barcelona,
pdg. 1160,
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del inmueble por el simple hecho de la adjudicacidn de un erédito hipote-
cario ulterior, pues ello iria en contra de lo preceptuado en el articulo 1.205
del Cédigo Civil v 105 de la Ley Hipotecaria, pues el cambio de deudor
debe de ser consentido por el propio acreedor y porque la hipoteca no
altera la responsabllidad patrimonial universal del primitivo deudor, y por
consiguiente, la subrogacién en ella no implica la asuncidn en el débito
personal si no se pacta 0 lo contempla la Ley de manera expresa, categérica
¢ indubitable.

Asi, PENa (133) en el anilisis que hace de si existen o no casos de trans-
misidén automdtica de la deuda al adquirente por la simple transmisién del
bien hipotecado, cuando estudid la enajenacioén judicial (en ejecucidn forzosa)
de la finca hipotecada por ejercicio de cualquier accidn real o personal, de-
clara:

«..aquf ro hay asuncion. Qcurre de modo forzoso lo que es frecuente, en
la prdctica, en la venta ordinaria de la finca hiporecada. El comprador o
rematante por la finca que adquiere: 1) paga un precio inferior al total de
fa finca; y ademds, y para completar su prestacion, 2) asume up compromiso
de pago, de la obligacién garantizada (cfr. sentencia de 20 de junio de 1997).
Pero esto no afecta, por st solo, a las relaciones entre el acreedor y el deudor
originario (sea éste o no el hipotecanre). De ahi que el articulo 231 RH haga
aplicacion, en relacicn con la finca remarada (o adjudicada) y para el case
de pago por el dendor originario, de lo dispuesto en ¢l articulo 118-1I LH
para el supuesto de venta sin que el camprador asuma ia obligacidn garan-
tizada...»

Y Miguer Gownzarez (134) se pronuncia en términos sernejantes, entre
otras ocasiones, cuando analiza la sentencia de 20 de junio de 1997 de nuestro
Tribunal Supremo:

«...La cuestién decisiva es determinar ¢l precio por el que se adquiere el
bien, porgue es obvio que el precio ha de ser pagado por el comprador. Poy
tanto, lo importante es precisar si al fijarlo se descontaron o no dichas cargas
del importe de tasacion de la finca. Si se descontaron... es obvio que el rema-
tante ha asumido un compromiso de pago de las mismas frente al deudor,
quien no por ello queda liberado frente al acreedor. Sencillamente el importe

(133) PeRa BERNALDO DE QUIRGS, MANUEL, Derechos Reales. Derecho Hipotecario.
Tomo IL, pdgs. 223 y 224,

(134) MiguEL (GonzALEz, JosE Magria, «Las cargas anteriores en la ejecucién de un
crédite hipotecatio posteriors. Trabajo publicado en la Revista de Dereche Patrimonial,
Editorial Aranzadi, afio 1999, antes citado, A lo largo de todo ese trabajo sostiene la no
asuncién de la denda personal por el adjudicatario de finca adquirida en procedimiento
de ejecucion hipotecaria.
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de las cargas preferentes es parte del precio que el rematante se ha compro-
metido a pagar. En ese caso, si las paga el rematante, no tiene ninguna accicn
contra el deudor. Si las paga el dendor, tendrd accion contra el rematante
conforme al articulo 231 RH, que responde al mismo criterio que el articu-
fo 118 LH. Incluso si se dieva el supuesto de que cargas preferentes estuvie-
ran extinguidas, pere no canceladas como, por ejemplo, si pagado el crédito
garantizado con una hipoteca preferente, no obstante, ésta no se hubiera can-
celado v se tuviera en cuenta su importe a la hora de fijar el precio de la finca,
st esto estuviera claro, el rematante deberia hacerlo efectivo, porgue seria
parte del precio (art. 231 RH). Este efemplo, que se da en la realidad, explica
bastante bien donde estd el problema. No se trata de una asuncion de deuda,
no se puede tratar de asumiv una deuda inexistente, sino de si el importe del
crédito preferente forma parte del precio que ha de pagar el rematanie...»

Esta opinidn, contraria a la asuncidn del adjudicatario en la obligacion
personal garantizada, es ignalmente seguida por Garcia Garcia (135), quien
alega fundamentalmente:

@) La «ratio» de la reforma hipotecaria de 1909, que no fue crear nin-
guna asuncién de deuda fuera del sistema del Cédigo Civil, sino
innovar el sistema de subsistencia de las cargas anteriores, frente al
anterior de purga de las mismas.

b) La propia terminologia que utiliza la Ley Hipotecaria, pues la misma
habla de «responsabilidad» y no de «asuncién de la denda personal»
{cfr. Reglas 82, 10.% y 13.7 del todavia vigente art. 131 de la Ley
Hipotecaria).

¢) El articulo 1.203 del Cédigo Civil y los articulos 231 y 232 del
Reglamento Hipotecario. Este tltimo precepto es también argumento
para sostener la subrogacion en la responsabilidad hipotecaria total de
la hipoteca preferente aunque ya estuviese extinguida extrarregistral-
mente, lo que viene avalado también por la circunstancia de que el
precio de subasta es liquido, pues la adjudicacién se hizo tomando
como base la subsistencia de los gravdmenes o cargas preferentes,
pues si no, se produciria un claro enriquecimiento injusto a favor del
adjudicatario.

d)  La Resolucidn de la Direccidn General de los Registros y del Nota-
riado de 28 de agosto de 1926, 1a cual declard que el deudor personal
de un préstamo hipotecario sigue siéndolo a pesar de la adjudicacidn
del remate. Asi, dicha Resolucidn en su peniltimo Considerando
afirma:

(135) Garcia Garcia, J. M., ob. cin, pdgs. 330 v sigs.
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«...Considerando que la citacion hecha al Sindicato de Fomento Agricola
de Torres de Segre (deudor)... se halla justificada, tanto por la circunstancia
de aparecer con el cardcter de deudor en la inscripcicn de la hiporeca cons-
tituida a favor de doiia M. R., como por las dificultades técnicas que presen-
taria la afirmacion de que el deudor personal de un crédito hipotecario deja
de serlo par la adjudicacion en subasta del predio hipotecario con la carga de
fa hiporeca...»

Creemos como mas fundamentada esta segunda posicidn de los autores
referidos, de los que forma parte Rey PorroLEs, fundamentalmente porque no
hay ningin precepto que expresa, indubitada y claramente, establezca que el
rematante o adjudicatario se subroga no sélo en las responsabilidades deriva-
das de la hipoteca, sino también en la obligacién o deuda personal garantiza-
da, con la consiguiente liberacién del primitivo deudor, si no ha mediado el
consentimiento necesario de la parte acreedora. Asi se infiere de los articulos
1.205 del Cédigo Civil, 105 y 118 de la Ley Hipotecaria, 231 y 232 del
Reglamento para su ejecucidn y demds preceptos concordantes. No puede
olvidarse la ventaja que supone para el acreedor gozar de la responsabilidad
ultra vires del articulo 1.991 del Cddigo Civil frente al deudor que pacts con
él. Hay, pues, que entender la necesariedad, por identidad de razdn, de la
aplicacién analdgica del referido artfculo 118 de la Ley Hipotecaria.

La posicion de la jurisprudencia ha sido contradictoria, si bien parece
inclinarse ultimamente, con argumentos no demasiado convincentes —a jui-
cio de no pocos—, por la tesis de que el rematante o adjudicatario se subroga
también en la deuda personal garantizada.

Ast la sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 27 de enero de
1960 (136), estimé que no procedia la asuncién en el débito personal por el
adjudicatario que asumia las cargas preferentes (si bien el supuesto no era de
ejecucion hipotecaria, sino que versaba sobre un juicio ejecutivo ordinario),
estableciendo, entre otras cosas, dicha sentencia:

<. Fsta subsistencia de las cargas y gravdmenes anteriores, hace surgir
para los posteriores adguiventes el deber de soportar o tolervar la éjecucian
Sforzosa para la efectividad de los créditos preferentes, en este caso del cré-
dito garamtizado con la repetida anotacidn preventiva de embargo, pero ello
no comporta que se produzca una asuncion de deuda por via judicial, ocu-
pando la posicién del deudor, dada la naturaleza juridica de la anotacidn
preventiva de embargo que no puede asimilarse a estos efectos al devecho
real de hipoteca; ...la anotacion preventiva de embargo no crea i constititye

(136) Sentencia del TS de 27 de enero de 1990. Base de Datos Aranzadi (BDA) de
Jurisprudencica. Textos completos ¢ indices, desde 1 de enero de 1979 hasta 12 de no-
viembre de 1999,
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un derecho real de garantia sobre el bicn anotado, ya que *la traba de
embargo, a diferencia de la hiporeca, no produce vinculacion exclusiva del
bien afecto al crédito que la determina...”, por lo que no puede ser aplicada
a ella la Hamada subrogacidn judicial que se origina, segiin un importante
sector de la doctrina cientifica, en los casos de enajenacion judicial de bienes
gravados con hipotera por el juego del articulo 131, reglas 8.7, 10°y 139,
en relacion con ef pdrrafo 2.7 del articulo 133, ambos de la Ley Hiporecaria,
va gue tal subrogacion se fundamenta en el carderer veal, e¢fercitable erga
omnes, de la hipoteca, cardcter real que no se da, segin la citada doctring
legal, en la anotacion preventiva de embargo...»

La expresada sentencia incurre en un error de apreciacion: nada tiene que
ver con el tema que nos ocupa el que la anotacién preveativa de embargo no
tenga cardcter constitutivo v s lo tenga la inscripeién de hipoteca con la
cuestion de la subrogacidn en la deuda u obligacién personal por parte del
rematante o adjudicatario. Y ello por la sencilla razén de que la problemadtica
de la subsistencia de las cargas o gravamenes preferentes es cormin tanto para
la ejecucidn forzosa llamada ordinaria come para la que se sigue directamente
sobre bienes hipotecados. Hacer depender que el adjudicatario no se subroga-
rd o s se subrogard en el débito personal en funcidn de que la ejecucidn sea
de un tipo (anotacién preventiva de embargo) o de otro (hipoteca) implica
desenfocar la cuestion.

La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1997 (137) se
pronuncia en el sentido de que no se puede estimar la pretensién del actor
adjudicatario de la finca rematada que pretende ser reembolsado por la parte
deudora de la suma de las cargas preferentes que habia satisfecho; y ello
porque como se infiere de la sentencia, el importe de las cargas preferentes
habia sido descontado del precio de tasacidn que se habia fijado ab initio. Y
asi declara dicho Tribunal:

«...8¢ han de resaltar las circunstancias que la Juez a quo subraya: que
los demandantes adiudicatarios de la finca subastada conocfan que estaba
gravada con cargas anteriores, wo obstante lo cual, se subrogaron en las
mismas, v que el valor de dichos gravdmenes ascendente a....se tuvo en cuen-
ta a la hora de minorar el precio inicialmente fijado... ».

Sin embargo, la sentencia del mismo Tribunal de 30 de enero de
1999 (138), comentada recientemente por MiQuer GoNzALEZ (139), que igual-
mente comenta la anterior, parece llevar hasta sus dltimos extremos la tesis
de la asuncién automidtica y liberatoria de los débitos garantizados hipoteca-

(137) Sentencia del TS de 20 de junio de 1997. En Base de Datos antes citade.
(138) Sentencia del TS de 30 de enero de 1999, BEn BDA de Jurisprudencia.
(139)  MiouEL GONZALEZ, ob. cit, pigs. 45 y sigs.
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riamente con hipotecas preferentes. El caso, siguiendo a dicho autor, se puede
sintetizar de la manera signiente: un acreedor doble (el mismo acreedor) se
adjudica en dos procedimientos judiciales sumarios distintos dos fincas dife-
rentes. Una de dichas fincas habfa sido previamente hipotecada a favor de la
entidad bancaria ejecutante, habiendo segregado posteriormente la propletaria
de dicha finca una porcidn de terrene, sin haber distribuide la responsabilidad
hipetecaria que primitivamente gravaba la finca matriz de la que la finca
posterior se formé por segregacion. Mds tarde se vuelve a hipotecar el resto
de la finca matriz. Ulteriormente, la entidad acreedora promueve el procedi-
miento judicial sumario por el impago del crédito garantizado sobre la finca
resto, adjudicdndose la finca la propia actora. Y la misma entidad crediticia
promovié asimismo procedimiento del mismo tipo por el impago del crédito
garantizado con la hipoteca primeramente constituida sobre la finca matriz
antes de su segregacidn y que gravaba —por no haberse distribuido la respon-
sabilidad hipotecaria—, la finca segregada, dirigiéndose precisamente contra
esta dltima finca que se formé por segregacion. Habia recaido auto desesti-
mando la peticidn de suspensién del procedimiento por estimar el Juez que las
fincas eran distintas y que subsistia la hipoteca sin cancelar que gravaba la
finca segregada (recordemos que respecto de la hipoteca que gravaba la finca
matriz no se habia distribuido su responsabilidad, continuando el gravamen,
pues, en su totalidad sobre la segregada).

La entidad deudora instd la nulidad de la adjudicacion de la finca segre-
gada, siendo desestimada su pretensidn, v el Tribunal Supremeo, posteriormen-
te, sf la estima, entendiendo que procede la extincidon por confusién de dere-
chos, por no caber la hipoteca sobre cosa propia, «al confluir en el mismo
titular los conceptos de dueiio y acreador hipotecario... el resultado es extin-
tivo: la hipoteca se extingue por confusion de derechoss. Y para ello en el
fundamento de derecho siguiente, que es el cuarto, fundamenta tal confusién
en la asuncién del débito personal por el acreedor adjudicatario, declarando:

«...este bdsico precepto se refiere a la regla 107 del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria, tiene una redaccion imperativa que ho permite alentar vacilacio-
nes hermenduticas... la doctring mds autorizada insiste... en que el primitivo
deudor (el propictario de la finca enajenada) ¢s reemplazado en el débito por
el acreedor adjudicarario, que se subroga en la deuda, que le sucede en ella.
Aqui estd el germen de la confusion de derechos. Si el acreedor-adjudicatario
se ha subrogado en la obligacion de page es que pasa a ser el nuevo deudor,
fiberando al anterior... En efecto, segiin... la regla 10.°, el acreedor adjudica-
tario se subroga en la obligacion de satisfacer la hipoteca anterior, Pero A.
(entidad actora y adjudicataria) pasa a convertirse en deudor de ese mismo
crédito garantizado. Y conforme al articulo 1.156 del Cédigo Civil debe pro-
ducirse (por confusidn de derechog) lu extincion de a obligacidn...»
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Y continda la sentencia estableciendo que «.sf la regla 107 preconiza
la subsistencia de las cargas anteriores y de las preferentes, tal superviven-
cia parece, en principio, incompatible con la extincién de la obligacién por
confusion de derechos...» Y para saliv al paso en el callején que se ha
metido el Tribunal Supremo en esta sentencia afirma: «..el acreedor gje-
cutante “acepta” la subsistencia temporal de esas hipotecas preferventes. Lo
indican los anuncios de Ia subasta v sin esa aceptacion no podria incor-
porarse al procedimiento ejecutivo. Ademds esa aveptacion meramente tem-
poral es bdsica para evitar desagradables sorpresas econdmicas, El desen-
cadena la virtualidad ejecutiva del articulo 131, pero debe ser prudente y
tomar en consideracidn que el precio de la subasta debe ser un tipo neto,
del que deberd descontar el valor de los gravdmenes a los que, en su dia,
habrd de hacer frente. Esta es la filosofia que subyace en ¢l articu-
fo 131"..»

Aparte de incurrir en el emror de hablar de «tipo netox, del que deberd
descontar ¢l valor de los gravdmenes... (cuando el neto en que consiste se
obtiene descontando y no aplicando un nuevo descuento), el ewror de esta
sentencia, a nuestro entender es —como afirma también el citado autor
considerar que el acreedor adjudicatario asumid la deuda que garantizaba la
primera hipoteca, v que quedé liberado el deudor, asi como aplicar el prin-
cipio de la indivisibilidad de la hipoteca en contra del acreedor hipotecario,
cuando en virtud de ese prineipio la hipoteca se extiende a toda la finca (pues
no hubo distribucién de responsabilidad, como vimos), por lo que no hubiese
sido procedente estimar liberada y extinguida la hipoteca en cuanto a la finca
segregada. Es mds, es contradictoria la expresién que alude «a la subsistencia
temporal de las hipotecas preferentes», porque eso es tanto como que el
acreedor acepta la subsistencia de dichas cargas anteriores y al mismo tiempo
da por aceptado que se extinguirdn (recordemos que se tratan de fincas dis-
tintas). Y es que lo que no deberia haberse admitido por el Tribunal Supremo
es que la adjudicataria del resto de la finca matriz, pretendiese que con el
precio de esa finca quedase pagado el débito garantizado con la hipoteca
primeramente constlituida sobre la finca matriz antes de su segregacion (y de
la que posteriormente quedd igualmente respondiendo, 1égicamente, la finca
segregada), fundamentalmente porque la adjudicacién en subasta se hizo con
la constancia expresa de que lo fue para el pago del crédito garantizado con
la hipoteca de la finca ejecutada.

En relacién con la problemitica de la cancelacidn de hipoteca por cosmfu-
sién de derechos, cabe resaltar fa Resolucion de la Diveccicon General de los
Registros y del Notariado de 16 de julio de 1999 (140) que declard que no

(140  Resolucion de 16 de julio de 1999, BCRE, ndm. 51 (27 époea) correspondiente
al mes de agosto-septiembre de 1999, pigs. 2398 a 2404,
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se daba la confusién cuando la finca subastada no habia estado nunca inscrita
a favor del titular de la hipoteca que se pretendia, declarando, ademds, que la
operatividad registral de la confusidén exige como presupuesto la constancia
simultdnea en el Registro de la persona que tenga inscrito a su favor el
dominio de la finca y el derecho real de hipoteca. Asi rezaba el fundamento
de dereche segundo de la dicha Resolucidn:

«..No ha de debativse ahora si la confluencia en una misma persona de
fa propiedad de un inmueble v de la rfrularidad de un derecho real de
hipoteca sobre él constitwido produce en toda hipdtesis la extincion de este
dltimo derecho (piénsese en el supuesto del heredero acreedor hipotecario
de su causante, propietario del bien gravado que acepta a beneficio de
inventario o del acreedor hipotecario que adguiere la finca gravada en la
efecucion de un gravamen posierior al suyo existiendo otros intermedios).
En cualquier caso, es lo cierto que, en funcidn del juego del principio de
legitimacion registral, para que dicha consolidacion pueda operar regis-
tralmente es preciso que conste simultdneamente inscritos a favor de la
misma persona el dominio del inmueble gravado y el devecho real de
garantia (cfr. art. 38 de la Ley Hipotecaria), lo que no ocurre en el caso
debuatido, en el que el inmueble en cuestion no ha estado nunca inscrito «
Javor del titular de la hipoteca que se pretende cancelar. ¥ no se alegue
en contra que basta conr que se acredite, aunque no se inscriba, la realidad
de la adquisicion operada en su din a favor de ese acreedor hipotecario,
pues i puede producir efectos registrales un negocio que ha permanecido
al margen del Registro ni es razonable prescindir ahora de la inscripcidn
de esa adquisicien a favor del acreedov hipotecario cuando precisamente
tal inscripcion podrd determinar, por el juego del principio de prioridad
(cfr. arts. 17, 131, regla 17.%, ¥y 133-2 de la Ley Hipotecaria), la cancela-
cion de la anoracicn de embargo intermedia acordada en el procedimiento
en el que el recurrente adgnivid su dominio o la de la inscripcion domini-
cal ya practicada a su favor, con fo cual desapareceria el interés del
recurrente en la consolidacidn pretendida...»

A propdsito de la cancelacidon de hipoteca por confusion de derechos,
Gomez GaLLico (141) plamea el peligro que se puede producir en materia de
confusién de derechos si el rematante es titular de algin otro derecho real
anterior, y pone por ejemplo el siguiente problema:

@) Un titular registral en garantia de una deuda, hipoteca la finca a favor
de un acreedor (primera hipoteca).

(141) Gomez GaLLGo, Franciseo Javier, «La extincién del crédito hipotecarios, en
Libro homenaje en memoria de Joagquin Langas y de Luis Selva. Tome {1 Centro de
Fstudios Registrales. Madrid, 1998, pdgs. 955 a 959.
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b) Luego, en garantfa de otra deuda, hipoteca de nuevo la finca a favor
de otro acreedor (segunda hipoteca).

«) Posteriormente, v por otros débitos distintos del hipotecario, el primer
acreedor traba embargo de la finca anteriormente hipotecada, practi-
candose anotacidn preventiva de embargo.

d) Y, en fin, se ejecuta el embargo, y la finca se adjudica al propio
acreedor anotante del embargo (v titular de la primera hipoteca).

.Se extingue la primera hipotaca por confusién de derechos al reunirse en
la misma persona la condicién de propietario v de acreedor hipotecario? La
cuestién es de especial wascendencia, pues de ser asi, la segunda hipoteca
ganaria prioridad.

Dicho autor estima que no debe de proceder la extincidn y consiguiente
cancelacién, por confusidn, en sintesis, por los sigulentes motivos:

a) Porque la confusidn exige que se rednan en la misma persona los
conceptos de acreedor y deudor y de que se trate de un mismo cré-
dito (arts. 1.192 y 1.194 del Cddigo Civil). Y agqui no sucede esto,
pues no se identifican las personas del deudor v del acreedor adjudi-
catario, ya que el deudor de la obligacion garantizada con la hipoteca
sigue siendo el primitivo deudor, no tratindose, ademds del mismo
crédito, no existiendo, ademds, subrogacién en la responsabilidad
personal del erédito garantizado (efr, Resolucion de la DGRN de 29-
X-1912),

b) Que si bilen es clerto que existe 1dentidad entre el titular propietario
de la finca y el de la hipoteca, no quiere ello decir que siempre que
se relnan en un misme propietario derechos reales se produzca la
extingion de los mismos, ni siguiera en caso de la hipoteca, si bien
hay que reconocer que en principio no pueden coexistit el derecho de
dominio ¥ el derecho de hipoteca en un mismo titular, pues nos
encontrariamos ante la hipoteca de propietario.

¢) Que la figura de la confusion de derechos no puede producir la ex-
tineién de otros derechos distintos del acreedor, ni puede afectar a
posibles derechos de terceros que no han consentido, pues la identi-
dad entre acreedor y dendor, para que opere la confusidn, ha de ser
plena y absoluta, y sélo referirse a la obligacién afectada por tal
confusion.

Y concluye dicho autor entendiendo que «sélo cuando quede inefectiva la
segunda hipoteca por pago al acreedor hipotecario segundo, existird una plena
identidad entre propietario y titular real de la hipoteca que si podrd operar a
instancia expresa del acreedor la extincidn de la hipotecas.



3262 ESTUDIOS

7. HIPOTECABILIDAD DEL DERECHO DEL REMATANTE

Por otra parte, la Disposieién Final novena de la nueva LEC, en su ni-
mero 3, ha introducido en el articulo 107.12.°, un nuevo caso de derecho
susceptible de ser hipotecado, cual es el derecho del rematante sobre el in-
mueble subastado en un procedimiento judicial. Asi, dicho nuevo nimero 12.°
queda con la siguiente redaccidn:

«Podrdn también hipotecarse:

127 El devecho del rematante sobye los inmuebles subastados en un
procedimiento fudicial. Una ver satisfecho el precio del remate e inscrito el
dominio a favor del rematante, la hipoteca subsistivd, vecavendo directamen-
te sobre fos bienes adfudicadoss.

La ratio legis de este articulo tal vez obedezca al deseo del legislador de
la posibilidad de acudir al crédito para financiar la adquisicién del inmueble
en una enajenacién forzosa seguida directamente contra el bien inmueble
hipotecado, en especial para aquellos que necesitan del crédito para alcanzar
la adquisicién de la finca subastada.

Obsérvese que el precepto habla «del derecho del rematante sobre los
inmuebles subastadoss, con lo que parece excluir vias de enajenacién forzosa
alternativa previstas en la LEC (v. arts. 640 y 641 LEC).

Relacionado con dicho articulo 107.12 de la Ley Hipotecaria, establece el
articulo 670.6 de la LEC:

«b.  Cuando se le veclame para constitutr la hipoteca a que se refiere el
nimero 12.° del articulo 107 de la Ley Hipotecaria, el Secretario Judicial
expedird inmediatamente testimonio del auto de aprobacicn del remate, aun
antes de haberse pagado el precio, haciendo constar la finalidad para la que
se expide. La solicitud suspenderd el plazo para pagar el precio del remate,
que se veanudard una vez entregado el testimonio al solicitante.»

Quiere esto decir que para que pueda constituirse la hipoteca sobre el
derecho del rematante sobre la finca o fincas subastadas (sobre el derecho del
rematante, no sobre el dominio de las fincas mismarente), es necesario que
a la entidad crediticia se le acredite docurnentalmente la aprobacion del rema-
te a favor de quien interesa la constitucidn de hipoteca sobre su derecho, para
lo cual deberd solicitarse por el rematante al Secretario Judicial la expedicidn
inmediata del testimonio del auto aprobatorio del remate, auto en que se hard
constar de manera expresa que el tastimonio que se expide del mismo es para
la referida finalidad. Y puesto que atn no se ha satisfecho el precio, es por
es0 que la solicitud interrumpe el plazo para su pago, si bien dicho plazo se
reanudard cuando se haya entregado el testimonio al solicitante.
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Y es en virtud del testimonio del auto aprobatorio del remate como se
hace constar registralmente el derecho del rematante, sobre el cual recaerd la
hipoteca que garantizard tal derecho. Y en consonancia con lo expuesto, es-
tablece el articulo 674 de la nueva LEC, en el dltimo pérrafo de su apartado
primero, lo sigulente:

«..El testimonio expresard, en su caso, que el vemarante ha obtenido cré-
dito para atender el pago del precio del remate v, en su caso, el deposito
previo, indicando los importes financiados v la entidad que hava concedido el
préstamo, a los efectos previstos en el articulo 134 de la Ley Hiporecaria...»

Como el rematante debe dejar depositado el importe del precio del remate,
ello obligard al Banco a asegurarse de que dicho precio ha quedado consig-
nado en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones, para lo cual lo mds seguro
es que la misma entidad acreedora, concedente del préstamo, lo deposite
directarnente, pudiendo pactarse, incluso, un apoderarniento especifico al res-
pecto entre el rematante-deudor y la entidad erediticia.

Una vez satisfecho el precio del remate e inscrito ya el dominio de la finca
o fincas a favor del rematante, se opera una conversién sobre el objeto hipo-
tecado, pues el derecho del rematante queda concretado sobre la finca o fincas
adjudicadas, subsistiendo la hipoteea, pero recayendo ya la garantfa de forma
direcra sobre el inmueble.

Para esto Ultimo, deberd presentarse ya en el Registro de la Propiedad el
oportuno testimonio del auto de adjudicacién de la finca en ¢l que se haga
referencia expresa al auto de aprobacidn del remate que sirvié de base para
hipotecar previamente el derecho del rematante sobre el inmueble o inmue-
bles subastados.

8. SUBASTA SIN POSTORES

Puede suceder que se celebre la subasta y no concurra a su acto ningin
postor. En ese caso, el articulo 671 de la LEC establece:

«Podrd el acreedor pedir la adjudicacion de los bienes por ¢l 50 por 100
de su valor de rasacidn o por la cantidad que se le deba por todos los
conceptas; v si el acreedor, en el plazo de veinte dias, no hiciere uso de esa
Jacultad, se procederd al alzamiento del embargo, « instancia del ejecutado ».

Aqui no podemos hablar de «embargo». Salvando las distancias, lo l8gico
serfa que, a instancia del ejecutado, se sobresea el procedimiento. Y ello
deberia de conllevar la expedicidn del oportuno mandamiento cancelatorio de
la nota marginal de expedicidn de certificacién de dominio y cargas.
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Obsérvese que no contermnpla la nueva Ley Procesal la posibilidad de la
celebracién de segunda o tercera subasta, o si ésta quedara desierta, la posibi-
lidad de reproducirse tantas veces como lo solicite el duefio de la finca, como
asi, en cambio, lo preveia la regla 11.% v 127 del articulo 131 de la Ley Hi-
potecaria en su antlgua redaccidn. Por lo que no cabe tal reiteracion en la
subasta, dado el cardcter tasado de las normas procedimentales, cuyas normas
no pueden ser alteradas en ninglin modo por convenio entre las partes. A este
respecto, es clara v concluyente, como ya dijimos con anterioridad, la propia
Exposicidn de Motivos de la Ley, en su apartado XVII, al establecer catego-
ricamente:

«...Ademds de colmar numerosas lagunas, se establece una tnica subasta,
con disposiciones encaminadas a lograr, dentro de lo posible, segiin las
reglas del mercado, un reswitado mds savisfactorio para el deudor ejecutante
procurando, ademds, reducir el caste ecandmico...»

De lo dicho se desprende que sdlo puede haber una tinica subasta.

9, SUBASTA SIMULTANEA

Contermpla la Ley que, a solicitud de cualquiera de las partes, se pueda
decretar judicialmente el anuncio v celebracién de subasta en forma simulté-
nea en la sede del juzgado ejecutor, esto es, del que conoce directamente del
procedimiento y, mediante exhorto, en uno o varios Juzgados de distintos
partidos judiciales, donde radiquen, total o parcialmente, los blenes inmuebles
subastados. En tales supuestos, el Juez, mediante resolucién judicial, que
adoptard la forma de providencia, asi lo decretara, tal como lo prevé el ar-
tieulo 673, que asimismo dispone lo siguiente:

«..Jos postores podrdn acudiv Hbrewmente a cualquicra de las sedes de
celebracidn y el tribunal ejecutor no aprobard el remate hasta conocer, por
cualquier medio de comunicacion, las posturas efectuadas en todas ellas,
citando personalmente a los postores que hubiesen realizado idéntica postu-
va, para que comparezcan ante éf a celebrar licitacion divimente entre eflos,
si dicho empate no hubiese podido salvarse mediante comunicacion telefoni-
ca, o de cualquier clase, durante la celebracion de las subasias simultdneas».

10, REALIZACION DE La FINCA HIPOTECADA MEDIANTE CONVENIO O ENTIDAD
ESPRECTALIZADA

Por dltirmo, contempla el articulo 691.5 de la LEC el que se pueda atilizar
también la realizacién mediante convenio y la realizacién por medio de per-



ESTUDLOS 3265

sona o entidad especializada, remitiéncdose a las secciones 32 y 47, del
capitulo TV, del Titulo IV de dicha Ley, concretamente en sus articulos 640
a 642 de la misma. Argumento, pues, que, salvando las distancias, no hace
sino reforzar la posibilidad de venta extrajudicial que expresamente permite
el articulo 129 de la Ley Hipotecaria en su nueva redaccidn, pues sl cabe la
realizacién mediante convenio o entidad especializada, con mds motivo el
legislador ha tenido la necesidad de contemplar dicha venta extrajudicial tra-
mitada ante un fedatario pdblico tan acreditado como es el notario.

El desarrollo de dicha realizacion es merecedor de un estudio aparte v,
dada la extension del presente trabajo, su andlisis exhaustivo se difiere a un
mormento posterior, sl hay lugar y tiempo para ello y capacidad. No obstante,
veamos la regulacidn legal de esta especialidad en la realizacion de los bienes
inmmebles hipotecados.

La propia Exposicidn de Motivos alude a esta forma de enajenacién for-
zosa alternativas, al decir en su apartado XVII, entre otras cosas:

«...Con independencia de las mejoras introducidas en la regulacion de la
subasta, la Ley abre camino a vias de enajenacion alternativas que, en de-
terminadas circunstancias, permitirdn agilizar la reaflizacion y mejorar su
rendimiento. Asi, se regulan los convenios de realizacion entre efecurante y
gjecurado y la posibilidad de que, a instancia del efecurante o con su confor-
midad, el Juez acuerde que el bien se enqjene por persona o entidad espe-
cializada, al margen, por tanto, de la subasta judicial...»

A) Realizacidn mediante convenio

En efecto, el articulo 640 se refiere al convenio de realizacién judicial-
mente aprobado,

a) Quién puede instarlo

Pueden instar dicho convenio, conforme al articulo 640.1 de la LEC, el
ejecutante, el ejecutado y quien acredite interés directo en la ejecucidn, pi-
diendo al tribunal que convoque una comparecencia con la finalidad de con-
venir el modo de realizacidn mas eficaz de los bienes hipotecados frente a los
que se dirige la ejecucidn.

b) Resolucidn judicial acordando la comparecencia

Y continda el articulo 640.2 estableciendo:
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«2. Si el efecutante se mostrare conforme con la comparecencia y el
tribunal no encontrare motivos razonables para denegarla, la acordard me-
diante providencia, sin suspension de la ejecucion, convocando a las partes
Yy a quicnes conste en el proceso que pudieren estar interesadoss (v.gr.,
terceros adquirentes, titulares de cargas o derechos reales posteriores com-
prendidos en la certificacion de cargas o que no estando comprendidos, se
hubiesen personado v conociesen la existencia del procedimiento).

¢) Celebracién de la comparecencia

En cuanto a la celebracién de dicha comparecencia, el parrafo segundo del
expresado apartade 2 del indicado articulo 640, establece lo siguiente:

«.En la comparecencia, a la que podrdn concurriv otras personas, por
invitacian del ejecutante o del ejecutada, los asistentes podrdn proponer
cualquier forma de realizacion de los bienes sujetos a la efecucion y presen-
tar a persona que, consignando o afianzando, se ofrezca a adguirir dichos
bienes por un precio previsiblemente superior al que pudiera lograrse me-
diante la subasta judicial. También cabrd proponer otras formas de satisfac-
cidn del derecho del ejecutantes.

Puede ocurrr que se llegue o no se llegue a un acuerdo entre ejecutante
y ejecutado.

d)  Supuesto en que medie acuerdo entre ejecutante y efecutado en cuanto
a la forma de realizacion

En el supuesto de que exista acuerdo, establece el apartado 3 del articu-
lo 640:

«3.  Sise llegare a un acuerdo entre ejecutante y ejecutado que no pueda
causar perjuicio para tercero cuyos derechos proteja esta Ley, lo aprobard
el tribunal mediante auto v suspenderd la efecucicn respecto del bien o bie-
nes objero del acuerdo. También aprobard el acuerdo, con el mismo efecto
suspensivo, si incluyere fa conformidad de los sujetos, distintos del ejecutante
v ejecutado, a quienes afectare.

Cuando el convenio se refieve a bienes susceptibles de inscripcion regis-
tral serd necesaria, para su aprobacion, la conformidad de los acreedores y
terceros poseedores que hubieran Inscrito o anotado sus derechos en el
Registro correspondiente con posterioridad ol gravamen que se efecuta.»

Ello es l6gico, pues en ningin caso pueden verse vulnerados ni desprote-
gidos los derechos de los titulares registrales posteriores a la hipoteca que se
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ejecuta. Cabe preguntarse, rno obstante, en urn principio, si tarnbién se hallan
en tal situacidn los titulares de cargas o derechos reales que no se encuentren
comprendidos en la certificacién del artfculo 688 de la nueva LEC. Estos,
como es bien sabido, se dan por notificados de la existencia del procedimien-
to precisamente por la constancia registral mediante la oportuna nota al mar-
gen de la inscripeidn de la hipoteca que se ejecuta. El problema es que el
precepto en cuestién no distingue que dichos titulares estén comprendidos o
no dentro de la referida certificacién. Obsérvese que el pdrrato primero de
dicho apartado tercero habla de «...que no pueda causar perjuicio para tercero
cuyos derechos proteja esta Ley», v que el articule 132 de la Ley Hipoteca-
ria, en su nueva redaccidn, al hablar de la calificacién registral a efectos de
las inscripciones v cancelaciones a que den lugar este tipo de procedimiento
de ejecuridn directa, alude a la notificacién de la existencia del procedimiento
a los acreedores y terceros cuyo derecho ha sido anotado o inscrito con pos-
terioridad a la hipoteca, a excepcidn de los que sean posteriores a la nota
marginal de expedicidn de certificacidn de cargas, respecto de los cuales la
nota marginal suitird los efectos de la notificacidn. En parecidos términos, se
pronuncia el articulo 659.2 de la nueva LEC, que hace, no obstante, la sal-
vedad que si los titulares de derechos inscritos con posterioridad a la certifi-
cacién de cargas acreditan ante el Juzgado la inscripeidn de su derecho, se les
tendrd que dar intervencién en el avaldo y en las demds actuaciones del
procedimiento que les afecten.

De todas maneras, dada la prontitud de este comentario, tiempo habrd de
aquilatar con mds detenimiento una opinién més fundarnentada al respecto.

¢) Efectos del cumplimiento o incumplimiento de tal acnerdo

Una vez acreditado el cumplimiento del acuerdo, establece el articu-
lo 640.4 que «se sobreseerd la efecucion respecto del bien o bienes a que se
refiere. Y si ¢l acwerdo mo se cumpliere dentro del plazo pactado o, por
cualquier causa, no se lograse la satisfaccion del ejecutante en los términos
convenidos, podrd éste pedir que se alce la suspension de la ejecucion y se
proceda a la subasta, en la forma prevista en esta Ley».

f) Falta de acuerdo entre ejecutante y ejecutado en cuanto a la realizacion
Puede ocurrir, sin embargo, que no se logre acuerdo entre el gjecutante y
¢l gjecutado, en cuyo caso dispone el apartado 5 del artfeule 640:

«Si no se lograse el acuerdo a que se refiere el apartado 3 de este
artieulo, la comparecencia pava inteniarlo podrd repetivse, en las condicio-
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nes previstus en los dos primeros apartados de este articulo, cuando las
circunstancias del caso lo aconsejen, a juicio del tribunal, para la mejor
realizacion de los bieness.

Queda, pues, al prudente arbitrio de la autorldad judicial la determinacidn
sobre la conveniencia de repetir la expresada comparecencia.

g) Aprobacidn judicial de las enajenaciones producidas por convenio
y subsistencia vy cancelacién de cargas

En todo caso, es de aplicacién lo preceptuado en el articulo 642 que
establece:

«l.  Las disposiciones de esta Ley sobre subsistencia y cancelacion de
cargas seran aplicables también cnando, de acuerdo con lo dispuesto en esta
seccion y en la anterior, se transmita la titularidad de inmuebles hiporeca-
dos...

2. Alos efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, las enajenacio-
nes que se produzcan con arreglo a lo previsto en los dos articulos anteriores
deberdn ser aprobadas por el tribunal de la efecucion, mediante providencia,
previa comprobacién de que la fransmision del bien se produjo con cono-
cimiento, por parte del adquivente, de la sitwacion vegistral que vesulte de la
certificacién de cargas.

Aprobada la transmisién, se estard a lo dispuesto para la subasta de
inmuebles en lo que se refieve a la distribucion de las swmas recandadas,
inscripcion del derecho del adquirente vy mandamiento de cancelacién de
CUrgass.

B)Y Realizacién por persona o entidad especializada

Por su parte, el articulo 641 de la nueva LEC regula fa realizacicn me-
diante persona o entidad especializada.

a) Quién puede instarla. Determinacién de la persona o entidad a la que se
le encomienda la realizacidn: Requisitos que ha de reunir la misma

Prevé el apartado 1 de dicho articulo quién pueda instar tal realizacion, a
saber, el gjecutante o el ejecutado con el consentimiento de aquél:

«A peticién del ejecutante o del ejecutado con consentimiento del efecu-
tante y cuando las caracteristicas del bien... lo aconsejen, el tribunal podrd
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acordar, mediante providencia, que el bien lo realice persona especializada y
conocedora del mercado en que se compran y venden esos bienes y en quien
concurran los requisitos legalmente exigidos para operar ¢n el mercado de
que se trate.

También podrd acordar el tribunal, cuando asf se solicite en los términos
previstas en el pdrrafo anterior, que el bien se enajene por medio de entidad
especializada piiblica o privada. Cuando asi se disponga, la enajenacion se
acomodard a las reglas y usos de la casa o entidad gue subasta o enajene,
siempre que no sean incompatibles con el fin de la ejecucion y con la ade-
cuada proteccidn de los intereses de ejecutanie v ejecutado.»

Para la realizacion de este tipo, no basta con la peticion aludida, pues se
exige otro requisito para que el tribunal, discrecionalmente, pueda acordarla,
a saber: que las caracterfsticas del bien lo permitan y aconsejen, debiendo
reunir, en todo caso, la persona especializada y conocedora del mercado (v.gr.,
sociedades de tasacidn, ;agentes de la propiedad inmobiliaria?) los requisitos
legales para poder actuar en el mercado inmobiliario. Idem sucede con res-
pecto a entidad especializada.

b) Clases de entidades especializadas que pueden realizar el bien.
Caucidén a prestar

Dichas entidades pueden ser dos clases:

- Piiblicas.
— Privadas.

En el caso de que dicha persona o entidad especializada sea de cardcter
privado, prestard caucidn en la cuantia prudencial que la autoridad judicial
determine para responder del curnplimiento del encargo, no exigiéndose tal
caucidn si se trata de entidad especializada de naturaleza piblica. Asi lo
declara el articulo 641.2.

Respecto de bienes inmuebles hipotecados, que aqui nos ocupan, el pdrra-
fo segundo del apartado 3 de dicho articulo establece:

«...Cuando los bienes a realizar sean inmuebles, la determinacion de la
persora o entidad o la que vaya a confiarse la realizacion y la de las
condiciones en que ésta deba efectuarse, serd realizada previa comparecen-
cla a la que serdn convocadas las partes y quienes conste en el proceso
que pudieran estar Interesados. El tribunal resolverd, por medio de provi-
dencia, lo que estime procedente, a la vista de las manifestaciones de
quienes asistan a la comparecencia, pero no podrd autorizar que la ena-
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Jenacién se realice por precio inferior al 70 por 100 del valor que se haya
dado al inmueble con arreglo a lo previsto en el articulo 666, salvo que
conste el acuerdo de las partes y de todos los interesados, hayan asistido
o no a la comparecencia.»

¢) Ingreso del importe procedente de la realizacidn

(Dénde se ingresa el importe procedente de tal realizacién? El apartado 4
del referido articulo 641, establece lo siguiente:

«..l ingreso lo efectuard la persona o entidad especializada en la Cuenta
de Depdositos v Consignaciones, descontando los gastos efectuados v lo que
corresponda a aquéllas por su intervencion, debiendo el tribunal aprobar la
operacidn o, en su caso, solicitar las justificaciones oportunas sobre la realiza-
cidn v sus circunstancias, Una vez aprobada la operacidn, se devolverd la cau-
cidn cuando se trate, como ya hemos dicho, de persona o de una entidad espe-
cializada de cardcter privado, a la cual se le hubiese encomendado la
realizacidn».

d) Consecuencias de la falta de cumplimiento de la realizacidn
encomendada: Regla general. Excepcidn

Puede ocurrir, no obstante, que pase el tiempo y la realizacién encormen-
dada no se hubiese efectuado. La LEC prevé para tal supuesto, un plazo de
seis meses desde tal encargo, transcurrido €l cual, el tribunal, conforme de-
clara el articulo 641.5, «dictard auto revocando el encargos.

Hay una excepcidn: «gue se justifique por la persona o entidad a la que
se hubiera efectuado éste (el encargo) gue la realizacién no ha sido posible
en el plazo indicado por motivos que no le sean imputables v que, por haber
desaparecido va dichos motivos o por ser previsible su pronta desaparicion,
el encargo podrd cumplimentarse dentro def plazo que se afrezca y que no
podra exceder de los siguientes seis meses».

.Y qué ocurre sl transcurre dicho dltimo plazo y el encargo adn no se ha
llevado a efecto? Pues entonces, se revocard definitivamente éste: Y una vez
revocado el encargo, la caucion prestada se aplicara a los fines de la ejecu-
cidn, salvo que la persona o entidad especializada que la hublese prestado
acredite que la realizacién del bien no ha sido posible por causas que no le
sean imputables (att. 641.5 de la LEC).

Se establece, pues, en este (ltimo pdrrafo, como penalizacion v sélo para
¢l caso de que se trate de persoria o entidad especializada de cardceter privado
que no cumple sin motivos su encargo de realizacidn y que ha dilatado el
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procedimiento de manera innecesaria, la pérdida por la misrma de la caucién
que prestd.

¢) Aprobacién judicial de las enajenaciones realizadas a través de persona
o entidad especializada

Por dltimo, decir que es aplicable el articulo 642 antes transcrito a esta
realizacién por persona o entidad especializada.

XII. PAGO DEL CREDITO Y DESTINO DEL SOBRANTE
1. REGULACION

El articulo 692 de la nueva Ley Procesal regula esta materia. Con ante-
rieridad, la misma venia regulada en el articulo 131, regla 16.% de la Ley
Hipotecaria, cuya regla establecia que el precio del remate se destinaria, sin
dilacién, al pago del crédito hipotecario del actor y que el sobrante se entre-
garia a los acreedores posteriores o a quien correspondiese, constituyéndose
entretanto en depdsito en el establecimiento miblico destinado al efecto.

Sin embargo, el articulo 692 introduce una serie de novedades. Asi no
habla ya de destinar al pago del crédito del actor el precio del remate, sino
que establece lo siguiente en su apartado 1:

« 1.7 El precio del remate se destinard, sin dilacion, a pagar ol actor el
principal de su crédito, los intereses devengados y las costas causadas, sin
que lo entregado al acreedor por cada uno de estos conceptos, exceda del
limite de la respectiva cobertura hipotecaria; el exceso, si lo hubiere, se
depositard a disposicin de los titulares de derechos posteriores inscritos o
anotados sobre el bien hipotecado. Satisfechos, en su caso, los acreedores
posteriores se entregard el remanente al propietario del bien hipotecado...»

2. EL PRECIO DEL REMATE Y EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD O DETERMINACION

Asipues, v en aras del principio de especialidad o determinacion, el precio
del remate se destinard a pagar al acreedor ejecutante lo que proceda por el
principal, intereses y costas causadas, pero sin sobrepasar la respectiva cober-
tura hipotecaria. Fijémonos que el precepto habla de «respectiva», esto es, que
no cabe trasvase de cantidades de uno a otro concepto v que las cantidades
correspondientes a las distintas definiciones que componen la responsabilidad
hipotecaria deben estar individualizadas y netamente diferencladas unas de
otras; porque sino, ;para qué la exigencia de la especificacién individualizada
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de principal, intereses ordinarios, intereses de demora, en su caso, y costas y
gastos del procedimiento, si luego no se exige tal individualizacidn en lo que
se entrega al acreedor por dichos conceptos con el importe del precio del re-
mate? Por idéntico motivo, si son varias las fincas hipotecadas, deberia impu-
tarse respecto de cada finca la parte correspondiente de las cantidades reclama-
das para as{ poder especificar el sobrante, en su caso, en relacién con cada una
de ellas. Piénsese que, incluso, los derechos reales o cargas posteriores, pue-
den ser distintos respecto de las diversas fincas hipotecadas.

Reiterar lo antes dicho respecto de la reciente Resolucion de la Direccidn
General de los Registros v del Notariado, de 2 de marzo de 2000, dictada a
propésito de un procedimiento de ejecucidn extrajudicial de hipoteca del ar-
ticulo 129 de la Ley Hipotecaria, comme mdés adelante veremos,

Puede ocurriv que alguien se considere con derecho al remanente que
pudiera resultar después de haber pagado a los acreedores posteriores. En tal
supuesto ¢l articulo 692.2 contempla la posibilidad de que el interesado pro-
mueva ¢l incidente previsto en el apartado 2 del articulo 672. Segin dicho
apartado:

«2.  Cualquier interesado podrd soficitar al tribunal que se requiera a
los titilares de cvéditos posteriores pava que, en el plazo de treinta dias,
acrediten la subsistencia y exigibilidad de sus créditos y presenten liguida-
cion de los mismos,

De las liquidaciones presentadas se davd traslado a quien hava promo-
vido el incidente para que alegue lo que a su derecho convenga y aporte la
prueba documental de que disponga en el plazo de diez dias. El tribunal
resolfverd a continuacion, por medio de auto no recurrible, lo que proceda,
a los solos efectos de la distribucion de las sumas recaudadas en la ejecucion
v dejando a salvo las acciones que pudieran corresponder a los acreedores
posteriores para hacer valer sus derechos como y contra quien corresponda.

Transcurrido el plazo indicado sin que ningiin acreedor haya presentado
fa liquidacién de su crédito, se dard al remanente el destino previsro» (an-
teriormente).

3. EL SUPUESTO CONTEMPLADO POR EL ARTICULO 692.1, PARRAFO 2.°

Prevé, no obstante, el pawrafo segundo de dicho articulo 692.1, el caso en
que el propietario del bien hipotecado sea, a la vez, el propio deudor y no
ur tercer poseedor, y se hayan satisfecho ya los créditos inscritos o anotados
pasteriores a la hipoteca. En tal supuesto, el precio del remate, en la cuantia
que exceda del limite de la cobertura hipotecaria, se destinard al pago de la
totalidad de lo que se deba al ejecutante por el crédito que sea objeto de la
gjecueldn, pero con el requisito concurrente de que dicho deudor no se en-
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cuentre incurso en situacién de suspension de pagos, coneuarso o quiebra. Lo
cual es ldgico, por otra parte, pues se debe de evitar vulnerar los posibles
derechos de la masa de acreedores.

En relacién con esto dltimo, establece el pdrrafo segundo del apartado 2
del articulo 692, que <lo dispuesto en este aparfado (esto es, quien se con-
sidere con derecho al remanente que pudiera quedar tras el pago a los acree-
dores posteriores), ¥ en el anterior (que hace alusién, como ya hemos dicho,
al destino del precio del remate para pago al acreedor y destino del remanente
al propietario del bien hipotecado, segin sea o no el propio dendor), se en-
tiende sin perjuicio del destine que deba darse al remanente cuando se hu-
biera ordenado su retencion en alguna otra ejecucién singular o en cualquier
procesa concursal, »

Cabe decir en relacién con esta materia, que ya la Direccion General de
los Registros y del Notariado, en Resolucidn de 8 de febrevo de 1999 (142),
declard inscribible el testimonio del auto de adjudicacion en un procedimiento
judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, aunque se hubiese
despachado la ejecucién por una cantidad superior a la garantizada por la
hipoteca, entregando el sobrante al acreedor ejecutante por economia proce-
sal, cuando no existen otros titulares de derechos posteriores, siguiendo un
criterio distinto al separarse de la Resolucidn de 27 de noviembre de
1961 (143), que versaba sobre un caso en que la certificacién de cargas de
la regla 4.* del articulo 131 de la ley Hipotecaria expresaba como tnico
titular registral al propio deudor, por lo que entendia el Registrador que el
Juez deberfa haber decretado que una vez satisfechas las cantidades reclama-
das dentro de la cobertura hipotecaria, se consignara el sobrante a disposicidn
del propietario y no a disposicidn de acreedores posteriores, como asi se
expresaba en el mandamiento de cancelacién de cargas, y asi declaraba dicha
ultima Resolucién lo siguiente:

«..el Juez, al disponer la consignacion del sobrante del precio del remate
en un establecimiento idéneo, a favor de los acreedores posteriores, una vez
satisfechos los pagos legitimos, cumplic con lo dispuesto en la regla 17.% del
articulo 131 de la Ley sustantiva, porque tal medida no desconoce el derecho
del propietario al resto def precio del remate, una vez acreditada la inexis-
tencia de dichos acreedoress.

Ciertamente la expresion del mandamiento objeto de calificacion que dio
lugar a la Resolucién referida (ya superada en vista de lo expuesto) no fue lo

(142y BCRP, nim. 47 (2.7 époea), correspondiente al mes de abril de 1999, pigs. 990
y sigs., y BOE de 3-3-99,

(143) Roca Sastre-MoLina JuvoL, Jurisprudencia Registral. Tome IX, 19511963,
Editorial Bosch, Barcelona, 1967, pégs. 888 y sigs.
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suficienternente explicita, v como muy bien dice Garcia Garcfa (144) debe-
ria haber dicho «queda a disposicidn de acreedores o titulares posteriores o de
quien cotrespondas.

En cambio, la dicha Resolucidn de 8 de febrero de 1999 ha declarado:

«...Sin entrar en el temna de cudl ha de ser el destino que se dé al sobrante
en una ejecucidn hipotecaria, y como dicen las Resoluciones de esta Direc-
cion General de 11 de febrero de 1998 y 15 de enero de 1999, si bien es
cierto que la debida extension de la reclamacién inicial crea ambigiiedad
sobre la cantidad que el propietario de la finca hipotecada debe desembolsar
para conseghir el sobreselmiento del procedimiento o fa que los terceros
fitulares de cargas posteriores han de abonar si quieren subrogarse en la
posicién juridica del acreedor satisfecho y continuar o parvalizar las actua-
ciones, ho lo es menos que si se Hene en cuenra: a) Que en el caso debatido
una parte de la cantidad incluida en la reclamacién inicial (el principal y los
intereses remuneratorios gavantizados) es fundamento suficiente para ¢l ejer-
cicia de la accion hipotecaria; b) que, pese a la ambigiiedad referida, el
propietario de la finca hipotecada o los terceros fitulares de las cargas pos-
teriores pueden exigiv desde el principio (que deben ser requeridos o notifi-
cados al inicio del procedimiento) la concrecidn de la efecucicn a la cantidad
garanrizada o la paralizacion de las actuaciones, abonando exclusivamente
esta dirima canridad; c) que ¢l Registrador ne podrd acceder a la cancela-
cion de los asientos posteriores a la hipoteca ejecutada si no consta que el
exceso del precio de remate sobre la cantidad garantizada ha sido debida-
mente depositado; d) la posicion restrictiva de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial en torno a la nulidad de las actuaciones (confréntese art. 238), debe
rechazarse el criterio del Registrador, pues, en definitiva, la relevancia de la
cuestion ro trasciende a la eficacia de la engjenacion realizada, sino al
desiino del precio obtenido, lo que obstaculizaria la actuacidn registral can-
celatoria, que no existe en el presente caso...»

XIII. INSCRIPCION DE LA ADJUDICACION Y CANCELACION
DE CARGAS

La regla 17. del todavia vigente articulo 131 de la Ley Hipotecaria esta-
blece:

«Verificado el remate o la adjudicacion y consignado, en su caso, el
precio, se dictard de oficio auto aprobdndolos y ordenando la cancelacion de
fa hipoteca que garantizaba el crédito del actor y, en su caso, la de todas las

(144) Garcia Garela, J. M., ob. cit., pig. 290.
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inscripciones v anotaciones posteriores a la inseripeion de aguélla, incluse
las que se hubieran verificado después de expedida la certificacion prevenida
en la regla cuarra, despachdndose al efecto el oportuno mandamiento, en el
que se hard constar que se hicieron las notificaciones expresadas en la regla
quinta, que el valor de lo vendido o adjudicado es igual o inferior al importe
total del crédito del actor, y en el caso de haber superado, que se consignd
¢l exceso en el establecimiento piblico destinado al efecto, a disposicicn de
fos acreedores posteriores.

Todas estas circunstancias deberdin expresarse en el asiento de cancela-
cidn.

Serd titulo bastante para la inscripeidn el testimonio expedido por el ac-
tuario, con el visto bueno del Juez, comprensivo del referido auto y de las
circunstancias necesarias para verificar aquélla.

También se pondrd en posesicn judicial de los bienes al adquirente, sifo
soficitases.

1. TiTULO INSCRIRIBLE

Del pdrrafo tercero de este artfeulo se deduce cudl es el fitulo formal
causante de la oportuna inscripcion: el testimonio del auto de adjudicacion
expedido por el Secretario Judiclal, con el visto bueno del Juez. Ef ditufo
material lo serd la propia adjudicacion judicial, que supone un acto traslativo
del dominio de aquéllos a los que se refiere el articulo 2.1.° de la vigente Ley
Hipotecaria.

Asi, FERNANDEZ SEDO (145) afirma que la doctrina mayoritaria acepta que
la adquisicidn de la titnlaridad se produce por el acto de remate en la subasta,
no por el auto de adjudicacion. Y recoge, como sentencias mas significativas,
entre otras, la del Tribunal Supreme de 24 de junio de 1997, que declara:

«..Consta en autos que el demandante presenta como titulo de su propie-
dad, el acta de subasta celebrada en el procedimiento sumario hiporecario
del articulo 131 de la Ley Hipotecaria en los que se aprobd el remate a su
Javor. Consia, asimismo, que completd el pago del precio del remate. No se
ha dictado auto de la aprobacidn del remate o de la adjudicacion como
previene la regla 17.% de la Ley Hipotecaria, ni se han liguidado cargas, ni
inscrito el dominio en el Registro de la Propiedad (...). El referido auto es
necesario para poder acceder al Registro (art. 131.17 de la Ley Hipotecaria)
no para acreditar el tan repetido dominio, y, al no ser constitutiva la inscrip-
cion en el sistema espafiol de transmision inmobiliaria, la referida venta
(acta de remaie), pese a su no inscripeion, es vdlida a todos los efectos..»

(145) FrerNANDEZ BEUO, JOsE M.P, ob. cir, pig. 468.
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Y la propia senteneia antes referida indica:

«.Hl problema juridico planteado ha sido resuelto ya por esta Sala en
senlencias que especifican el valor del vemate y del pago del precio respecto
de fos bienes enajenados en subasta judicial piblica y su eficacia sobre la
fransmision de la titularidad dominical, aun antes de la expedicién del tes-
timonio que sirve para la inscripcidn. En efecto, ya la sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de marzo de 1946, apunta en esta diveccidn, no obstante,
referirse a crédifos, pues anticipa la transmision al riempo del remare “por
haberse hecho el pago del precio...” Con mayor claridad y, refiriéndose a
inmuebles, la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1985,
considera “suficiente para justificar su titulo dominical”, “el acta de remate
que tuvo Tugar en el procedimiento judicial sumario, aunqgue no sea bastante
para efectuar la inscripcion registral, para lo que la regla 17.7 del articu-
lo 131 de la Ley Hiporecaria, exige el consiguiente auro judicial, indispen-
sable para Hevar a cabo dicha inscripeidn, pero ko para acreditar la tinda-
ridad que se cuestiona, habida cuenta el sistema espaiiol vigente de
transmision y adquisicion del dominio de bienes inmuebles y cuyo retraso en
la expedicion no puede perjudicar af interesado...” »

Asimismo, cabe decir que el artfeulo 133 de la Ley Hipotecaria, en su
nueva redaccion dada por la Disposicién Final novena, nimero 8 de la re-
cientemente publicada nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, viene a consagrar
que basta que el testimonio esté expedido por el Secretario Judicial, no siendo
necesario el visto bueno del Juez correspondiente. En efecto, comienza dicho
articulo afirmando: «..El testimonio expedido por el Secretario Judicial com-
prensivo del auto de remate o adjudicacién...»

Ello no hace sino confirmar lo preceptuado en el articulo 145.1 de la
nueva LEC, relativo a la fe publica judicial, y en el articulo 317.1.° de dicha
Ley que, a efectos de prueba en el proceso, considera documento publico los
testimonios que de las resoluciones y diligencias de actuaciones expidan los
Secretarios Judiciales. Ya no es necesario, pues, el visto bueno del Juez.

Dicho testimonio no ¢s necaesario que se presente por duplicado. La razén
es muy simple: es titulo de inscripcidén que, una vez inscrito, quedard en
manos del duefio de la finca, como titulo adquisitivo de su dominio, y no se
remitird una copia al Juzgado como, sin embargo, ocurre con el pertinente
mandamiento cancelatorio de cargas (146). A este respecto, hay que recordar
lo establecido en el articulo 257 de la Ley Hipotecaria que sélo alude a que
el Juez o Tribunal expedird duplicado del mandamiento correspondiente (uno
de cuyos ejermnplares conservard el Registrador en su oficina) cuando en virtud

(146) En tal sentido se decanta también Garcia Garcla, J. M., ob. eit, pig. 273,
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de resolucidén judicial deba hacerse cualquier asiento registral, pero exceptda
expresamente las «ejecutorias» (el art. 369 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
que ha sido derogada por la nueva Ley Procesal, pero adn en vigor hasta que
concluya el perfodo de vacatio legis de esta iltima, define la «ejecutorias,
como «el documento piblico v solemne en que se consigne una sentencia
firme»). En igual sentido de la innecesariedad de presentar por duplicado este
tipo de documentos se pronuncia Pav Peprén (147) con base en dicho ar-
ticulo 257 de la Ley Hlpotecaua

En definitiva, e 1

auro de_expresada admdrcamon pero siempre v cuando se_acompeaiie al

qulta de] pmp]o amculo en su pauafo p11melo‘ que htelalmente dice:

«El testimonio expedido por el Secretario Judicial comprensive del auto
de remate o adjudicacién y del que resuite la consignacion, en su caso, del
precio, serd tinlo bastante para practicar la inscripeidn de la finca o dere-
cho adjudicado a favor del rematante o adjudicatario, siempre que se acom-
padie el mandamiento de cancelacidn de cargas a que se refiere el artfcu-
lo 674 de la Ley de Enjuiciamicnto Civil.. »

Y es que se venia discutiendo por un sector doctrinal relativamente amplio
la conveniencia —mads bien necesidad—, de que no se deberfa practicar el
asiento pertinente de cancelacién de cargas motivado por la presentacién del
oportuno mandamiento cancelatorio de las mismas, si no iba precedido o
acompafiado para su inscripeién del correspondiente testimonio del auto de
adjudicacién, por una razén muy sencilla: tratarse de un «complejo unitario
de asientos» que obedecen y traen causa indisoluble de un mismo procedi-
miento.

En la préctica, no obstante, se venia despachando el mandamiento de can-
celacién de cargas, aunque no hubiese accedido adn al Registro el testimonio
del auto de adjudicacion de la finca. A tal respecto se venia invocando una
Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de fecha
30 de abril de 1936 (148), que fundamentdndose en el principio de volunta-
riedad o rogacidn, establecia la posibilidad de practicar la cancelacién de la
hipoteca, base de 1a ejecucion v de las cargas posteriores a la misma, sin que
fuese preciso inscribir previamente el testimonio del auto comprensivo de la

(147) Pav PeDRON, ANTONIO, Manual de Derecho Registral Inmobiliario, pig. 224.
Fundacién para la formacion de altos protesionales (FUFAP). Coleccion Administrativa
y Tributaria, Madrid, 1996.

(148) Roca SasTRE-MoLINa JUyoL, ob. cit., pigs. 806 y sigs.
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adjudicacién, a pesar de la conveniencia de que tal inscripeién debiera prece-
der a aquella cancelacidn. Se alegaba también por el Centro Directivo en dicha
resolucién que el propio artfeulo 131 de la Ley Hipotecaria establecia una
dualidad de titulos: uno, el testimonio expedido por el actuario, con el visto
bueno del Juez, para inscribir la adjudicacidn de la finca o fincas; y otro, el
mandamiente, extendido por duplicade ejemplar, suscrito por el Juez y refren-
dado por el Secretario, para practicar las cancelaciones de cargas; por lo que
se podria dar el supuesto de que pese a solicitarse la registracion de los dos
documentos, se pudiese suspender o denegar el acceso al Registro de algano
de los dos, por contener algin defecto subsanable o insubsanable.

Razones pricticas, entre otras, ademds de juridicas, no aconsejaban tal
dualidad. Piénsese que la presentacion del mandamiento cancelatorio sin que
se hubiese presentado previamente el testimonio del auto de adjudicacidn,
podria conllevar la cancelacién de los asientos, tanto el de hipoteca base de
la ejecucion como la de las cargas o derechos reales posteriores, con lo que
la finca hipotecada quedaba libre de toda carga; pero al no haberse inserito
todavia el dominio a nombre del adjudicatario, quedaba abierta la puerta del
Registro a eventuales actuaciones dirigidas contra el vigente titular registral,
a pesar de pertenecer ya el dominio al adjudicatario que no inseribio su titulo
adquisitivo.

Garcfa Garcia (149), en tal supuesto, propugné la idea de la calificacidn
desfavorable del Registrador, por falta de congruencia, v, por tanto, que no se
procediese a la prictica de las cancelaciones decretadas en el mandamiento
sin la presentacidon del testimonio del auto de adjudicacidn. Incluso la propia
Direccion General de los Registros v del Notariado en Resolucidn de 22 de
Jebrero de 1993 (150), en una enajenacién judicial que era culminacién de
una ejecucidn ordinaria (se habia practicado en el Registro la correspondiente
anotacién preventiva de embargo), entrdé a examinar conjuntamente la titula-
clén presentada y afirméd que «la cancelacidn pretendida forma parte del
mismo complejo unitario de asientos que provoca la culminacion del proce-
dimiento de apremios. La Direccién General no abordé esta materia en rela-
cldn con un procedimiento judiclal sumario de ejecucion hipotecaria, si bien
dejé planteado €l problema en su Resofucidn de fecha 15 de enero de
1969 (151), cuando en su fundamento de derecho 4, declaraba:

«..al no haber sido expresado en Ia nota de calificacion que se recurre,
HO Se enfra, pese a sus Importantes consecuencias juridicas, en el problema

(149)  Garcia Garela, J. M., ob. cit, pig. 279.

{150 Resolucidn de la DGRN de 22 de febrero de 1993, BCRE, ndm. 298, corres-
pondiente al mes de marzo de 1993, pigs. 806 a 813,

(151) Resolucién de 15 de enero de 1999, BCRE, ndm. 46 (2.° época), correspon-
diente al mes de marzo de 1999, pigs. 753 a 755,
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de si, para cancelar las inscripciones postevioves a una ejecucion hipoteca-
ria, es necesario que se haya inscrito el auto de adjudicacidn, o si la suspen-
sion o denegacidn de éste impide las expresadas cancelaciones...»

Legalmente ha prosperado, pues, tal tesls de manera que, como resulta del
precepto transcrito y asi hemos dicho, se podrd inscribir el testimonio siempre
que vaya acompafiado del correspondiente mandamiento de cancelacién de
CArgas.

Dicho mandamiento judicial de cancelacién de cargas v el testimonio del
auto de remate o adjudicacién podrdn oo J ]
~f0 gue no quiere decir que sea obhgamno pudlendo plebentdrse COMmo
documentos distintos, siempre y cuando ze presenten conjuntamente—, En el
caso de que consten en un solo documento se consignard, en todo caso (esto
es, de forma terminantemente obligatoria), el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo anterior y las demsds clrcunstancias que sean nece-
sarias para practicar la inseripeion de la adjudicacidn v la cancelacion o can-
celaciones pertinentes. Asi se pronuncia el articulo 133, pirrafo segundo de
la Ley Hipotecaria en su nueva redaccion.

Ahora bien, ;qué sucede si el documento presentado como tnico para
inseripeidn, en el que se recoge tanto la adjudicacidn cormo la consigniente
cancelacion de cargas, contiene defectos? ;Qué ocwre si se presenta por
separado el testimonio del auto de adjudicacion y el mandamiento cancelato-
rio de cargas y contiene defectos uno de esos dos documentos?

MeNa v San MILLAN (152), a propdsito de la calificacién registral de los
documentos judiciales, entienden que si en el mandamiento cancelatorio no
consta que se han efectuado las preceptivas notificaciones, ello impediria la
inscripeidn del testimonio del auto de adjudicacién. Y Rivas TorraLBa (153),
a propésito del procedimiento ejecutivo ordinario, manifiesta que deben resul-
tar las potificaciones del propio auto, porque es una cuestion que afecta a la
regularidad de la subasta v no sélo a las cancelaciones derivadas de la adju-
dicacién, alegando a este respecto la Resolucidon de 28 de enevo de 1987, con
referencia a un auto de adjudicacidn derivado de procedimiento judicial su-
mario.

Por su patte, fa Resolucion de la Direccidn Generval de los Registros y del
Notariade, de 11 de febrero de 1998 (154), a propédsito de un procedimiento
extrajudicial de ejecucién hipotecaria, declard inscribible la enajenacién rea-
lizada, si bien afirmé que no se podian cancelar los asientos posteriores si no

(152) MENa v SaN MILLAN, Calificacion registral de documentos judiciales. Edito-
rial Bosch, Barcelona, 1985, pdg. 130,

(153) Rivas TorRALBA, Raragl, ob. cit, pig. 458 y sigs.

(154) BCRE, niirn. 36 (2. épocy), correspondiente al mes de abril de 1998, pdgs. 825
a 829.
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constaba el depdsito del exceso del precio a disposicién de los titularves de
dichos asientos.

La cuestién, por lo tanto, dista de ser clara, porque si presentados como
documento distintos el testimonio del auto de adjudicacién acompafiado del
mandamiento cancelatorio, alguno de ellos contuviese defectos, se podifa estar
vulnerando, tal vez, la finalidad pretendida al respecto por el nuevo articu-
lo 133 de la Ley Hipotecaria. Mds claro atin resultarfa si el dnico documento
omnicornprensivo que se presenta v en el que se recoge tanto la adjudicacidn
como la cancelacidn de cargas, tuviese defectos, pues en tal supuesto seria
muy dudosa la inscripeidon parcial del titule, por la misma razdn, antes ex-
puesta, de que el legislador ha querido configurar un tratamiento unitario de
la documentacion presentada por su vinculacién causal,

2. CIRCUNSTANCIAS
Y ,;cuiles son esas circunstancias?
A)  Auto de adjudicacién (testimoniado)

Respecto del testimonio del auto de adjudicacidn, en sintesis, son, aparte
de tener que venir autoliquidado del pago del impuesto correspondiente v que
sea expedido en el mismo procedimiento en el que se dictd el mandarniento
por el que se ordend la certificacién de cargas (por lo que dicho testimonio
debe recoger el nimero de autos al respecto), podemos sefialar las siguientes:

AY  Auto de aprobacion del remate ¢ adindicacion a favor del rematante
o_adjudicatario, con expresidn de sus circunstancigs [art. 51, regla 9.7
apartado a), si se trata de persona o personas fisicas, y apartado b), si se trata
de persona o personas jurfdicas].

B) Descripcion completa de la finca o fincas adiudicadas (art. 51,
reglas 1.7 a 4.7, inclusive, en su nueva redaceién dada a dichas reglas por el
Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre).

C)  Expresion separada de las cantidades que sean objeto de reclama-
cidn v sus respectivos concepltos, por la sencilla razén de que la aceidn directa
y real contra los bienes hipotecados se basa en una hipoteca en que lo recla-
mado por el actor debe de estar garantizado dentro de la respectiva cobertura
hipotecaria, pues de lo contrario se pueden conculcar posibles derechos de
terceros. Bn este sentido cabe destacar la Resolucién de la Direccion General
de los Registros v del Notariado de 29 de diciembre de 1998 (155), la cual no

(155) Resolucién de 29 de diciembre de 1998. BCRE, niim. 45 (2. época), corres-
pondiente al mes de febrero de 1999, pigs. 428 a 431, y BOE de 30-1-1999.
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entrd en el examen de esta problemdtica por la sencilla razén de que fue con-
firmada, en cuanto a tal extremo, la nota de calificacidn del Registrador por el
Tribunal Superior de Justicia correspondiente, no siendo después recurrido tal
punto (aunque si otros) ante la Direceidén General. Dicho auto viene a consa-
grar la necesidad de expresar las cantidades objeto de reclamacion en el testi-
monio del auto de adjudicacidn, y de forma separada, como afirmaba el Regis-
trador en su nota, que hablaba de «separacidn de lo adeudado por cada uno
de es0s tres concepros, puesto gue cada uno de ellos estd garantizado respecto
de terceros, hasta una cantidad mdxima por la finca hipotecada». En idéntico
sentido se pronuncia CorraLl DUERAS, quien afirma que no se puede pedir mis
de lo garantizado por la cobertura hipotecaria, segun resulte del asiento corres-
pondiente de hipoteca, «...siendo necesario especificar las distintas cantidades
que se piden para cada uno de los conceptos de capital, intereses ¥ costas...
Dade que este procedimiento tiene su base en ¢l Registro y que en la inscrip-
cion de hipoteca figuran por separado esos conceptos en aras del principio de
especialidad prescrito por el articulo 12 de la Ley Hipotecaria, la consecuen-
cia natural es que deben fambién especificarse por separado en él» (156).

Efectivamente, por lo que se refiere al capital, no cabe pedir mis de lo
garantizado hipotecariamente; en cuanto a los intereses, hay que tener en
cuenta lo dispuesto en el articulo 114 de la Ley Hipotecaria y que si se
garantizan intereses variables, no se puede superar el méximo asegurado
dentro de los limites legales, debiendo estar perfectamente diferenciacos de
los intereses de demora garantizados, en su caso, en la cobertura hipotecaria,
dada su distinta naturaleza; idem en cuanto a las costas, cuya cuantia sélo
puede determinarse al concluir el procedimiento vy que no pueden superar el
limite fijado en la cldusula de constitucidn de hipoteca.

Ya la Resolucién de 27 de julio de 1988 incide en esta doctrina a propd-
gito de la prictica del asiento de cancelacién en virtud del oportuno manda-
miento de cancelacidén de cargas cuando las cantidades aseguradas por la
hipeteca han sido superadas, como mas adelante veremos.

Aqui, v respecto del cémpute conjunto de los intereses ordinarios y de
demora, hay que resaltar la importante Resofucion de la Direccion General de
fos Registros y del Notariado de fecha 18 de diciembre de 1999 (157), rela-
tiva a la cobertura hipotecaria por intereses.

Dicha Resolucidn versa sobre la inscripeién de cierta cldusula de una
escritura de constitucidn de hipoteca en garantia de un préstamo, habiendo
denegado parcialmente el Registrador la inscripeidn de la garantia hipotecaria

(156) CorraL Dugias, Franciseo, «La calificacidn registral en el procediniiento del
artfeulo 131 de la LHv, en BCRE, mim. 15 (2.7 época), correspondiente al mes de mayo
de 1996, pigs. 1108 y 1109.

(157) Resolucién de la DGEN de 18 de diciembre de 1999. BOE, ndm. 29, de 3-
2-1999, pigs. 5067 a 5069.
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por intereses moratorios, en cuanto al exceso de cinco anualidades de intere-
ses al tipo inicial de los remuneratorios, tipo inicial que dicho Registrador
estimaba aplicable para el cdmputo del maximo legal. La Direccidn revoca la
nota al estimar que no hay razdén convineente para que la cobertura hipoteca-
ria de los intereses moratorios no pueda superar la cantidad que resulte de
aplicar al préstamo durante tres afios el tipo de interés ordinario inicial, pues
el tipo que debe de tenerse en cuenta es el miximo pactade en la cliusula de
constitucién de hipoteca, pues los intereses que hayan sido impagados pueden
corresponder a periodos distintos del inicial, en cuyos periodos puede estar
vigente el tipo mdximo que se pactd para la hipoteca por intereses moratorios.

Ademds, declara la Direccidén General que no es argumento en contra de
tal doctrina la computacion conjunta de los intereses remuneratorios y mora-
torios, pues la misma no significa otra cosa, sino que no se pueden devengar
simultineamente ambos tipos de intereses sobre la misma cantidad impagada;
pero si eso no se conculea, se pueden reclamar todos los intereses, de uno y
otro tipo devengados y cubiertos por sus respectivos conceptos, dentro de los
méximos legales, de la garantia hipotecaria.

Esto iltimo lo ha pretendido aclarar la propia Direccidn General en una
muy reciente Resolucidn de fecha 14 de marzo de 2000 (158) (pero, a nuestro
entender, creo que no con la debida claridad que serfa deseable), v asi ha
establecido en su fundamento de derecho 2:

«..En el segundo de los defectos a considerar se deniega la inscripcidn de
la estipulacion sexra, en la que se pacta que las cantidades vencidas y no
satisfechas a sus respectivos vencimientos, devengardn dia a dia, el interés
vigente en cada momento incremeniado en ocho punios, y elfo por exceder la
cantidad que garantiza el pago de tales Intereses en la cldusula octava, junto
con la fijada por razén de intereses ordinarios, del mdximo permitido por el
articulo 114 de la Ley Hipotecaria, esto es: Cinco anualidades de intereses
ordinarios.

A la hora de constituiv la hipoteca se garantiza con ella el pago, aparte
del principal del préstamo —1.500.000 pesetas—, los intereses de dos aiios
al fipo inicial pactado —10,481 por 100, esto es, 314.430 pesetas v hasta
un limite de 831.645 pesetas por intereses moratorios de tres afios.  Tampo-
co este defecto puede confirmarse. La doctrina de esta Direccion General,
contenida en Resoluciones de 23 y 26 de octubre de 1987 y 22 de julio de
1996, entre otras, una vez sentada la distinta naturaleza v régimen de los
intereses remuneratorios v moraforios, diverso origen v titulo para lograr su
efectividad, ha admitido la posibilidad de extender la garantia hipotecaria o

(158) Resolucién de la DGRN de 14 de marzo de 2000, publicada en el BOE,
ndm. 76, de 29 de dicho mes y afio, pdgs. 13274 vy 13275,
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los segundos siempre que, por exigencias del principio de especialidad {cf.
art. 12 de la Ley Hipotecaria), se precise claramente en qué medida lo estdn,
con independencia de la garantia prevista para los primeros, de suerie que
no pueda aplicarse la cobertura establecida para unos a los otros. Por lo
demds, la doctring, también de este Centro Directivo, sobre la computacion
conjunta de uneo y otre tipo de intereses tampoco s arguimento para rechazar
{a inscripcion pretendida, pues tal doctrina, como precisara Ia Resolucion de
18 de diciembre de 1999, no pretende afivmar otva cosa sino que unas mis-
mas cantidades no pueden devengar simultdneamente intereses ordinarios y
de demora, mas, respetada esta exigencia, ninguna dificultad hay para poder
reclamar todos los intereses, sedn remuneraltorios o moratorios, realinente
devengados y cubiertos por las respectivas definiciones de la garantia hipo-
tecaria —dentro de los mdximos legales—, aun cuando esa reclamacion lo
sea de intereses remuneratorios de los cinco dltimos aflos ¢ intereses mora-
torios del mismo periodo, si asi procediera, por ser distintas y de vencimiento
diferente las cantidades que devengaran unos y otros y, por tanto, a ambos
puede extenderse la garantia hipotecaria dentro de dichos limites...»

A este respecto, cabe recordar que previamente a dichas Resoluciones, se
han dictado los siguientes awtos por el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia: el niimero 44, de 14 de diciembre de 1998 (159); el nimero 8, de
10 de febrevo de 1999 (160), y el nidmero 18, de 27 de julio del mismo afio
de 1999 (161), en los que se resolvid que la limitacidn del articulo 114 de
la Ley Hipotecaria se refiere al total de las anualidades garantizadas con
intereses ordinarios v de demora que, en conjunto, no podrdn exceder de
cinco afios; pero el tope no se determina por el tipo de interés ordinario, sino
que cada interés, remuneratorio v de demora, en su caso, podrin tener como
tope el maximo respectivo.

Pero toda esta cuestidn que incidentalmente hemos planteado, relativa a la
garantia hipotecaria de los intereses remuneratorios y moratorios, deberia ser
objeto de un estudio especifico, lo que desborda las pretensiones de este
trabajo.

Por otra parte, y volviendo a la problemética de la individualizacion de las
cantidades objeto de reclamacidn, el articulo 132 de la nueva Ley Hipoteca-

(159  Auto ndm. 44/98, de 14 de diciembre, del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, publicado en el Boletin del Centre de Estudios Registrales de Catalufia,
mim. 82, correspondiente a eneto-febrero de 1999, pags. 122 a 125,

(160) Auto mim. 8/99, de 10 de febrero, del mismo Tribunal Superior de Justicia
antes citado, publicado en el mismo Boletin antes expresado, en su ndm. 83, correspon-
diente a los meses de marzo-abtil de 1999, pags. 313 a 315.

(161) Auoto nidm. 18/99, de 27 de julio, también del mismo Tribunal Superior, pu-
blicade en la reiternda Revista en su ndmero 85, pigs. 222 a 224,
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ria, en su ndmero 3.°, parece seguir la doctrina expuesta de la separacién o
especificacién de las distintas cantidades por los distintos conceptos de la
cobertura hipotecaria, al extender la calificacién del Registrador al extremo de
que «lo entregado al acreedor en pago del principal del cvédito, de los
intereses devengados y de las costas causadas, no excedan del limite de la
respectiva cobertura hipotecarias.

Y qué ocurre si en el mandamiento de cancelacién de cargas se expresa,
v.gr., que no existe sobrante, pero no se expresan las respectivas cantidades
que son objeto de reclamacion? Creemos que esto iltimo debe de figurar en
el titule, pues la calificacidn de tal extremo compete al Registrador (v. Reso-
luciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado, entre otras,
de 15 de enero y 8 de febrero de 1999) (162), y la muy reciente de 2 de
marzo de 2000, como inmediatamente versmos.

D) El auto debe de contener tambidn otros extremos calificables por el

Registrador, conforme al nuevo articulo 132 de la Ley Hipofecarig, que ex-

presamente establece;

<A los efectas de las inscripciones y cancelaciones a que den fugar los
procedimientos de ejecucion directa sobre los bienes hipotecados, la califica-
cidn del Registrador se extenderd a los extremos siguientes:

1.7 Que se ha demandado y requerido de pago al deudor, hiporecante no
dendor v terceros poseedores que tengan inscritos su derecho en el Registro
en el momento de expedirse certificacion de cargas en el procedimiento.

2.7 Que se ha notificado la existencia del procedimiento a los acreedo-
res y terceros cuyo derecho ha sido anorado o inscrito con posterioridad a
fa hipoteca, a excepcion de los que sean posteriores a la nota marginal de
expedicién de certificacion de cargas, respecto de los cuales la nota marginal
surtivd los efectos de la notificacion...

4.7 Que el valor de lo vendido o adjudicado fue igual o inferior al
importe total del crédira del actor, o en caso de haberlo superado, que se
consigno el exceso en establecimiento piiblico destinado al efecto a disposi-
cion de los acreedores posteriores»,

Esta dltima circunstancia de dicho articulo 132 de la Ley Hipotecaria, la
debe contener mas bien el corespondiente mandamiento de cancelacién de
cargas cuando se presente el mismo en forma separada, pero en unidn del
correspondiente testimonio del auto de adjudicacidn, debiendo recoger dicho
mandamiento lo relativo a haberse practicado las notificaciones a que se re-
fiere el mimero 2.° de dicho articulo (sin perjuicio de la necesidad de que
figure en el testimonio del auto de adjudicacién).

(162) BCRE, nim. 46 y 47 (2." époea), correspondientes a los meses de marzo y
abril de 1999; pigs. 753 y sigs.. y 990 y sigs., respectivatente,
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Ya hemos aludido con anterioridad a dichos dos mimeros de indicado
precepto. No obstante, conviene resaltar que dicho niimero 4 estd intimamen-
te ligado con la existencia o no del sobrante, debiendo resaltarse al respecto
una recientisima Resolucion de Ia Direccidn General de los Registros y del
Notariado de 2 de marzo de 2000 (163), ya citada con anterloridad, en la que
el Centro Directivo confirma la nota de calificacién del Registrador que sus-
pende la cancelacién de las cargas posteriores recaventes sobre una finca
hipotecada ejecutada por el procedimiento extrajudicial del ardenlo 129 de la
Ley Hipotecaria y 234 v siguientes de su Reglamento, por haber cobrado el
acreedor ejecutante con cargo al importe del remate una cantidad muy supe-
rior a la que reclamd en el procedimiento e intereses que exceden del tope
garantizado con la hipoteca.

En efecto, la Direccidn General hace especial hincapié en la trascendencia
que para todos los interesados en el procedimiento tiene la fijacién exacta,
desde su inicio, de lo reclamado por todos los conceptos (para el deudor, para
¢l acreedor, para los titulares de cargas posteriores), de tal manera que del
precio del remate no puede detraerse para pagar al actor cantidades que ex-
cedan de las fljadas al definir la respectiva cobertura hipotecaria (por capital,
por intereses remuneratorios, por intereses de demora, por costas y gastos...),
debiendo el aciteedor depositar la cantidad que exceda de la dicha respectiva
cobertura hipotecaria. Expresado de otro modo, no puede excederse por nin-
guno de los conceptos reclamados, de la cantidad que como tope figura en la
respectiva cobertura hipotecaria por cada una de las definiciones (capital,
intereses ordinarios, intereses moratorios), y no siendo posible el trasvase de
uno a otro concepto.

Ademds, incide la Direccidn General en la cuestidn de que esta materia
del posible sobrante sf entra dentro del dmbito de la calificacién del Regis-
trador, con lo que esta Resolucién no hace sino reiterar, a nuestro entender,
el criterlo que a este respecto sienta el articulo 132 de la Ley Hipotecaria, en
su nueva redaccidén dada por la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Respecto de los dernds ndmeros de dicho articulo 132 de la Ley Hipote-
caria, ya los hemos analizado en sus respectivos apartados.

E) Firmeza del quto, pues sin tal requisito no cabe practicar la inscrip-
cién de dominio a favor del rematante o adjudicatario. No hay que olvidar
que los «asientos del Registro estin bajo la salvaguardia de los tribunales»
{art. 1 de la Ley Hipotecaria), v si el auto no firme se inscribe, el titular
registral que figura como adquirente, en base a los principios de legitima-
cién y de tracto sucesivo, puede transmitir el bien adjudicado, y poder
originar la figura de un tercero hipotecario, dejando entonces en manifiesta

(163) Resolucién ya citada anteriormente, publicada en BOE, nGm. 77, de 29 de
marzo de 2000.
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indefensidn al posible recurrente de la resolucién judicial todavia no firme.
Y sabido es que en el Registro los tftulos materiales (art. 2 de la Ley
Hipotecaria), deben estar consignados para poder inscribirse en escritura
plblica, «ejecutorias, o documento auténtico expedido por la Autoridad
judicial o por el Gobierno o sus agentes, en la forma que prescriban los
reglamentos (art. 3 de dicha Ley Hipotecaria). Y la ejecutoria no es otra
Ccosa que una «sentencia firmes.

Por dltimo decir que, en cuanto a la firmeza, el articulo 207.2 de la LEC
establece:

«..Son resoluciones judiciales firmes aquéllas contra las que no cabe
recurso alguno, si bien por no preveerio la ley, bien porque, estando previsto,
ha transcurrido el plazo legalmente fijado sin que ninguna de las partes lo
haya presentado ».

F) FEn cuanto a los demds tramites del procedimiento, es conveniente su
constancia, como todo lo relativo a la realizacion v celebracion de la subasta,
si bien tal extremo no enrrg dentro del dmbito de la calificacion del Regis-
trador, al no estar expresamente recogida en el referido articulo 132 de la
Ley Hipotecaria en su nueva redaceién. Tal postura va la mantuvo la propia
Direccidn General de los Registros v del Notariado en fa Resolucion antes
expresada de 29 de diciembre de 1998, en la que el Registrador consigné
como defectos en su nota de calificacidn, entre otros extremos, los relativos
a la falta de expresidn en el testimonio del auto de adjudicacién de la fecha
acordada para la celebracion de la subasta y su notificacién al deudor, la fecha
de publicacidn de los correspondientes edictos, y la fecha en que efectivamen-
te se celebrd la correspondiente subasta en que se rematd la finca hipotecada
y, en su caso, las fechas en que se celebraron las anteriores y la circunstancia
de haber quedado desiertas por falta de licitadores, resolviendo el Centro
Directivo en el sentido de que tales extremos escapan a la calificaclon regis-
tral, declarando lo siguiente:

«..no puede el Registrador revisar la legalidad de aquellos trdmites
procesales prevenidos para el concreto provedimiento seguido que no estén
divectamente encaminados a hacer efectivo ese devecho de intervencion
conferida a los tinlarves vegistrales... vespecto de los cuales, v al efecto de
posibilitar la inscripcion registral, ha de ser suficiente la genérica afivima-
cidn contenida en el auto calificado del cumplimiento de todos los requi-
sitos legalmente previstos; v ello sin perjuicio de la vepercusion que su
omision o indebida realizacion tengan en el procedimiento seguido, omisio-
nes o defectos que habrian de ser hechas valer no por el Registrador, sino
por la parte a quien incumba y a través de los medios procesales al efecto
Previstos.. »
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Conviene recordar aquf que el articulo 691.5 prevé la posibilidad de que
en este tipo de proceso de ejecucion se utilice también la realizacion mediante
convenio v la realizacién por medio de persona o entidad especializada regu-
ladas en las seceiones 3.% y 4.2 del Capitulo TV, del Titulo TV, y tal forma de
realizacidn deberia constar en el testimonio del auto de adjudicacién.

() Otra circunstancia que deberia contener el auto de adjudicacion tes-
timoniado es la relativa a la SITUACION ARRENDATICIA de la finca; esto
es, si la finca enajenada judicialmente se encuentra o no arrendada.

En relacién con esta materia y en intima conexidn con ella, se encuentra
la problemadtica de la hipoteca constituida sobre finca ya arrendada v la del
arrendamiento posterior a la hipoteca inserita, esto es, y en relacién con esto
dltimo, el problema de la subsistencia o no de los arrendamientos posteriores
a la hipoteca, centrandose la cuestién en si procede o no la purga de tales
arrendamientos.

@) Constancia de la situacion arrendaticia

A propésito de la constancia de la situacién arrendaticia, cabe reiterar lo
expuesto con anterioridad al tratar la problemitica de la subasta en el que
hacfamos referencia al articulo 661 de la nweva LEC, en relacion con el
apartado 3 del articulo 675 de la misma (comunicacién de la ejecucidn a
arrendatarios y a ocupantes de hecho y publicidad de la situacién posesoria
en el anuncio de la subasta).

Cabe decir en esta materia que el apartado 5 del artfculo 25 de la vigente
Ley de Arrendamientos Urbanos, lo mismo que hiciera el artfculo 65 de la
Ley de 1964, declara lo siguiente:

«Para inscribir en el Registro de la Propiedad los titulos de venta de
viviendas arrendadas deberd fustificarse que han fenido lugar, en sus respec-
ifvos casos, las notificaciones previstas en los apartados anteriores, con los
vequisitos en ellos exigidoss,

Elle ha supuesto que en el dmbito de la calificacion registral se exija la
acreditacién del extremo referente a la situacién arrendaticia de la finca ad-
judicada.

A este respecto, la Direccion General de los Registros v del Notariado ha
dictado varias Resoluciones relativas a la constancia en el titulo inscribible
del requisito relativo a la manifestacién de la situacidn arrendaticia de la finca
adjudicada, a fin de cumplir la garantfa fundamental de los derechos, en su
caso, de adquisicién preferente que los armrendatarios tienen en relacién con
dicho tipo de transmisiones; méixime cuando, por regla general, no existe
normalmente en los autos uta declaracidn expresa y especifica relativa a la
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libertad de arrendamientos del inrmueble. Cabe citar asi las Resoluciones de
19 v 20 de noviembre de 1987 y de 5 de noviembre de 1993 (164). La propia
Direceidn (General ha reiterado ante el problema formal de cémo hacerse
constar la libertad de arrendamiento de la finca para que la inseripeién pueda
realizarse que, dadas las peculiaridades de la adquisicién en virtud de ejecu-
cién forzosa, no debe exigirse estrictamente que sea el transmitente el que
haga esa declaracién, pues la adquisicién del adjudicatario no se verifica por
un acto de voluntad del que hasta entonces era propietario de la finca, sino
por un acto de autoridad; debiendo bastar en estos supuestos la declaracion de
que ¢l inmueble no estd arrendado, realizada por el nuevo propietario, «bien
en las actuaciones judiciales, bien en acto posterior» (a través de acta notarial,
o bien mediante instancia con firma legitimada notarialmente o firmada y
ratificada ante el Registrador).

Ese problema de la dificultad de la manifestacién sobre la situacién arren-
daticia de la finca adjudicada, fue puesta va de manifiesto en una mesa infor-
mativa que se celebré en la Audiencia Teiritorial de Valencia entre varios
Jueces, Magistrados y Registradores de la Propiedad, en la que, entre otros
acuerdos, se adoptd, de una parte, por la Comision Permanente del Consejo
General del Poder Judicial la remisién de dichos acuerdos a las distintas Au-
diencias Territoriales v, de otra, por el Colegio de Registradores de la Propie-
dad, su remisidn a sus entonces Delegados Territoriales; acuerdos que eran en
total catorce, siendo la undécima cuestidn la relativa, entre otros extremos, a
la manifestacion de no estar arrendada la finea, pues su omisidn suspendia la
inscripeidn de la ——entonces-—- escritura de venta judicial en procedimiento de
apremio, llegdndose a la conclusién de que «inicamente se harfa constar que
el adquirente, si asi lo dice, pone de relieve que no le consta la existencia de
arrendamientoss». Bl contenido de dichas conclusiones «no tenia cardcter vin-
culante, pero s{ claramente orientativo con respecto a la forma de resolver los
muchos asuntos que se producen a diario entre la Administracion de Justicla y
los Registros de la Propiedad y Mercantiles» (163).

La conclusién a la que alll se llegd no era muy convincente, a nuestro
entender, pues parecia ser que se dejaba al arbitrio del adquirente manifestar
0 no la situacién arrendaticia de la finca. Ya Ruiz ARTACHO, citado por VEN-
T80 Bscrisano (166), propuso en su dia de que se permitiese al adquirente

(164y Base de Datos Aranzadi (BDA) de Jurisprudencia.

(165) BCRE, nam. 232, correspondiente al mes de marzo del afio 1987, pigs. 516
a 518.

(166) VYENTOsD HSCRIBANOD, ALFONSO, «El articulo 55.2 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos en lag ventas judiciales» (se refiere a la antigua LAU), en volumen IV del Libro
homenaje a Juan Berchmans Vallet de Govtisolo, publicado por la Junta de Decanos de
los Colegios Notariales de Hapafia, Consejo General del Notariade, Madrid, 1988,
pig. 867 de diche volumen IV.



ESTUDLOS 3289

o «cormpradors hacer tal manifestacién, bien en la misma escritura, bien en
otra separada o en acta notarial o incluso en documento judicial.

En todo caso, es necesarioc hacer dicha manifestacién o declaracidn rela-
tiva a la situacidn arrendaticia del inmueble enajenado en ejecucién forzosa,
y, como muy blen afirma la Resolucidn de 22 de marzo de 1999 (167), esa
manifestacién debe de ser incondicionada v ajustarse a los téirminos legales
sobre la inexistencia de arrendamientos, toda vez que la transmisién forzosa
erl juicio efecutivo de una vivienda estd sujeta, en su caso, a retracto arren-
daticio, no siendo suficiente la mera disposicidn a formular una manifestacion
al respecto ni siquiera una manifestacion en la que tan sdlo se declare que del
procedimiento no se desprende que la finca esté arrendada. As{ se pronuncia,
en cuanto al extremmo que aqui nos interesa, dicha Resolucion:

<. Por todo lo anterior debe confirmarse el defecto seflalado por el Re-
gistrador, al no poderse considerar realizada la mawifestacion de que se
frata, ..mediante el escrito aportado por el representante de la entidad ad-
Judicataria que, como se ha seflalado, no contiene marifestacion alguna sobre
la situacion arrendaticia, sino sélo una disposicidn a formular una manifes-
tacian que, ademds, no serfa la exigida legalmente, esto es, afirmacicn incon-
dicionada de inexistencia de eventuales arrendatarios, v no una meva alega-
cidn de que del procedimiento no resulta ral existencia...»

Se ha discutide sobre la conveniencia de que en el procedimiento de
gjecucién se articulase el ejercicio por el arrendatario de su derecho de pre-
ferente adquisicién. FUENTES Loto es partidario de que se suspenda la aproba-
cién del remate o de la adjudicacién hasta que transcurra el plazo para el
ejercicio del tanteo. BEn cambio Garcla Garela (168), se manifiesta en sen-
tido contrario, por entender que ello deberia ser objeto de pacto entre el
arrendatario y adjudicatario y si no, deberfa acudir este tltimo al pertinente
juicio declarativo o al especial de retracto.

En esta materia cabe destacar la importante Resoluridn de la Direccicn
Greneral de los Registros y del Notariado de 1 de octubre de 1999 (169): el
supuesto de hecho de la misma es un rematante en un procedimiento judicial
sumario que reconoce que la finca estaba arrendada y solicita del Juez se
requiera a la inquilina a fin de que pueda ejercer el retracto de la vivienda
antes de proceder al auto de adjudicacién, la cual manifiesta su intencion de
efercer dicho derecho por el precio de adjudicacidn de la vivienda, adjuntado

(167) Resolucitn de la DGRN de 22 de marzo de 1999. BCRE, nim. 48, correspon-
diente al mes de mayo de 1999, pdgs. 1234 a 1236.

(168) Garcia Garcia, 1. M., Obra antes citada, Ef procedimiento judicial sumario de
efecucidn de hipoteca, pigs. 295 y 296,

(169) BOE, nim. 257, de 27 de octubre de 1999, pags. 37570 y 37571.
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el correspondiente contrato de arrendarniento, consigndndose dicho precio. El
Juez dicta auto teniendo por bien hecha la consignacién y por subrogada a
referida inquilina en los derechos dominicales sobre la finca, decretando la
expedicion del testimonio del auto de adjudicacién a favor de la misma. El
Registrador deniega la inscripeidn de dicho testimonio por no ser el procedi-
miento judicial sumario el adecuado para ventilar las cuestiones relativas al
retracto arrendaticio.
La Direccién General resuelve en el sentido siguiente:

«...es claro que la cuestidn debatida no estd incluida en el dmbito de la
calificacidn registral, pues, ni hay incwmplimicnto de irdmites esenciales
establecidos en beneficio de titulares registrales, ni cabe hablar de inadecua-
cién del procedimiento, toda vez que en virtud del retracto arrendaticio hay
una subrogacidn en lo posicidn juridica del adquirente (cfv. arts. 235 de la
Ley de Arvendamientos Urbanos y 1.521 y 1.521 del Cadigo Civil), y por
ende, nada obsta a que el auto de aprobacion del remate se otorgue dirvec-
tamente a favor del rerrayente, previa constancia del ejercicio del retracto
gue, por lo demds, ha sido aceptado por el retraido.»

b) Hipoteea constituida sobre finea ya arrendada

Siguiendo la distincién que hace Pefa BernarLbo pe Qumos (170), pode-
mos diferenciar entre amrendarmientos sujetos al Cédigo Civil y arrendamien-
tos sujetos a la legislacidn especial.

En cuanto a los sujetos al Codigo Civil, rige la regla general del principio
«venta quita renta», por lo que el rematante o adjudicatario tendrd derecho a
que concluya el amrendamiento vigente. Pero bay una excepcidén: que ese
derecho deja de ser tal si el arrendatario ha inscrito su titule de arrendamiento
con anterioridad a la hipoteca, en cuyo supuesto continuard la situacién anen-
daticia por el tiempo que se hubiere estipulado.

En el supuesto de que se trate de arrendamientos sujetos a leyes especia-
les, cabe distinguir:

Que el arrendamiento esté concertado al amparo de lo dispuesto en la
antigua Ley de Arrendamientos Urbano de 1964 o a la Ley de Arrendamien-
tos Risticos: en tales supuestos el rematante o adjudicatario, como adquirente
que es, se subrogard en los mismos derechos y obligaciones que tenia el
arrendador, incluso, como afirma a propdésito de los arrendamientos risticos
el artieulo 74 de su Ley reguladora, «aun cuando el adquirente estuviere
amparado por el articulo 34 de la Ley Hipotecarias.

(170) PeRa BERNALDO DE QUIRDGS, M., ob. cit., pags. 181 y sigs.
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En el supuesto de que se trate de arrendamientos sujetos a la Ley 29/1994,
de 24 de noviembre, la regla general es que el arrendamiento anterior a la
hipoteca contintia subsistente. Pero tenemos que distinguir seglin sean arren-
damientos de vivienda o para uso distinto del de vivienda, y segin se hallen
inscritos o no.

Si es para uso de vivienda y el amrendamiento es anterior tanto en el
tiempo como en su inscripeidn a la inscripeidn del derecho real de hipoteca,
el rematante o adjudicatario derivado de la enajenacién directa del bien hipo-
tecado no serd tercero protegido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, y
por lo tanto, ¢l adquirente quedard subrogado por la totalidad de la duracidn
pactada en el arrendamiento, aun cuando la misma fuese superior a cinco afios
{v. art. 14 LAU). Y si el arrendamiento, aun siendo posterior en el tiempo,
se inscribe antes que La hipoteca (principio de prioridad registral), no cabe que
el titular registral posterior alegue preferencia de su derecho sin dirigirse
antes contra las titularidades derivadas de la relacion arrendaticia —v.gr., por
posible fraude o estafa— (v. art. 13 LALJ. Si se dirige, pues, contra el asien-
to que causd el arrendamiento, el mismo deberd ser soportado por el rematan-
te o adjudicatario, salvo que el arrendamiento se hubiese concertado por plazo
no superior a cinco afios y dicho plazo hubiese ya expirado.

Si se trata de arrendamiento de vivienda por plazo inferior a cinco afios
o por plazo superior, pero no se ha inscrito el mismo en el Registro, el
adquirente por enajenacién forzosa deberd soportar el arrendamiento con di-
cha limitacién temporal (cinco afios), pero no por mis.

Si es para uso distinto del de vivienda, y el arrendamiento se ha inscrito
en el Registro con anterioridad a la hipoteca, entendemos, con DE LA PUENTE
ArLrare (171), que el adquirente en enajenacién judicial de la finca hipoteca-
da se verd subrogado en la posicidn juridica del arrendador porque al ser
anterior la inseripeion del arrendamiento a la hipoteca de que trae causa su
adquisicidn, se le opone con la fuerza que resulta de los proplos asientos del
Registro (v. art. 29 LAU). Por lo tanto, puede ocurrir que &l adquirente, en
tal caso, deba de soportar el arrendamiento inscrito con anterioridad v cuya
duracion puede, incluso, ser superior a cinco afios.

A este respecto, PENa BERNARDO DE QUIRGs (172) critica este agravio
comparativo que va en detrimento del arrendamiento de uso distinto del de
vivienda en comparacién con el arrendamiento de vivienda. Y asi afirma:

«..Clertamente, tratindose de avrendamientos de vivienda, los térininos
del articulo 13.1 LAU podrian dar la impresicén de que la ejecucion hipote-

(171 DB LA Puenre ALRARD, FERNaNDOD, El arrendamiento urbano frente a terceros.
La oponibilidad del arrendamiento. Los artfculoy 13, 14 v 29 de la LAU. Editorial Bosch,
Barcelona, 1996, pigs. 216 y 217.

(172) Pefa BERNALDO DE (QUIRGS, MANUEL, ob. cit., pdg. 182,
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caria produce, como regla —que es confirmada por la excepcion que el
mismao precepto sefiala—, la extincion del arrendamiento de vivienda (si bien
continuard hasta cumpliv el minimo de los cinco afios de vigencia). De este
modo, la Ley especial se aproximaria a las soluciones que ¢l Devecho comiin
{el del Codigo Civil), da para el caso de engjenacion de finca arrendada.
Ahora bien, la debida interpretacicn del articulo 13.1 LAU descarta esta
solucién. ;Por qué habia de tencr ¢l arrendarario de vivienda como regla
peor rrato —se produce la extincién-—, que el arrendatario de focal para uso
distinte —no se produce la extincion— (comp. art. 29 LAU)?...»

Cabe precisar, por ultimo, como muy bien afirma Pav Pepron (173), en
cuanto a los arrendamientos que figuran inscritos, que el adquirente de la
finca cuyo amendamiento figura inscrito anteriormente en el Registro, se
subroga propiamente en el mismo, pero con la extensién cue resulta de los
asientos registrales correspondientes. Como dice Pau:

«...como consecuencia del principio de oponibilidad, el adguirente de un
inmmueble arrendado se subroga en el arrendamiento con la extension que
figura en el Registro. O, para decirlo con rerminologia mds precisa: el ad-
quirente no se subroga en sentido estricto en el arrendamiento, sino que el
arrendamiento le es oponible. La subrogacion se produce en los rérminos del
contrato; la oponibilidad se produce en los términos del asiento. Este criterio
lo confirma la LAU. habla de “...subrogacién en los derechos y obligaciones
del arrendador”, cuando se trata de arrendamiento no inscrito, y utiliza las
expresiones “soportar el arrendamiento” y “continuard el arrendamiento
cuando se trata de arrendamiento inscrite”...»

¢)  Subsistencia o no del arrendamiento de finca hipotecada con anterioridad

En un principio, habia autores como Avira Navarro, LASARTE ALVAREZ,
Garcia Garcia que defendian la purga respecto de estos arrendamientos. En
idéntico sentido habfa jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo: asi, entre
otras, la de 31 de octubre de 1986 (174), que se basaba para sostener la
extincidn de la relacién arrendaticia en la regla 8.° del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria interpretado a contrario sensu, pues si el licitador ha de subro-
garse er todas las cargas o gravdmenes preferentes a la hipoteca, no debe de
correr igual suerte respecto de las cargas o gravimenes que sean posteriores;

(173) Pavu Pepron, ANTONIO, La proteccion del Arrendamiento Urbarno. Cuadermos
Civitas. 1995, pdg. 56. Opinidn que es recogida igualmente por DE Lo PUENTE ALFARD, e€n
ob. cit., pag. 27.

(174) PBase de Datos Aranzadi (BDA) de Jurisprudencia.
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la de 23 de diciembre de 1988 (175), que declard que «...al cancelarse en el
auto de adjudicacidn con eficacia erga emnpes todas las inscripciones y ano-
taciones posteriores a la inseripeién de la hipoteca, no debe hacerse de mejor
condicidn un mero derecho personal...s. En idéntica direccién apuntan la
sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 1989 (176).

Frente a esta linea argumental, habia también algunos autores que mante-
nian la subsistencia de la situacidn arrendaticia, como VICENTE TORRALBA, ¥
sentencias de dicho Tribunal Supremo. Dicha linea jurisprudencial se inicia
con la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 1968, v continia
con la de 9 de junio de 1990, defensora de la subsistencia de un arrendamien-
to ristico posterior a la hipoteca. Con posterioridad se han dictado por dicho
Trbunal en igual sentido argumental las de 23 de febrero de 1991, 6 de mayo
del mismo afo, la de 23 de junio de 1992 y la de 9 de mayo de 1996 (177).
La sentencia mencionada del Tribunal Supremo de 19 de febrero de
1968 (178) se expresaba de la signiente forma:

«..la legislavidn especial de alquileres no es un derecho positive normal,
sino excepcional y de emergencia, cuya finalidad es la de proteger en el
grado midximo posible al inquilino o arrendatario y, al efecto establece como
principio fundamental v mds importante de todos la prérroga forzosa para el
arrendador, principio que no puede quedar enervado por lu consideracicn de
aqguellos otros que son propios del derecho privado tradicional, ni por lo
tanto en este case, por la aplicacion de la regla 17 del articulo 131 de la
LH, la interpretacion contraria conduciria a un resultado diamerralimente
opuesto al querido por la Ley Especial...»

Por su parte, las senfencias aludidas de 23 de febrero de 1991 v 9 de mayo
de 1996 sostienen la naturaleza del arrendamiento como derecho personal, por
lo que el mismo debe de estar excluide de la cancelacidn de aquellas inscrip-
ciones y anotaciones posteriores a que se refiere la regla 17.% del articulo 131
de la Ley Hipotecaria, atin vigente. Consecuencia de ello: el arrendamiento
goza de mayor proteceidn que un derecho real, por lo que si el arrendarniento
no se inscribe estd mds protegido que aquel otro que s{ se inscribe. Exponen
dichas sentencias:

«..a tenor del articulo 131 de la LH, regla 17, afecta solamente, segiin
dicha norma, a las inscripciones y anotaciones posteriores a la inscripeion
de la hipoteca que se ha realizado; pevo de ahi no deriva gue haya de afectar

(175 BDA de Jurisprudencia.

(176) BDA de Jurisprudencia.

(177) Sentencias del TS de 23 de febrero v 6 de maye de 1991, y 23 de junio de
1992 v 9 de mayo de 1996, en BDA de Jurisprudencia.

(178) Sentencia del TS de 19 de febrero de 1968, Repertorio de Jurisprudencia
Aranzadi, afio 1968. Tomo XXXV. Aranzadi, 1. edicion. Referencia 1153,
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a derechos personales que no hayan tenido acceso al Registro de la Propie-
dad como es el derecho de arrendamiento litigioso...»

Cabe citar en toda esta problemidtica la famosa sentencia del Tribunal
Constitucional de 16 de enero de 1992 (179) en materia de colisidn del
derecho de hipoteca con arrendamiento posterior, que declaré que el airenda-
tario de la finca hipotecada no puede ser privado de su derecho al arrenda-
miento sino por los wamites del juicio declarativo correspondiente, recogién-
dose en tal sentencia la doctrina del Tribunal Supremo favorable a la
subsistencia de la relacion arrendaticia, si bien no entra en cuestiones de
legalidad ordinaria, proponiendo la reforma del articulo 131 de la Ley Hipo-
tecaria. Entre otras cosas, dice dicha sentencia:

«..que en este concreto supuesto la resolucén judicial dictada en el frdmi-
te ditimo del procedimiento sumario hipotecario, en cuanto impone el desalo-
Jo v lanzamiento de la actual arrendararia, sin que ésta haya podido hacer
valer sus devechos e intereses ante los drganos jurisdiccionales vulnera la
garantia constitucional contenida en el articulo 24.1 de la CE, dando lugar a
un efectivo y real menoscabo del devecho de defensa de la demandante...

No se trata aqui de terciar en la cuestion que corresponde divimir a la
Jurisdiccion ordinaria de saber si la efecucion hipotecaria extingue el arven-
damiento que se concertd con posterioridad a la constitucion del derecho real
de hipoteca o, si por el contrario, la relacidn arrendaticia es compatible y
mantiene su eficacia frente al adjudicatario de la finca es... cuestidon ésta de
fegalidad ordinaria en la que, por cierto, la nds reciente jurisprudencia del
Tribunal Supremo se inclina por realzar la fuerza del vinculo arrendaticio...

do que corresponde a este Tribunal, sin lugar a dudas, es la turela del
derecho fundamental de quien, sin poder defender sus derechos en un proce-
dimienio en ¢l que no estd expresamente previsia su intervencion, resulta gra-
vemente perjudicado al verse despojado, sin posibilidad de contradiccidn...

. El desalojo y lanzamiento de la recurrente de la vivienda que ocupa
requiere, pues, como exigencia constitucional, que sea oida v vencida en un
procedimiento contradictorio... No ocurrio asi en el presente caso, porque el
procedimiento especial v sumario, segiin razonan las providencias impugna-
das, no lo permitia, v de ahi que no fuera tenido como parte en el mismo...

En consecuencia la cuestion del lanzamiento de la arrendataria per el
nueve propietario deberd ser resuelta en un nuevo proceso ordinario en lu
que la hoy recurrente de amparo sea parte y tanto ella como la entidad
adjudicataria hagan valer sus devechos... El legislador podrd (v quizd con-
venga gque lo haga) introducir una nueva prevision en el proceso del articu-

(179) Base de Datos Aranzadi (BDA) de Jurisprudencia.
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lo 131 de lu Ley Hipotecaria que permita la comparecencia en él con igual-
dad de arimas procesales del arrendarario de la finca hipotecada...»

A este respecto, hemos de decir que la Ley 29/1994, de 24 de noviembre,
de Arrendamientos Urbanos, no ha colocado la ejecucion hipotecaria del bien
arrendado en el pdrrafo segundo de su articulo 13, de manera que todo arren-
damiento inscrito con pesterioridad a la hipoteca se cancela. Por el contrario,
el legislador ha preferido declavar, si bien limitadamente, la subsistencia del
arrendamiento posterior a una hipoteca previa. En este sentido, DE La PUBNTE
Arrare (180), con base en la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, distin-
gue entre los arendamientos de vivienda y los arrendamientos de uso distinto
del de vivienda., Por su interés, reproducimos su opinion al respecto:

En relacién a los primeros, declara:

«Hipotecariamente el efecto de la e¢fecucion de la hipoteca llevard a la
cancelacion o no del arrendamiento inscrito con posterioridad si del Registro
resulta o no que han transcurrido los cinco primervos aiios de vigencia del
derecho con la salvedad vespecto a los arrendamientos con comienzo diferido
del articulo 9y a aguéllos con plazo suspendida del articulo 26 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, siempre que en el Registro consten ambas civcuns-
rancias...»

Y sigue opinando este rnismo autor en cuanto a la oponibilidad frente a
todos del arrendamiento de vivienda urbana y su subsistencia a pesar de la
ejecucidn hipotecaria:

«..La Ley de Arrendamientos Urbanos ha resuelto el tema de la subsis-
tencia del arrendamiento a la ejecucicn hipotecaria, siquiera en los limitados
términos del articulo 13.1 de su arriculado. La cuestién se cenrra, por tanfo,
en si subsiste o no el derecho del arvendatario a permanecer en la vivienda
Jrente al adjudicatario de la subasta, siendo la respuesta negativa para el
caso de que haya transcurvide el plazo de cinco aflos a que hace referencia
el articulo 131 de la Ley de 1994 v positiva en caso contrario...

Si el arrendamiento inscrito no ha cumplido el plazo de cinco afios, el
Juez no entregard mds posesion que la mediata y salvard la cancelacion del
asiento del Registro.

St el arrendamiento posterior se inscribic en el Registro de la Propiedad
v queda extinguido por transcurso del plazo, no ha lugar a discutiv sobre su
subsistencia o ro, porque tal circunstancia es directamente apreciable por el
Jjuzgador confrontando los asientos del Registro de la Propiedad y la fecha
del quto de adjudicacion. En tal circunstancia no hay posibilidad de alegar
indefensién porque, como expresan las sentencias... de 24 de enero y 9 de

(180) D& La PUsNIE ALFARO, FERNANDO, ob. cit., pigs. 113 v sigs.
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mayo de 1995, el juez puede apreciar prima facie la inoponibilidad del de-
recho dentro de la propia providencia de entrega de posesion del articu-
lo 131 de la Ley Hipotecaria sin necesidad de acudiv a ningiin otro proce-
dimienro. El Juez decvetard la cancelacidn en el Registro de la Propiedad y
asi lo hard constar el Registrador.

Al estar inscrito, ademds, habrd recibido las notificaciones previstas en
fa regla 5.7 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, por o que podrd haber
realizado ante el Juzgado las alegaciones que estime oportunas. Dichas ale-
gaciones no estdn previstas en el articulado de la ley y son contrarias a la
naturaleza sumaria del proceso pero... el Tribunal Constitucional admite sin
reservas su existencia cuando de ellas puedan derivarse efectos contrarios al
principio de tutela judicial efectiva.

Puede que en este caso el arrendatario se persone... para afirmar que el
arrendamiento no debe extinguirse como consecuencia de la adjudicacicn al
estar en prorroga, por estar o haber estado en suspensicn o por haberse
demorado la entrega de la vivienda...

.51 estd en prorroga por encima de los cinco afios, tal manifestacicn debe
de ser obviada por el Juez... toda ver que del articulo 13 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos resulta que la provroga no puede oponerse a tercero fren-
te a quien la duracion mdxima del arrendamiento es la legal del propio pre-
cepto.

Si alega... que el arrendamiento ha estado en suspension, como conse-
cuencia de darse alguno de los supuestos del articulo 26 de la Ley, el Juez
debe de abstenerse de entregar la posesicn inmediata al adjudicatario, pues
entonces de los propios autos resultard que no es posible una determinacion
inediata de si el arrendamiento debe subsistiv o no vemitiendose para ello
al procedimiento correspondiente.

Si alega que el plazo no se ha cumplido, el Juez no debe entregar la
posesion y remitiv al procedimiento correspondiente.

Si el arrendamienta posterior nunca Hegd a inscribirse, el funcionamiento
de la ¢jecucion hipotecaria se verd afectado por dicha circunstancia en el
sentido de que el Juez no tendrd constancia de la existencia del arrendamien-
to, ni mucho menos de su duracion, circunstancias que tendrdn que ser ale-
gadas por el arrendatario en el momento que conozea la existencia del pro-
cedimiento sumario y que aquél deberd valorar en fos términos vistos;
seftaladamente deberd terer en cuenta la existencia del arrendamiento si del
titulo presentado resulta su subsistencia y no renerla en case contrario. La
SJalta de inscripcion del arrendamiento puede produciv una situacién mds
ventajosa @l arrendatario, pues ya no existird un pronuncigmiento tabular
que especifigue el dia del comienzo del computo del arrendamiento.

Desgraciadamente ¢s un efecto devivado de la oponibilidad del arrenda-
miento, esté o no inscrito, gue ya se producia en refacién a fos arrendamien-
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tos sufetos a la Ley de 1964, y que no tiene solucidn, pues los jueces, ante
la falta de datos incuestionables, deberdn remitivse casi siempre al procedi-
miento declarative obviando la entrega de la posesion...»

Respecto de los arrendamientos de uso distinto del de vivienda, manifies-
ta (181):

. La Ley de Arvendamientos Urbanos al no establecer privilegio alguno
para los arrendamientos para uso distinto del de vivienda en relacion a la
ejecucion hipotecaria, no permite albergar dudas sobre si el devecho del
arrendatario debe subsistir 0 no a la efecucion, aplicdndose el principio
general de purga. Intimamente ligado con lo anterior y de conformidad con
la doctring de las sentencias del Tribunal Constitucional de fechas 24 de
enero y 9 de mayo de 1995, el Twex puede apreciar, sin necesidad de ulterior
procedimiento, si el arrendamiento para uso distinto del de vivienda ha de
subsistiv o no a la ¢jecucidn, por lo que puede entregar divectamente la
pusesidn al adjudicatario... con s6lo comprobar que el arrendamiento no estd
inscrito o que su Inscripcicn es posterior a la de la hipoteca.

Como respecto de los arrendamientos para uso distinto del de vivienda no
existe precepto alguno que los haga oponibles frente a Hrulares de hipoteca
anreriores no debe existy duda alguna en la aplicacion de las reglas gene-
rales del articulo 131 de la Ley Hiporecaria y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (se refiere a la antigua, todavia vigente hasta la entrada en vigor de la
nueva) refativos a la purga y a la entrega de la posesidn (en igual sentido se
pronuncia Pau PeDroOw) (1862).

Unicamente pucde subsistir la duda en relacion con los arrendamientos
anteriores a la inseripcion de la hipoteca que son inscritos con posterioridad
o bien, sin ser inscritos, pretenden hacerse valer en el procedimiento... al
solo efecto de evitar la entrega de la posesién.

Si el arrendamiento llegé a inscribivse, el arrendatario serd notificado
de la existencia del procedimiento y no podrd alegar indefensidn, camo
tampoco podrd impedir la entrega de la posesion, pues su situacion es
exactamente igual a la de cualguier ritular que Inscribe «con retrasos:
Cualquier alegacidn deberd ser hecha en el procedimiento declarativo que
corresponda... sin gque en ningin caso se suspenda la tramitacion del pro-
cedimiento hipotecario.

(181) D& LA PUENTE ALFARO, FERNANDO, eb. cif., pags. 223 y 224,

(182) Pauv PEDRON, ANTONIO, El nueve arrendamiento urbane. Régimen civil y regis-
tral. Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Hspafia, Madrid, 1996, pags. 311 y 312, Esta cita a Pav PEDRON es del
autor de este trabajo ¥ no se encuentra en el texto transcrito por DE LA PUENTE ALFARO.
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Si el arrendamiento para uso distinto del de vivienda no Hegé a inscri-
birse, la situacicn es idéntica con la salvedad de que el arrendatario no
puede alegar indefension, ya que sélo a él puede achacdrsele tal situacidn...»

En relacién con el arrendamiento inscrito, estimamos que si el arrenda-
miento se inscribié, una vez expedida la certificacion de cargas de la hipoteca
base de la ejecucidn, al igual que todo titular de derechos o cargas posteriores
a dicha hipoteca, la nota marginal despliega los efectos propios de la notifi-
cacién, por lo que no cabe alegar indefension.

Entendemos, con GoMez SaLcepo (183), que a la luz de la nueva regula-
cién se pueden distinguir los siguientes casos:

a')  Arrendamientos de vivienda que tiene su origen después de la entra-
da en vigor de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, es decir, a partir
de ! de enero de 1995: Se aplicaria el articulo 13.1 de la LAU, por lo que
el arrendarniento no inscrito continuarfa hasta que se cumpliesen los cinco
afios, pero si hubiese transcurrido dicho plazo entonces el arrendamiento se
extinguiria.

b’y  Arrendamientos para wso distinto del de vivienda posteriores a la
entrada en vigor de la nueva LAU: algunos autores plensan que lo procedente
es la aplicacidn del articulo 29 de la LAU, que establece la subrogacién del
adquirente en los derechos y obligaciones del arrendador, salvo que ese ad-
quirente sea un tercero protegido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria;
peroe la generalidad de la doctrina entiende que ese precepto se refiere a los
casos de enajenacion voluntaria; ademads, el titulo IIL, relativo a los arrenda-
mientos para uso distinto del de vivienda, no regula consecuencia alguna para
los casos de resolucidn en caso de ejecucicn forzosa, ni siquiera hay remision
al respecto, por lo que procede aplicar supletoriamente la normativa del
Cédigo Civil (v. art. 4.3 de la LAU),

¢")  Arrendamientos de vivienda o local de negocio suscrito con poste-
Horidad a la enirada en vigor del Real Decreto-ley de 30 de abril de 1985
(Decreto « Bayers): conforme a la Disposicién Transitoria primera de la nue-
va LAU, producida la tdcita reconduccion del arrendamiento bajo la vigencia
de la nueva Ley, va el arrendamiento que ha sido renovado cae bajo su
régimen, quedando, pues, sometido dicho arrendamiento al régimen antes
expuesto bajo los nimeros 1.° v 2.° inmediatamente anteriores. ;Y si no se ha
producido la ticita reconduccion? Entonces la solucién dista de ser sencilla y
clara. Bl eriterio jurisprudencial avalarfa por la subsistencia de tales arrenda-
mientos (si bien tales sentencias se dictaron sobre supuestos de amendamien-
tos anteriores a dicho Real Decreto-ley, v estaban sujetos al régimen de pré-
rroga forzosa, y eso no ocurre ahora).

(183) (Gomez SaLceERo, AcUsTiN MaNUEL, Trabajo ya citado en Mesa Redonda sobre
Ejecucion Hipolecaria organizada por AUSBANC, pigs. 6 y sigs. de su trabajo.
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En relacién con los arrendarmientos concertados al amparo del lamado
«Decreto-Ley Boyers (Real Decreto-ley de 30 de abril de 1985), entiende
Perra Berwarpo pE Quirds (184) que cuando menos deberfa regir la doctrina
de la resolucién respecto de dichos arrendarnientos, ya que se pudo pactar el
arrendamiento en cuestidn sin esa «supervivencia posteriors a la resolucidn
del derecho del amrendador.

d') Arrendamicntos de vivienda o local de negocio anteriores a la en-
trada en vigor de dicho Real Decreto-ley: dejando a salvo las excepciones
que prevén las Disposiciones segunda v tercera, €l arrendamiento se regird
por la LAU antigua de 1964 y, por tanto, subsistird a la adjudicacién, por lo
que el adquirente de la finca ejecutada se subrogard en la posicién juridica del
arrendador,

e’)  Arrendamiento de finca mistica: el articulo 28 de la Ley de Moder-
nizacién de las Hxplotaciones Agrarias, de 4 de julio de 1995, ha modificado
los plazos que preveian los articulos 25 a 30 de la Ley de Armendamientos
Rusticos de 31 de diciembre de 1980, siende ya la duracién minima de tales
arrendamientos de cinco afios, y rigiendo supletoriamente la LAR. Pero el
articulo 78 de la LAR faculta, sin embargo, al adjudicatario de finca hipote-
cada para instar a resolucién del arrendamiento de la finca hipotecada. Por lo
tanto, a la luz de este precepto, parece ser que la gjecucidn extingue el arren-
damiento con més de cinco afios de vigencia. ;[ Y si tiene menos duracién?
Entonces parece ser que el adjudicatario podrd pedir la resolucién judicial del
arrendamiento. Ahora bien, ;en qué procedimiento? ;en el mismo de la eje-
cueidn directa de los bienes hipotecados?

No obstante, hay que tener en cuenta la recientisima Resofucicn de la
Direccion General de los Registros v del Notariado de 24 de febrero de
2000 (185), que trata sobre si deben o no cancelarse, en virtud del correspon-
diente mandamiento cancelatorio, los amrendamientos sobre fincas risticas
inscritas posterlormente a la hipoteca ejecutada en un procedimiento judicial
sumario.

La Direccidon General confirmé la nota de calificacién, si bien en los
términos de que no puede imponerse la subrogacion prevista en el articulo 74
de la Ley de Arrendamientos Rusticos al adquirente posterior a la celebracidn
del contrate de arrendamiento, cuando deriva su adquisicién de una enajena-
cién forzosa del derecho del arrendador en virtud de una hipoteca anterior al
mismo arrendamiento (arts. 13 y 78 de dicha Ley). Pero ello no quiere decir
en modo alguno que la adjudicacion produzea automaticamente la extineidn
de la relacién arrendaticia, pues el articulo 78 de la Ley de Arrendamientos

(184) Pefa BERNALDO DE QUIRDS, MANUEL, ob. cit, pdg. 184,
(185) Resolucién de la DGRN de 24 de febrero de 2000, publicada en el BOE,
mim. 71, del dia 23 de dicho mes y afio, paga. 12290 a 12293,
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Rusticos ofrece al adjudicatario la posibilidad de optar entre la extineién o
subsistencia del arrendamiento, y de ahi que no sea bastante para la cancela-
cién del arrendamiento posterior a la hipoteca, el simple mandamiento can-
celatorio, pues debe de mediar la declaracién de voluntad del nuevo duefio de
resolver tal vinculo obligatorio.

') Resto de arrendamientos de fincas no sujetas a ninguna legisfacicn
especial (v. art. 5 de lanueva LAUy 2y 3 de la LAU de 1964): son los casos
de plazas de garaje, solares: estardn sujetos al Cddigo Civil, viniendo en
aplicacién lo establecido en su articule 1.371.

Relacionade con lo anteriormente expuesto, cabe reiterar lo diche al tratar
la problematica de la subasta en el que haciamos referencia al articulo 661 de
la mueva LEC, en relacion con el apartado 3 del articulo 675 de la misma.

B) Circunstancias del mandamiento cancelatorio

Por lo que se refiere al mandamiento cancelatorio, deberd contener las
circunstancias antes referidas, en especial, los extremos antes aludidos consig-
nados en el nidmero 4.° del articulo 132 de la Ley Hipotecaria, y creermos que
también el de su mimero 2.° pues si vamos a cancelar las cargas o gravime-
nes e inscripeiones no preferentes de terceros posteriores a la hipoteca com-
prendidos en la certificacion (pues los posteriores a la misma se entienden
notificados por la nota marginal de su expedicién) en virtud de dicho man-
damiento, 1o 1dgico es que también en dicho titulo se haga constar que se ha
notificado la existencia del procedimiento a dichos acreedores y terceros cuyo
derecho haya sido inscrito o anotado con posterioridad a la hipoteca.

Por eso declara el articulo 134 de la Ley Hipotecaria, en su nueva redac-
cién dada por la Disposicién Final novena, ndmero 9, de la nueva LEC, en
su parrafo primero:

«El restimonio del auto de adjudicacion y el mandamienio de cancelacién
de cargas determinardn la inscvipcién de la finca o derecho a favor del
adjudicatario v la cancelacion de la hipoieca que motivé la efecucion, asf
como la de todas las cargas, gravdmenes ¢ inscripciones de terceros posea-
dores que sean posteriores a ellus, sin excepcién, incluso las que se hublesen
verificada con posterioridad a la nota marginal de expedician de certifica-
cion de cargas en el correspondiente procedimiento...»

Una duda que surge es la siguiente: ; Se¢ entenderd vigenie el articulo 2533
del Reglamento Hipotecario en cuanto a la referencia individualizada de las
inscripeiones v anotaciones posteriores a la hipoteca que se efecuta compren-
didas en la cerdificacion de dominio y cargas? No olvidemos que las notifi-
caciones a esos titulares las va a realizar el propic Registrador, el cual debe
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de hacer constar a la hora de expedir la certificacién de cargas que ha efec-
tuado dichas notificaciones, debiendo especificar que han quedado notificados
los titulares de cargas o derechos reales posteriores a la hipoteca que se
relacionan en la aludida certificacién de cargas. ;Serd, por tanto, un requisito
innecesario la exigencia individualizada en el mandamiento de los asientos a
cancelar cuando es el propic Registrador el obligado a efectuar las expresadas
notificaciongs y no la autoridad judicial? La verdad es que no son pocas las
ocasiones en que se produce alguna friceién juridica con los Juzgados sobre
esta materia.

El articule 233 del Reglamento Hipotecario se referia a la regla 17.° del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria, regulador del procedimiento judicial su-
mario de ejecucidon hipotecaria, cuyo ultimo artfculo citado desaparecerd a la
entrada en vigor de la Ley, quedando derogado dicho articulo al que se le ha
dado, ademds nueva redaccidn, referente a la cancelacién de las anotaciones
preventivas de demanda de nulidad de la propia hipoteca o cualesquiera otras
no basadas en las causas de suspensién del procedimiento. Lo que estéd claro
es que el nuevo articulo 134 de la Ley Hipotecaria no exige referencia indi-
vidualizada de tales inscripciones o anotaciones {nidmero o letra, folio o tomo
donde consten).

Eldltimo pédrrafo de dicho articulo 134 de la Ley Hipotecaria consagra, sin
embargo, una excepcion a las inscripciones o anotaciones posteriores a la
hipoteca que deberdn cancelarse: las declaraciones de obras nuevas y divisio-
nes horizontales posteriores, cuando de la inscripeién de la hipoteca resulte
que ésta se extiende por ley o por pacto a las nuevas edificaciones. Lo que estd
en intima conexidn con los articulos 109 a 112 de la Ley Hipotecaria.

Por lo demas, deberdn expresarse en_el corvespondiente mandamiento
capcelatorio las demds circunstancias que la legislacion hipotecaria exige
para el despacho de [a cancelacidn (v. art. 674.2, dltimo péarrafo de la nueva
Ley Procesal).

Por ultimeo, y en relacidn con la cancelaciéon de las cargas posteriores a la
hipoteca respecto de las cuales se plantea su cancelacidn, sélo apuntaremos
aqui, por no tener este trabajo las pretensiones de un estudio exhaustivo sobre
la materia, que foda inscripcicn posterior g la hiporeca que no periudique a
la_misina no debe de ser cancelada. Asi lo afirma Garcia Garcia (1806), v
entre cluyos casos se cita:

a) La inscripeién de un exceso de cabida (art. 213, pdrrafo primero del
Reglamento Hipotecario).

b) La edificacidn realizada por tercer poseedor, incluso con pacto de
extensién de la hipoteca a tal edificacién, pues en tal supuesto viene

(186) Garcia Garcia, J. M., ob. cit., pigs. 287 v 288.
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en aplicacién lo preceptuado en el articulo 113 de la Ley Hipoteca-
ria, de tal modo que el rematante hace suyo incluso lo edificado, v el
tercer poseedor sélo tendrd derecho a cobrar el crédito que existe a
su favor por la edificacién que el mismo realizé, con preferencia del
importe del remate.

¢) La inscripeién de modificacidén de una hipoteca anterior, practicada
después de la hipoteca ejecutada, pues o bien se ha practicado con
consentimiento del acreedor hipotecario que ejecuta la hipoteca pos-
terior, o bien esa modificacion no perjudicaba en nada, a criterio del
Registrador, esa hipoteca ulterior que posteriormente se ha ejecutado.

d) No podrin ser cancelados los asientos posteriores a la hipoteca, pero
que deriven o traigan cavsa de otros asientos anteriores a la misma.
Asf ocure en el caso de ejercicio de opeidn o condicidn resolutoria
pactados e inscritos antes de la inscripeion de hipoteca y ejercitados
con posterioridad a la misma.

¢) Respecto de las anotaciones preventivas de demanda de nulidad de la
propia hipoteca o cualesquiera otras que no se basen en alguno de los
supuestos que puedan determinar la suspensidn de la ejecucion, que-
dardn canceladas en virtud del mandamiento de cancelacién a que se
refiere el articulo 133 de la Ley Hipotecaria en su nueva redaccién,
slempre gue sean posteriores a la nota marginal de expedicidn de
certificacién de cargas. Asi se pronuncia abiertamente el nuevo ar-
ticulo 131 de la Ley Hipotecaria, en su nueva redaccién dada por la
Disposicién Final novena, mimero 6, de la LEC. A cowntrario sensuy,
por tanto, no se¢ podrd cancelar dicha anotacién de demanda si se
encuentra comprendida dentro de la expedicidn de certificacion refe-
rida. Profundizaremos un peco méds en esta materia a continuacién, al
tratar las causas de suspensién del procedimiento y la posibilidad de
reclamaciones en el correspondiente juicio declarativo ordinario.

Se podria aludir a la guiebra v ¢ los eréditos singularmente privilegiados,
pero ello desbordaiia con creces (como asi estd ocurriendo incluso con lo
hasta ahora expuesto), el dmbito y pretensiones de este trabajo.

Decir tan sélo, con respecto a esta ultima materia, lo siguiente:

A Quiebra

Que la regla general, y por razén del principio de accesoriedad, es que
quedan paralizados y acceden a la quiebra todas las acciones y procesos que
se estuviesen ejercitando de forma individual o que estuviesen promovidos
por los acreedores contra el quebrado. Asf lo ha declarado el Tribunal Supre-
mo en diversas sentencias, como la de 26 de mayo de 1984, en que se decla-
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raba acumulable a la quiebra un juicio efecutivo, aunque ya hubiese recaido
sentencia fitme y se encontrase en apremio (v. sentencias del Tribunal Supre-
mao de 12 de junio de 1971 y 30 de enero de 1978). Sin embargo, también
dicho Tribunal se ha pronunciado en el sentido de que no procede la acurnu-
lacion si los juicios ordinarios estin conclusos para sentencla, como asi lo ha
manifestado en su sentencia de 5 de febrero de 1976, y con mucha mas razén
cuando dicha sentencia se ha dictado y es firme, como reconocen las senten-
clas de tan Alto Tribunal de 27 de septiembre de 1971 y 26 de marzo de
1985; sentencias todas ellas citadas v que aparecen recogidas por Jost RaMoN
FerRANDIZ (FABRIEL, en su trabajo «El procedimiento judicial en relacién con
las quiebras» (187).

Sin embargo, cuando la ejecucidn es la hipotecaria, tal regla general no
rige, ¥ algun sector doctrinal distingue dos supuestos, segin citado autor
FerrANDIZ GABRIBL:

1> Que el procedimiento de ejecucion hipotecaria se encuentre ya ini-
ciade en el momento de dictarse el auto de declaracién de quiebra del deudor
o del tercer poseedor: en tal caso no hay acumulacidn, puesto que el acreedor
hipotecario tiene reconocida su facultad para ejecutar separadamente, y por lo
tanto, no queda sujeto a las normas de la pars conditio creditorum.

No obstante ello, nos encontramos con el articulo 878 del Cédigo de
Comercio, relativo a la retroaccién de la quiebra y que declara nulos «todos
los actos de dominio y administracién posteriores a la época a que se retro-
traigan los efectos de la quiebra». La jurisprudencia, en un prineipio, vino a
declarar la nulidad absoluta de tales actos, no sélo frente al quebrado y a
quien contraté con él, sino también frente a los acreedoves (sentencias del
Tribunal Supretno de 13 de febrero de 1969, 21 de junio del mismo akio, 25
de mayo de 1961, 22 de febrero de 1963, 7 de marzo del mismo afio, 28 de
enero y 22 de marzo de 1985, 15 de noviembre de 1991, 19 de diciembre de
1991, 12 de marzo de 1993). Incluso tal nulidad ha afirmado el Tribunal
Supremo que se extiende a los préstamos hipotecarios concertados por el
quebrado afectados definitivamente por la retroaccion (sentencias de 20 de
febrero de 1974 y 24 de octubre de 1989).

Pero lo expuesto tiene sus matizaciones. Asi, una sentencia de nuestro
Tribunal Supremo, de 11 de octubre de 1985, negé la acumulacién del pro-
cedimiento de ejecucidn de la hipoteca al de la quiebra, a pesar de afectarle
la retroaccidn, dado el cardcter constitutivo de la inseripeidn de hipoteca v su
fuerza legitimadora, lo que determina la subsistencia de tal asiento mientras
en el pertinente proceso no se declara su nulidad con citacién de su titular

(187) FerrANDIZ GABRIEL, J0SE RaMon, El procedimiento judicial en relacidn con las
quickras. Problemas derivados del privilegio de ejecucion aislada. Trabajo publicado en
la obra antes citada, Prdctica hpotecaria, nim. 2, phgs. 90 y 91,
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registral. Ello no hace sino confirmar el criterio de la propia Direccidn Ge-
neral de los Registros y del Notariado en sus Resoluciones de 7, 8 y 14 de
noviembre de 1990, comentadas por Gomez GavLigo (188), v cuyo resumen
es el siguiente:

«Son requisitos para que proceda la cancelacion de los asientos registra-
les como consecuencia de la declaracidn de quiebra, los siguientes:

a) Accion de nulidad en juicio declarativo con demanda af titular regis-
tral (RDGRN de 7/11/1990).

b) Que el titwlar registral no sea subadguirente profegido por la fe
piiblica registral (RDGRN de 26/1/1986).

c) Que la sentencia sea firme (RDGRN de 24/1/1979).

d)  Que el asiento solicitado sea de cancelacicn, no siendo viable la
arotacién preventiva de la fecha de refroaccion de modo autonomo, dado el
criterio de numerus clausus en materia de anotaciones preventivas (RDGRN
de 24/1/1679).

¢) Que se aporte come documento complementario el mandamiento or-
denando la cancelacion, un testimonio de la sentencia de la declaracicn de
quiebra, sin que sea suficiente la veferencia a la misma en el mandamiento
de cancelacion (RDGRN de 28/2/1977).

[l Que se ordene expresamente la cancelacicn de los asientos regisira-
les afectados por la vetroaccion por referencia al nidmero de finca, tome y
libro del Registro (RDGRN de 28/2/1977 y 7/11/1990),

Entre tanto, la inscripcion del auto de declaracion de quiebra con fijacion
del periodo de retroaccidn no fiene otro alcance que hacer constar registral-
mente tal declaracion de quiebra “pero con la cualidad de por ahora y sin
perfuicio de rercere” (RDGRN de 14/11/1990), ya que:

a)  No impedird la ejecucién de hipotecas anteriores —aunque compren-
didas en el perfodo de retroaccion— (RDGRN de 8 y 14/11/1990).

b) Tal efecucion quedard afectada, en su caso, si se declara la nulidad
de la hipoteca (STS 172/1974),

c)  Mienfras tanto, la adjudivacion derivada de la ejecucian hipotecaria
se inscribivd con arrastre de la carga de la declaracion de quiebra por ser
carga posterior preferente (RDGRN 1471171990 5.

2. Que la quiebra se haya declarado antes de la iniciacién del procedi-
miento de gjecucién directa de los bienes hipotecados:

(188) Dichas Resoluciones aparecen comentadag por Gomez GALLico en la RCDY,
ndm. 611, correspondiente a los meses de julio-agosto de 1992, pdgs, 1930 y sigs.
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La doctrina discrepa. Asi Roca SASTRE v GARRIGUES, cuya opinidn aparece
recogida por FErRrANDIZ GGaBRIEL (189), entienden que no cabe aqui la facul-
tad de ejecucidn separada, entrando los bienes hipotecarios a formar parte de
la masa de la quiebra, si bien los acreedores hipotecarios, una vez efectuado
el reconocimiento y graduacion, cobrardn segin el orden de fechas de la
inscripcidn de sus respectivos titulos, con los intereses pertinentes devenga-
dos hasta donde alcance la garantfa. En cambio, RamiRez v PENA BERNALDO
DE QUIROS, opinan en sentido contrario: asi el primero dice que sélo se inte-
grardn en la masa de la quiebra cuando resultande insuficiente la ejecucion
hipotecaria, pretendan los acreedores hipotecarios cobrar el resto; v el segun-
do, opina que el acreedor hipotecario, al ser titular de un crédito y a la vez
de un derecho real de hipoteca, puede optar por integrarse en la masa de
acreedores o bien ejecutar separadamente.

Lo cierto y evidente es que esta distincidén entre procedimientos de ejecu-
cion hipotecaria anteriores o posteriores a la declaracion de quiebra en los
términos planteados es sumamente artificiosa. Y lo importante es que si una
hipoteca consta inscrita en los términos que hemos dicho, hard que seguir la
doctrina sentada por la Direccidn General en los términos anteriormente re-
lacionados.

Decir, por dltimo, que la Disposicidn Final decimonovena establece que
en el plazo de seis meses desde la fecha de entrada en vigor de la LEC, el
Gobierno deberd remitir a las Cortes Generales un proyecto de Ley Concur-
sal; materia esta que parece dommir el «suefio de los justos» a la hora de que
se afronte legislativamente su nueva regulacién, y cuya publicidad registral
habia sido estudiada magistralmente, entre otros, por nuestro afiorado compa-
flero CarLes HERNANDEZ Crespe (190).

By Cancelacidn de anotaciones preventivas de embargo posteriores
a la hipoteca, aunque el crédito garantizado sea privilegiado

La Direccion General de los Registros v del Notariado de fecha 22 de
noviembre de 1988 (191), abordd esta materia: se trataba de un procedimien-
to judicial sumario de ejecucién hipotecaria, en el cual, dictado el correspon-
diente mandarniento de cancelacién de cargas, el Registrador denegd la can-
celacion de anotaciones posteriores, por ser de créditos salariales. Y el Centro
Directivo resolvid revocando la nota de calificacion, considerando inscribible

(189) FerrANDIZ GABRIEL, JOSE RAMON, ob. cit., pligs. 93 y 94,

(190) HernANDEZ CRESPO, CARLOS, «Publicidad registral de la suspensidn de pagoss».
RCDI, nim. 604, correspondiente a los meses de mayo-junio de 1991,

(191) Dicha Resolucién aparece recogida por (3OMEZ (GALLIGO, en sn ob. cit,, Aspee-
tos registrales del procedimiento de ejecucion hipotecaria, phg. 110.
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el testimonio del auto de adjudicacidn y el mandamiento cancelatorio, pues la
preferencia de créditos debe dilucidarse ante los tribunales de justicia y no en
el procedimiento de ejecucién del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, preva-
leciendo la prioridad registral mientras no se haya sustanciado la correspon-
diente tercerfa, por lo que la ejecucidn hipotecaria determinard la cancelacidn
de toda carga o derecho posterior no preferente.

Por tltimo, precisar que cuandoe se presente en un solo deocumento el
testimonio del auto de adjudivacién y el correspondiente mandamiento cance-
latorio, en ese caso, todas las circunstancias exigibles para el auto v el man-
damiento por separado, deberdn confluir, légicamente, en dicho decumento
omnicomprensivo. En la prctica, ya con anterioridad al expedir el manda-
miento, se reproducia en el mismo el testimonio del auto y se afadia a su pie
las circunstancias exigidas en la anterior regla 17.° del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria, con lo que asi quedaba configurado el mandamiento. Como
documento aparte y normalmente previo o simultdneo a la presentacion del
mandamiento cancelatorio, se expedia el comespondiente testimonio del auto
de adjudicacién de la finca.

X1V, CAUSAS DE SUSPENSION A LA EIECUCION. POSIBILIDAD
DE RECLAMACIONES EN EL CORRESPONDIENTE JUICIO
DECLARATIVO ORDINARIO

Dice la Exposicidn de Motivos de la nueva LEC, entre otras cosas, en su
apartado XVII:

. La nueva regulacion de la efecucion sobre los bienes hipotecados...
Supone un avance respecto de la situacion precedente ya que... —entre ofvas
razones—, se ordenan de manera mds adecuads las actuales causas de sus-
pension de la efecucion, distinguiendo las que constituven verdaderos supues-
tos de oposicién a la ejecucion (extincidn de la garantia hipotecaria o del
crédito y disconformidad con el saldo reclamado por el acreedor), de los
supuestos de terceria de dominio y prefudicialidad penal, aunque mantenien-
do, en todos los casos, ¢l cavderer vestrictive de la suspension del procedi-
wientos.

1. CAUSAS DE SUSPENSIGN Y CAUSAS DE OPOSICION

El articulo 132 de la Ley Hipotecaria coutemplaba (v adn contempla
mientras el mismo esté vigente) las causas de suspensién del procedimiento
judicial sumario, aludiendo, en su primer pdrafo, a que el procedimiento
judicial sumario no se suspenderd ni por la muerte del deudor o tercer posee-
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dor, ni por la declaracién de quiebra ni por el concurso de cualquiera de ellos,
ni por medio de incidentes que los mismos pudieran promover o por quien o
quienes se presentasen como interesados, para, a continuacién, hacer relacidn
de los casos de suspensidn, a saber:

1> Procesamiento criminal por querella o auto de procesamiento sobre
falsedad del titulo hipotecario.

2.°  Interposicidn de terceria de dominio.

3" Cancelacién de la hipoteca en que se basa la ejecucidn, y

4" Cuando la hipoteca estuviese constituida en garantia de cuentas co-
rrientes v la libreta que presentase el dendor arrojase un saldo distinto del que
resulte de la presentada por el actor.

El precepto coneluye regulando la duracion de la suspensidon v la posibi-
lidad de formular las demds reclamaciones a través del juicio declarativo
pertinente, previendo la oportuna garantia v el modo de hacerse efectiva.

Pues bien, la mieva LEC dedica a esta materia los articulos 695 a 698 de
su articulado. Asi, el articulo 695 lleva por titulo «Opesicidn a la gjecucions;
el articulo 696, «Terceria de dominiox; el articulo 697, «Suspensién de la
ejecucién por prejudicialidad penal», y el articulo 698, que se encabeza,
«Reclamaciones no comprendidas en los articulos anteriores».

En cuanto a la muerte del deudor y la declaracién de quiebra del mismo,
no se contemplan especialmente dichos supuestos como causas de suspension.
Pero ello no quita ni afiade nada a la regulacién anterior, pues sino se con-
templan especificamente como tales causas de suspensién es porque, eviden-
ternente, no lo han sido antes ni tampoco lo son ahora,

Sin entrar en un andlisis exhaustivo de dichas causas, la regulacién de las
mismas ne deja de ser lo suficientemente clara, como asi hubiera sido desea-
ble. En efecto, dicho articulado rezuma cierta confusién entre las posibles
causas de suspensién del procedimiento, que siempre son y deben de ser
tasadas, y las causas de oposicidn que, por el contrario, no son tasadas, sino
que deben de ser ilimitadas. En efecto, el articulo 695 parece confundir las
cansas de oposicion con dos de las causas de suspension; causas de suspen-
sidn que se ven luego ampliadas en el articulo 696 (interposicidn de terceria
de dominio) y en el articulo 697 (prejudicialidad penal), todo lo cual denota
clerta confusién en la materia que no se ve soslayada en la Exposicidn de
Motivos, como hemos transcrito al comienzo de este epigrafe.

En igual sentido se pronuncia Garcia Garcta (192), quien declava:

(192) Ganrcia Garcia, J. M., Trabajo antes citado, Ef Registro de la propiedad y los
procedimientos de realizacion de la hipoteca. Dos enmiendas imprescindibles al proyecto
de ley de enjuiciamiento civil, pag. 21.
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«...Por una parte, se confunden en el texto (se refiere al proyecto de ley)
las causas de suspension del procedimiento, que deben de ser, efectivamente,
tasadas, para evitar que se dé al traste con el mismo; y por otro lado, las
posibilidades de oposicion, que deben de ser ilimiradas, pevo que han de
plantearse ante la jurisdiccion civil ordinaria. Aqui, como resulta del vigente
articulo 132 de la Ley Hipotecaria, que no se ha trasladado debidamente al
texto del proyecto, no debe haber Ifmite, pues si lo hubiera, ¢l ruevo articu-
fo 131 serfa inconstitucional (ahora regulado como procedimiento de ejecu-
cidn directa sobre bienes hipotecados con sus particularidades). Una vez mds
habria que recordar « los parlamentarios de 1909 y, sobre todo, a la senten-
cia del Tribunal Constitucional de 18 de diciembre de 1981, que salvo el
procedimiento judicial sumario de la inconstitucionalidad, precisamente por-
que no habia limite alguno ¢n el planteamiento de cualquier cuastion ante la
Jurisdiccién civil...»

Luego, sin embargo, el articulo 698 se refiere a las reclamaciones no
comprendidas en los articulos anteriores, que son, en realidad, las posibilida-
des o causas propiamente dichas de oposicién, en su esencia ilimitadas.

En relacidn con las causas de suspensién, cabe decir que, segun senten-
cla de nuestro Tribunal Constitucional de 2 de abril de 1986 (193), de la
que fue ponente Diez-Picazo, sdlo puede corresponder a la jurisdiceidn
ordinaria conocer de la cuestidn relativa a si el Juez puede paralizar el
procedimiento sumario de ejecucidn sobre finca hipotecada por causas dis-
tintas de las previstas en el entonces articulo 132 de la Ley Hipotecaria, y
si dichas causas —en caso negativo— son de interpretacidn estricta o pue-
den ser interpretacdas extensivamente por los Tribunales, no siendo compe-
tencia del Tribunal Constitucional decidir sobre tal cuestién, por lo que no
puede prosperar la peticién de amparo basada en una interpretacién de la
tutela judicial efectiva que englobe, como dice dicho autor al comentar
dicha sentencia, «en el mismo derecho a efercer las acciones legales por
carces procedimentales concretos, ...siendo suficiente desde la perspectiva
constitucional que el ciudadano tenga libre acceso a la justicia, v que
pueda instar ante ella las pretensiones que mds estime convenientes» (para
la defensa de sus intereses legitimos).

(193) Base de Datos Aranzadi de Jurispradencia. Se recoge también dicha sentencia
por Diaz Fraite, Juan Maria, en su trabajo «La constitucionalidad del articulo 131 de la
Ley Hipotecaria (Jornadas sobre ejecucién hipotecarias, en el libro ya antes referenciado,
Prdctica hipotecaria, nfim. 2, pag. 144,
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2. ReouLaciéw

El articulo 695 establece:

«l.  Enlos procedimientos a que se refiere este capitulo solo se admitivd
fa oposicicn del ejecurado cuando se funde en las siguientes causas:

1.7 Extincién de la garantia o de la obligacion garantizada, siempre que
se presente certificacion del Registro expresiva de la cancelacidn de la hipo-
teca... o escrifura priblica de carta de pago o de cancelacion de la garantia,

22 Error en la determinacion de la cantidad exigible, cuando ia deuda
garantizada sea el saldo que arroje el cierre de una cuenta entre el efecutan-
te v efecutado. El efecutado deberd acompariar su ejemplar de la libreta en
la que consten los asientos de la cuenta y solo se adwmitivd la oposicion
cuando el saldo que arroje dicha libreta sea distinto del que resulte de la
presentada por el efecutante.

No serd necesario acompaiiar libreta cuando el procedimiento se refieva
al salde resultante del cierre de cuentas corrientes u operaciones similares
derivadas de contratos mercantiles otorgados por entidades de cvédito, aho-
rro o financiacion en los que se hubiere convenido que la cantidad exigible
en caso de ejecucion serd la especificada en certificacion expedida por la
entidad acreedora, pero el ejecutado deberd expresar con la debida precision
las puntos en que discrepe de la liquidacidn efectuada por la entidad...»

A)  Extincidn de la garvantfa o de la obligacion garantizada

Por 1o que se refiere al ndmero 1. del apartado 1 de dicho artfeulo, cabe
decir que si la hipoteca estd cancelada en el Registro, no cabe su ejecucion.
De ahi que el primer inciso de dicho articulo se dard muy raramente, pues en
la certificacién de cargas que expida el Registador, el juez podrd apreciar si
la hipoteca se encuentra subsistente o no, y si, por lo tanto, es procedente o
no continuar con &l procedimiento.

Respecto de la escrinwra de carta de pago o cancelacidon de la garantia, ello
es 16gico, porque extinguida la obligacidén principal garantizada con el dere-
cho real de hipoteca o extinguida la propia gavantia hipotecaria (v.gr., por
renuncia a la misma del acreedor), pierde su virtualidad la hipoteca inscrita.
A este respecto, cabe reiterar lo dicho en el articulo 131 ir fine de la Ley
Hipotecaria en su nueva redaccidén que declara que «ro se podrd inscribiv la
escritura de carta de pago de la hiporeca mientras no se hava cancelado
previamente la citada nota marginal (la de certificacién de cargas), mediante
mandamiento judicial al efectos.
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B) Error en lu cantidad exigible, cuando se garantice el saldo al cierre
de una cuentq entre efecutante y ejecutado

En relacién con el mimero 2.°, del referido apartado, parte de la base de
que la deuda garantizada sea «el saldo que arroje el cierre de una cuenta entre
gjecutante y ejecutados,

A"Y  La discrepancia en el saldo puede resultar:

a) De la diferencia que arroje la libreta del ejecutado en la que consten
los asientos de la cuenta en relacién con la presentada por el gjecu-
tante.

b) De certificacidn bancaria cuando la obligacién que se garantice sea el
saldo resultante del ciemre de cuentas corrientes u operaciones simi-
lares derivadas de contratos mercantiles.

@) Doble libreta

El articulo 132, nimero 4 de la Ley Hipotecaria atn vigente (hasta la
entrada en vigor de la nueva LEC), prevefa como causa de suspension cuando
la hipoteca estuviese constituida en garantia de cuentas corrientes vy la libreta
que presentase el deudor arrojase un resultado distinto de la presentada por el
actor. La Ley prevé esta causa de error con base en la discrepancia dicha; pero
obsérvese que estamos ante una causa de suspension, hablando, sin embargo,
la nueva Ley, no de causa «suspensidne» (cuyas causas son tasadas) sino de
causa de «oposiciéns (cuyas causas deben de ser ilimitadas, pues podrdn
ventilarse en el juicio declarative pertinente).

b) Certificacion bancaria cuando asi se hubiese convenido y se trate
de obligacidn garantizada con hipoteca consistente en el saldo resultante
del cierre de las cuentas corrientes v operaciones similares derivadas
de contratos mercantiles otorgados por entidades de crédito, ahorro
o financiacién

Cabe remitirnos, en lo referente a cudles son dichas entidades, a lo dicho
anteriormente en el epigrafe «Documentos que se acompafian a la demandax»,
Lo lmportante aqui es que cabe también que el ejecutado alegue error en la
certificacidn expedida por la entidad acreedora, pero en tal supuesto deberd el
mismo precisar con detalle los puntos discrepancia respecto de la liquidacion
efectuada por la entidad ejecutante.

Puede ocurrir, seglin PreTEL SERRANC (194), que la obligacién que se
garantice no sea el saldo resultante del cierre de cuentas corrientes u opera-

(194  Prerer Serrano, 1. 1., Trabajo pendiente de publicacion.
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ciones similares derivadas de contratos mercantiles otorgados por las referidas
entidades, o bien, que siéndolo, no se haya estipulado la certificacién banca-
ria. Entiende dicho autor que habrd que aplicar el régimen establecido en
general para los casos de ejecucion dineraria, v entonces por aplicacién del
articulo 558.2 (que se remite a los arts. 572 y 574) podrd oponerse pluspe-
ticién y el tribunal, a solicitud del ejecutado, designard, mediante providencia,
perito, el cual emitird dictamen sobre la cuantia de la deuda, didndose traslade
de dicho dictamen a ambas partes y la vista no se celebrard hasta que hayan
pasado diez dias a contar desde el siguiente al referido traslado.

(Qué se entiende por «operaciones similares»?

La doctrina ha intentado ampliar el dmbito de aplicacidn del artfeulo 153
de la Ley Hipotecaria a otros supuestos distintos del contemplado en dicho
precepto. Incluso se podifa decir que el que fuera innovador articulo 245 del
Reglamento Hipotecario intenta crear un precedente al hablar de «operaciones
cambiarias y crediticias». Asi lo entendid De La Rica v ARENaL (195), quien
aflrmé que «esas operaciones carnbiarias y crediticias se concretardn en una
“cuenta especial” que equivale a la cuenta corriente de crédito abierta al
deudor; y en ella se consignardn no sélo las partidas de cargo y de abono a
que alude el Reglamento, sino todas las de esa especie que sean procedentes
contabilizar con arreglo a lo estipulado...»

PrETEL SERRANG (196), por su parte, hace un recorrido por los distintos
autores que han pretendido aplicar el sistema de la certificacion bancaria a
otros supuestos, citando asi a REY PorToLEs (quien defendié su aplicacidén a
la «hipoteca flotante» mediante la téenica de acudir a la figura de la hipoteca
futura, con efecto novatorio de la cuenta corriente sélo en el momento de la
fijacién definitiva del saldo); Corpero LosaTo (quien ha defendido la aplica-
bilidad de dicha certificacién a la llamada «hipoteca globals, en la que se
garantizan hipotecariamente un ndmero ilimitado de obligaciones ab initio no
determinadas, pero que son susceptibles de determinacidn por ciertos criterios
integradores estipulados por las partes), vy Garcia Garcia, que ha defendido
su aplicacién a la ligquidacién de los intereses de demora. En el mismo sentido
de GareiA Garcia se ha pronunciado también respecto de la liquidacién de
los intereses de demora por el sistema de la certificacién bancaria el magis-
trado SAncHEz GaLvez (197).

(195) D ra Rica v Arenal, Ramdn, Extractado del Libro homenaje a don Ramdn
de la Rica v Arenal. Tomo I, pig. 434, Centro de Estudios Hipotecarios del Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Expafia, Maddid, 1976.

(196) PreTEL SERRAND, l. J., Trabajo va citado, pendiente de publicacién,

(197  Sancusz GALvez, Prancisco, «La ejecucidn judicial sumaria de la indenminiza-
cién moratoriax, publicado en BCRE, ndni. 5 (2.* época), correspondiente al mes de
Junio de 1995, pédgs. 1130 a 1133,
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La nueva LEC parece ensanchar el carnpo del sistema de la certificacién
bancaria como asi se desprende de su articulo 572.2. Ahora hien, ello debe
tener su limite en el dmbito que vino, en cierto modo, a marcar 1a sentencia
de nuestre Tribunal Constitucional de 10 de febrevo de 1992 (198), relativa
a la constitucionalidad del articulo 1.435, parrafo cuarto, primera fase de la
antigna LEC, cuya sentencia en el fundamento de derecho quinto vine a
declarar que «el precepto restringe su alcance a los contratos mercantiles que
ademds de documentarse mediante formas que garanticen su autentividad,
implican la existencia de una cuenta corriente entre las partes, Wnicoe contex-
to en el gue cobra sentido de regulacion de operaciones de liguidacion y
verificacien de saldos...»

Dicha apreciacion ha sido seguida posteriormente por la jurisprudencia,
pudiendo citarse a titulo de ejemplo la de AAP de Asturias de 15 de mayo de
1964 (199).

Como afirma PreTEL SERRANCG (200):

«...la expresién “operaciones similares”, no englobard a cualesquiera
operaciones financieras o crediticias que no supongan una concesicn de
crédito, unida a una situacion de cuenta corriente que vaya mds alld de ser
un instrumento contables. Este es el dmbito de las obligaciones respecto de
fas cuales puede wtilizarse la certificacicn de la Entidad de cvédito a las
cuales se aplica divectamente el articulo 695, 1.

En la nueva Ley se encuentran también argumentos para esta distincion.
En el articulo 558.2 se habla de “saldos de cuentas e intereses variables”
micntras que en el articulo 695.1 se dice expresamente <saldo resultante del
cierre de cuentas corrienfes u operaciones similares...”»

Es importante resaltar que el articulo ©€95.1.2.% en su altimo pdirafo exige
que el «gjecutado deberd expresar con la debida precisidn los puntos en que
discrepe de la liquidacién efectuada por la entidad». Y ello es 16gico porque
no cabe una desvirtuacién genérica, global e indeterminada de la liquidacion.
Asi se pronuncié la senfencia de la Audiencia Provincial de Palma de 17 de
Junio de 1993 (201):

(198) Sentencia de 10 de febrero de 1992 del TC. Publicada en la RCDI, ndm. 611,
de julio-agosto de 1992, pags. 1897 a [915.

(199) Citada la AAP Asturias, de 15 de mayo de 1994, en la pig. 243 de Monogra-
Ffla para la prdctica: El juicio ejecutive, por FERNANDEZ, MIGUEL ANGEL; Rira, Josg M.°,
y ValLs, Josg Francisco, Hditorial La Ley-Actualidad, Madrid, 1997.

(200) PRETEL SERRANC, I, ., ob. cit. Pendiente de publicacidn.

(201) Sentencia que aparece recogida por FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, MIGUEL
ANGEL; Rird SoLkr, Josg M.* y VaLrs GoMeau, JosE FrRaNcisco, en trabajo antes referen-
clado, Monografias para la prdctica: El juicie efecutive. Editorial La Ley-Actualidad,
Madrid, 1997, pdg. 254.
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«..Sin que pueda estimarse para enervar la accidn efecutiva una desca-
lificacion global ¢ indeterminada de las cuentas que la acreedora levo a
cabo para establecer el saldo definitivo, cuando entre las condiciones de la
poliza aceptaron expresamente que pasaban por el saldo establecido unila-
teralmente por la entidad acreedora y que, interviniendo por fedatario mer-
cantil, ha de estimarse cierto, en tanto no se acredite lo contrario.. . »

C)  Procedimiento a seguir en caso de «oposicien» fundada en alguna
de las causas del articulo 695.1

La nueva LEC regula el procedimiento que ha de seguirse con posterio-
ridad en el caso de que se alegue alguna de las causas contempladas en el
apartado 1 del articulo 693, Dice dicho artfcule 695 en su apartado 2:

«Formulada la reclamacion a que se refiere el apartado anterior, se
suspenderd la ejecucion. El tribunal, mediante providencia, convocard a las
partes a una comparecencia, debiendo mediar cuatro dias desde la citacion;
oird a las partes, admitird los documentos que se presenten y acordard en
Jorma de auto lo que estime procedente dentro del segundo dia.»

Dicho auto que estime la ejecucion basada en el mimero 1.°... del apar-
tado 1 de este articulo, mandard sobreseer la ejecucion; el que estime la
oposicion basada en la causa 2.7 fijard la cantidad por la que ha de seguirse
ia ejecucion.»

La causa 1.* (extincién de la garantia o de la obligacidn garantiza-
da) impide, pues, seguir adelante la ejecucidn, por la sencilla razén que
si la accién hipotecaria es de base estrictamente registral, ¥ la hipoteca o la
obligacién que garantiza se ha extinguido, no puede continuar el procedi-
miento.

Por 1o que se refiere al error en la determinacion de la cantidad exigible,
queda en el aire la duda de si dicho procedimiento deroga al contemplado en
los cuatro ltimos pédrrafos del articulo 153 de la Ley Hipotecaria al que se
remite el nimero 4 del articulo 132 de dicha Ley (atin vigente durante el
periodo de vacatio legis de la Ley 1/2000) para el caso de que el saldo se
debiera acreditar mediante certificacién bancaria de la entidad acreedora. Lo
cierto y evidente es que la redaccidén del procedimiento a seguir varia en
relacion con la anterior (cfr. art. 153 de la Ley Hipotecaria, parrafo antepe-
mdltimo con el art. 695 de la nueva LEC, en lo referente a los plazos y la
susceptibilidad de interponer recurso frente al auto que se dicte).

Por 1ltimo, decir que el auto que se dicte y por el que se decrete el
sobreseimiento de la ejecucién (causa 1.%) es apelable. En los demds casos,
no cabe recurso de apelacion,
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En efecto, termina el indicado artfeulo 695 estableciendo en su apartado 4
que sdlo contra el auto que ordene el sobreseimiento cabe recurso de apela-
cién, no pudiendo, pues, interponerse tal recurso en el caso de que la causa
alegada haya sido error en la deterrninacién de la cantidad exigible.

Claramente asi se infiere de indicado precepto al establecer el mismo:

«Contra el auto que ordene el sobreseimiento de la ejecucicn podrd in-
terponerse vecurso de apelacion. Fuera de este caso, los autos que decidan
la oposicién a que se refiere este articulo no serdn susceptibles de recurso
algunan».

) Terceria de dominio

El articulo 696 de la nueva LEC versa sobre el supuesto de que se inter-
ponga terceria de dominio, estableciéndose en su apartado 1, los presupues-
tos para la admisidn de dicha tercerfa, y en su apartado 2, los efectos de su
admision. Reza dicho articulo:

«l.  Para gque pueda admitivse la terceria de dominio en los procedi-
micrtos a que se refieve este capinilo, deberd acompaitarse a la demanda
titulo de propiedad de fecha fehaciente anterior a la de constitucion de la
garantia. Si se tratare de bienes cuyo dominio fueve susceptible de inscrip-
cion en algiin Registro, dicho titulo habrd de estar inscrito a favor del ter-
cerista o de su causante con fecha anterior a la de inscripcion de la garantia,
fo que se acreditard mediante certificacidn registral expresiva de la inscrip-
cidn del titulo del tercerista o de su causante y certificacion de no aparecer
extinguido ni cancelado en el Registro el asiento de dominio correspondiente.

2. La admision de la demanda de terceria suspenderd la ejecucion res-
pecta de los bienes a los que se refieva y, 8i éstos fueren sélo pavte de los
comprendidos en la garantia, podrd seguir el procedimiento respecto de los
demds, si asi lo solicitare el acreedor. »

.Y cuindo puede tener lugar dicha terceria de dominio?

Los supuestos en que se pueden dar no son muy frecuentes en la practica:
entre otros, puede ser el de la existencia de una doble inmaticulacidn, en que
el tercerista alegue que su titulo es anterior a la inscripcién de hipoteca. En
los demas casos posibles, obedecen méds bien a errores del Registrador. As{
Garcta Gareta (202) pone como ejemplos, errores en la aplicacién del prin-

(202) Garcia Garcia, 1. M., El procedimiento judicial sumario de ejecucion de
hipoteca, ya referenciado, ob. cit., pigs. 340 v sigs.
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cipio de prioridad o de tracto sucesivo: no haberse aplicado correctarmente el
articulo 20 de la Ley Hipotecaria, o bien porque erréneamente se hubiese
invertido el orden de despacho, al inscribir primero el presentado en segundo
lugar (hipoteca constitulda por una persona) y luego el presentado en primer
lugar (venta efectuada por esa misma persona).

DY Prejudiciatidad penal

El articulo 697 contempla la suspensidn de la ejecucidn por prejudiciali-
dad penal, y ello sélo puede tener lugar «cuando se acredite, conforme a lo
dispuesto en el articulo 569 de esta Ley, la existencia de causa criminal
sobre cualguicy hecho de apariencia delictiva que determine Ia falsedad del
tielo, la invalidez o ilicitud del despacho de la ejecucion».

El articulo 569, al que se remite el precepto antes citado, alude a tal
suspension por prejudicialidad penal:

«I.  La presentacion de denuncia o la inferposicion de querella en que
se expongan hechos de apariencia delictiva relacionados con el o efecu-
tivo o con el despacho de la ejecucion forzosa no determinardn, por st solas,
que se decrete la suspensicn de ésta.

Sin embargo, st se encontrase pendiente causa criminal en que se nves-
tiguen hechos de apariencia delictiva que, de ser ciertos, determinariarn Ia
Jfalsedad o nulidad del tulo o la invalidez o ilicimd del despache de la
efecucion, el tribunal que conozea de ella, ofdas las partes v ¢l Ministerio
Fiscal, acovdard la suspensién de la ejecucion.

2. Sila causa penal a que se refieve el apartade anterior finalizare por
resolucion en que se declare la inexistencia del hecho o no ser éste delictivo,
el ejecutante podrd pediy indemnizacidn de dailos y perjuicios, en los térmi-
nos del apartado séptimo del arficulo 40 (que versa sobre la prejudicialidad
penal).

3. No obstanie lo dispuesto en el apartado primero de este articulo, la
gfecucion podrd seguir adelante si el ejecutante presta, en cualguiera de las
formas previstas en el pdrrafo segundo del apartado 3 del articulo 529,
caucion suficiente para responder de lo que perciba y de los dafios y perjui-
cios que la ejecucion produzca al ejecutado. »

Dicho articulo 529, en suiltimo parrafo, prevé la caucidn en dinero efec-
tivo, mediante aval bancario solidario de duracién indefinida y pagadero a
primer requerimiento emitido por entidad de crédito o sociedad de garantia
reciproca o por cualquier otro medio que, a juicio del tribunal, garvantice la
inmediata disponibilidad, en su caso, de la cantidad de que se trate.
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3. POSIBILIDAD DE RECLAMACIONES POR LA VIA ORDINARIA
A) Regulacion

Por tltimo, el articulo 698 contempla las reclamaciones no comprendidas
en los articulos 695 a 697 de la dicha Ley Procesal. A dichas reclamaciones
en el juicio declarativo ordinario pertinente hacia referencia también el anti-
euo —todavia vigente— articulo 132 de la Ley Hipotecaria. Bl nuevo articu-
lo 698 declara:

«l.  Cualquier reclamacidn que el deudor, el tercer poseedor y cualguier
interesado puedan formular y que no se halle comprendida en los articulos
anteriores, incluso las que versen sobre nulidad del titulo o sobre el venci-
miento, certeza, extincion o cuantfa de la deuda, se ventilardn en el juicio que
corresponda, sin produciy nunca el efecto de suspender ni entorpecer el pro-
cedimiento que se establece en el presente capitulo,

La competencia, para conocer de este proceso, se determinard por las
reglas ordinarias...»

Este es, precisamente, como ya hemos dicho, uno de los motivos que
llevd al Tribunal Constitucional a no declarar inconstitucional el procedi-
miento del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, todavia vigente hasta la entra-
da en vigor de la nueva Ley, relativo al procedimiento judicial sumario de
ejecucidn hipotecaria. La razdn es obvia: se dejaba y se deja abierta la puerta
a cualquier interesado legitimado activamente (deudor, hipotecante no deu-
dor, acreedores posteriores, cualquier persona con interés legitimo...) para
poder acudir a los tribunales ordinarios competentes,

Prevé, en fin, el apartado 2 v 3 de dicho articulo 698 de la nueva LEC,
la prestacion de unas garantias de cardcter reciproco al disponer:

«2. Al tiempo de formular la reclamacion a que se refiere el apartado
anterior o duranie el curso de juicio a que diere lugar, podrd solicitarse que
se asegure la efectividad de la sentencia que se dicte en el mismo, con reten-
cion del todo o de una parte de la cantidad que, por el procedimiento que se
regula en este capitulo, deba entregarse al acreedor,

El tribunal, mediante providencia, decretard esta vetencion en vista de los
documentos que se presenten, Si estima bastante las razones que se aleguen.
Si el que solicitase la retencion no tuviera solvencia noforia y suficiente, ol
tribunal deberd exigivle previg y bastante garantia para responder de los
intereses de demora y del resarcimiento de cualesquiera otros dafios y per-
Juicios que puedan ocasionarse al acreedor.

3. Cuando el acreedor afiance a satisfaccion del wibunal la cantidad
que estuviere mandada retener a las resultas del juicio a que se refiere el
apartado primero, se alzard la vetencién. »
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B) Referencia a la cancelacion de las anotaciones preventivas de demandas
previstas en el nuevo articulo 131 de la Ley Hipotecaria

Por dltimo, cabe resaltar que el artieulo 131 en su pérrafo primero, des-
pués de la nueva redaccidn dada por la Disposicion Final novena de la LEC,
prevé la cancelacidn de las anotaciones preventivas de demanda de nulidad de
la propia hipoteca o cualesquiera otras que no se basen en alguno de los
supuestos que puedan determinar la suspensién de la ejecucién, cuando las
mismas sean posteriores a la nota marginal de expedicidn de certificacién de
cargas, lo que se efectuard en virtud del oportune mandamiento cancelatorio.

Parece ser que el legislador ha querido que el interesado muestre mayor
diligencia y celeridad a la hora de interponer la oportuna demanda en tales
supuestos, asi como en el acceso registral de la misma a través de la pertinen-
te anotacién. De ahi que decrete la cancelacidn de las anotaciones dichas si
son posterjores a la aludida certificacion,

En relacion con lo dicho, el precepto en cuestion (art. 131 de la Ley
Hipotecaria) ha sufrido un retoque, pues en el proyecto de ley se establecia
en dicho artfculo: que «una vez que se ha hecho constar en el Registro la
iniciacién del procedimiento a través de la nota marginal de expedicién de
certificacién de cargas, no se podrd tomar anotacién de demanda de nulidad
de la propia hipoteca, salvo que se base en alguno de los supuestos que
pueden determinar la suspensidn de la ejecucidn...» Ello suponia una limita-
cién clara a la préctica de la anotacién de demanda con las consecuencias de
una efectiva indefensién para el interesado. Asi lo entendié Garcia Gar-
cia (203).

En su dltima redaccidn, si cabe la posibilidad de practicar dichas anota-
ciones preventivas de demanda de nulidad de la hipoteca o cualesquiera otras
que pongan en tela de juicio el propio procedimiento, pero distinguiendo:

@) Si las mismas no se basan en alguno de los casos determinantes de
la suspension, se cancelardn, siempre y cuando sean posteriores a la
nota marginal de constancia de la expedicién de la certificacion de
cargas.

b) A contrario sensu, si dichas anotaciones son anteriores a referida nota
marginal y no se basan en alguno de los supuestos determinantes de
la suspensidn de la ejecucion del procedimiento, no se cancelan, al
igual que no deberdn cancelarse aquellas anotaciones de demanda de
nulidad de la misma hipoteca o cualesquiera otras basadas en alguno
de los supuestos que diera lugar a la suspension de la ejecucidn, tanto

(203) Garcia Gareia, J. M., Trabajo citado en la revista «Lunes Cuatro Treinta»,
nim. 237, pdg. 21,
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s son anteriores como posteriores a la nota marginal de expedicidn
de certificacién de cargas.

Asf pues, en cualguier tiempo se podrd tomar la correspondiente anotacién
preventiva de la demanda entablada, pero haciendo depender la virtualidad de
la anotacién de demanda en el supuesto de que lo sea de nulidad de la propia
hipeteca o cualesquiera otras dichas no basadas en algunos de los casos de
suspension de la ejecucidn, de que la misma sea anterior o no a la nota
marginal de certificacién de cargas. Ello puede ser peligroso: piénsese en el
supuesto de que, por ser posterior a la nota marginal de expedicion de la
certificacidn de cargas, se cancela en virtud del oportuno mandamiento can-
celatorio una anotacidn de demanda de nulidad de hipoteca no basada en una
de las llamadas por la LEC causas de suspensién y, sin embargo, luego en el
juicio declarativo ordinario pertinente, prospera dicha demanda v se declara
la nulidad de todo el procedimiento de ejecucidon de hipoteca, slendo asi que
¢l adjudicatario ya ha vendido o hipotecado o, en definitiva, ha surgido ya en
el Registro la figura de un tercero protegido por el articule 34 de la Ley
Hipotecaria. ;De qué sirvié al interesado la interposicidn de la demanda y su
correspondiente anotacion preventiva? No hay que olvidar que la sentencia
que declare la nulidad del procedimiento «no afectard a los tinlares registra-
fes de las fincas que rienen la condicion de terceros» (sentencia del TS de 17
de febrero de 1997) (204).

Frente a ello, el espiritu de la LEC parece ir encaminado a evitar la
paralizacién de la ejecucién hipotecaria por el interesado que no mostré la
diligencia debida en la defensa de sus derechos y en el reflejo registral de los
mismos.

Cabe citar en toda esta materia la Resolucion de la Direccion General de
los Registros y del Norariado de 5 de abril de 1995 (203), que admitié una
anotacién preventiva de demanda sobre nulidad de un juicio ejecutivo del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria que se encontraba en curso, demanda que
era entablada por el propio deudor no hipotecante contra el acreedor hipote-
carlo, habiendo entendido la Direccidén General que la exigencia del articu-
lo 20 de la Ley Hipotecaria aparecia satisfecha por haberse entablado la dicha
demanda con el titular del crédito hipotecario, sin necesidad de dirigirse tam-
bién contra los propietarios de la finea hipotecada.

Finalizar diciendo que el estudio de este epigrafe relativo a «Causas de
suspension a la ejecucidn. Posibilidad de reclamaciones en ¢l juicio declarati-
vo ordinario» podria ser mds denso, pero ello desbordarfa las pretensiones de

(204) Base de Datos Aranzadi (BDA) de Jurisprudencia.
(205) BCRE, ntin. 5 (2. época), cotrespondiente al mes de junio de 1995, pags. 1178
a 1180,



ESTUDLOS 3319

este trabajo. Es por ello que practicarmente nos hernos limitado a sistematizar
el articulado, planteando algunos interrogantes sobre determinadas cuestiones.

Hasta aqui, pues, un primer andlisis aproximativo al nuevo procedimiento
de ejecucidn directa de los bienes hipotecados regulado en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Clvil. Muchas mds consideraciones merece su articulado, pero
en un primer intento de acercamiento a su regulacién no es posible profun-
dizar demasiado en muchos aspectos que han quedado «en el aire» o en la
duda de quien suseribe. Tiempo habrd de hacer un estudio més reposado de
la nueva LEC, v de modificar, ;porqué no?, criterios que aqui se mantienen,
asi como resolver dudas que ahora cuesta trabajo disipar.

Las pretensiones de este trabajo no han sido otras que un intento de
sistematizar los artfculos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, con el
propésito de reflejar los criterios doctrinales sobre la materia que puedan ser
de aplicacidn, asi como suministrar también la doctrina de la Direccién Ge-
neral de los Registros v del Notariado (alguno de cuyos criterios ya consagra
el nuevo texto procesal), la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo y la
de nuestro Tribunal Constitucional que sean atin, por su vigeneia, perfecta-
mente aplicables, dada la identidad esencial de caracteres entre el anterior
procedimiento judicial sumario ¥ el nuevo procedimiento de ejecucion directa
sobre bienes inmuebles hipotecados regulado en la Ley 1/2000, de 7 de enero.

Cuando se asienten los conceptos, y una vez que expongan y viertan sus
opinicnes otros autores y compaileros con mayor experiencia y conocimientos
sobre las cuestiones tratadas, podremos adentrarnos mds profundamente en
los perfiles y detalles de este procedimiento regulado en esta nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil que, en alguno de los aspectos de la materia que nos ha
ocupado asi como en otras, no es un arquetipo juridico a seguir.

Muchos nos tememos que haya de acudirse, en no pocas ocasiones, a la
normativa que todavia continde vigente del llamado a desaparecer dentro de
poco, procedimiento judiclal sumarlo, ¥ cuyas normas no hayan quedado
derogadas en virtud de la aplicacion de la Disposicidn Derogatoria tinica,
ndmero 3 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.

Juan JosE JURADO JURADO
Registrador de la Propiedad
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ADDENDA BIBLIOGRAFICA! Asimismo, se han consultado diversos nidmeros, tanto del
Boletin del Colegio de Registradores de la Propiedad v Mercantiles de Espaiia,
en su primera y segunda época, como de la Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario y de la Revista Lunes Cuatro Treinta.

Del mismo modo se han tenido a la vista, 16gicamente, los correspon-
dientes textos legales.



Las uniones de hecho y sus efectos
patrimoniales
(Parte 1.*: Configuracién
del fenémeno) ()

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO SOCIOLOGICO Y MORAIL —-I1. CONCEPTO
Y CARACTERES: A) CONCEPTO DOCTRINAL, JURIZPRUDENCLAL Y LEGAL.
B) CaraCTeRES QUE DELIMITAN EL FENOMENO. C) Terminorocia.—III. NATU-
RALEZA JURIDICA.—IV. CAUSAS QUE LA ORIGINAN.—V. ANTECE-
DENTES.—VI. DERECHO COMPARADO: A) SisTemas posiBLEs. B) Pafses
QUE REGULAN LAS UNIONES DE MECHO DE MODO ESPECIFICO: 8) Paises hispancameri-
canos; b) Paises nérdicos; ¢) Paises de lo Commonwealth; d) Francio.
(C) Paises sIN REGULACION ESPECIFICA: a) [ralia; ©) Inglaterra; ©) Alemania-—
VII. REGULACION DE LAS UNIONES DE HECHO EN ESPANA: A) Nog-
MAS NaClONaLES: 8) Referencia en lo Constitucidn; b) Alusiones en otras leyes;
c) Intenros legislativos espectficos. B) Normativa autonomica: a) El problema
competencial; b)Y La Ley de Catalufia; ¢) La Ley de Aragdn; d) La Ley Foral
de Navarra. C) REGISTROS MUNICIPALES DE UNIONES DE HECHO.

. PLANTEAMIENTO SOCIOLOGICO Y MORAL

El origen de la pareja humana coincide con la misma creacidén del hombre.
El Génesis, en su capitulo segundo, versiculo 18, nos lo dice: Enfonces dijo
Yahvé Dios: No es bueno que el hombre esté solo; le haré una ayuda semejan-
te a é, Y, formada la mujer y presentada a Addn, dice el versiculo 24: Por eso
dejard el hombre a su padre v a su madre, y vendrdn a ser una misma carne.

Y desde entonces hasta hoy, el hombre se ha unido a una mujer, bien en
las diversas formas de matrimonio, como solucién normal y mds comiin, o
por cauces al margen e la ley, cuando no pueden o no quieren acudir al
matrimeonio.

(*)  Trabajo dirigido por el profesor doctor don Josk Maria CasTAN VAZOUEZ,
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Aparecen asi las uniones de hecho desde tiempos bien lejanos, y se han
mantenido a lo largo de todas las épocas histdricas y civilizaciones, hasta
llegar a la actualidad, en que el fenémeno, ademis de generalizarse hasta
proporciones considerables, ha dado lugar a una figura mds irregular, que es
la pareja homosexual. Como nos dice el notario Epusrbo MakTiNez Pifer-
rO (1), las uniones homosexuales, causa que provoco, entre otras, la caida de
civilizaciones varias, existen v se van extendiendo al amparo de las libertades
reconocidas en los modernos Estados democrdticos, v sus componentes recla-
man los derechos que consideran que les asisten, basados en los principios de
igualdad, dignidad de la persona v libertad.

Nos proponemos estudiar los problemas que originan estas parejas o unio-
nes de hecho en su prurito de ser tratadas en régimen de igualdad, o al menos
de analogia, con el matrimonio, Para ellos, junto a los antecedentes, habrd que
analizar su naturaleza juridica a la luz tanto de la legislacidn espatiola como
de la comparada.

Y una vez abordadas estas premisas preliminares, hemos de contemplar
sus efectos patrimoniales, que serdn muy diferentes segtin la postura que se
haya adoptados. Durante la union, ;caben los pactos que la regulan? ;Cabe
la analogia en los regimenes matrimoniales regulados en las legislaciones? Si
esto no se admite, ;se pueden equiparar estas uniones a la figura societaria
civil o mercantil? ; Se watard de una simple comunidad, de tipo romano, por
supuesto?

Los problemas se multiplican en caso de cesacidn o ruptura de la convi-
vencia. Lo que antes podria tener solucién mediante el consenso de la vida en
comun, se torna dificilisimo o casi imposible cuando surge la discordancia,
hecho frecuentisimo en esas relaciones inseguras. La vivienda que antes fue
comun vy que ahora se hace incompatible, es una de las cuestiones candentes
que es preciso abordar, cuando no hay normas concretas para ello.

La problemadtica juridica que estas uniones plantean se manifiesta de for-
ma creciente ante los tribunales, teniendo éstos que decidir, en cada caso, si
se pueden aplicar normas que valdrdn para la cuestién en el caso de que la
pargja hubiera contraido matrimonio. Por ello, recogeremos algunas de las
sentencias mds representativas de nuestra actual jurisprudencia,

Junto a estos aspectos juridicos, no queremos dejar pasar la consideracién
socioldgica y moral de este fendmeno. El profesor CasTAN VAzQuez (2) se-

(1) En su trabajo «Matrimonios asexuados. Parejas de hecho y el contrato de unién
civil», en la Revista Lunes 4,30, de los Registradores de Valencia, nim. 243, pdgs, 24
sigs.
’ (2) En su trabajo Observaciones sobre la situacion juridica de las parejas no casa-
das. Comunicacién al Pleno de Académicos de Nimero de la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacidn, 28 de febrero y 14 de marzo de 1994, En Anales de dicha Acade-
mia, 1994, pdgs. 1306 y sigs.
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fiala que estas situaciones se han multiplicado en muchos paises a lo largo de
los dltimos afios, habiéndose desarrollado en tales proporciones frente al
matrimonio, unién legitima regulada por la ley, tendiendo, por el contrario, a
establecerse fuera de toda regla juridica este remedo de matrimonio. Sigue
diciendo que no deja de ser complejo e importante este hecho. En efecto,
habrd que contemplarlo no sdlo a la luz del Derecho, sino también de la
Sociologfa, al ser éste uno de los temas en que no es ficil dilucidar las
relaciones entre los términos familia v Derecho. Por el contrario, es diffeil el
estudio socioldgico de la unidn libre, porque la Sociologia opera con encues-
tas y éstas no abundan o no son muy fiables en esta materia.

No obstante, recogemos los datos que al respecto nos proporciona el pro-
fesor CarLes MaRTINEZ DE AGUIRRE (en su articulo, «Las uniones de hecho:
Derecho aplicable», en la Revista Actualidad Civil, mim. 36, octubre de 1999,
pégs. 1096 y 1097), aunque no resefla la fuente de donde los ha obtenido.
Dice que las uniones no matrimoniales, comparativamente, son poco nume-
rosas, pues en Hspaiia las parejas de hecho estables constituyen apenas un 2
por 100, frente al 98 por 100 que son matrimonio, aungue en algunas regiones
se ofrecen recientemente cifras mas altas; asi, se habla de un 4 por 100 en
Catalufia. Sin embargo, si se tienen en cuenta las cifras extraidas del Censo
de Catalufia en 1991, resulta un porcentaje muchisimo menor; asf, aparecen
1.505.754 parejas matrimoniales frente a 10.843 uniones de hecho, lo que
arroja tan sélo un porcentaje de 0,72 por 100. Sigue diciendo el profesor
MARTINEZ DE AGUIRRE que en otros paises de nuestro entomo su numero es
mds alto hasta alcanzar en algunos casos proporciones notables.

Segiin €1, las uniones de hecho son poco estables, pues més del 50 por 100
tiene una duracién menor de cinco afios; asi, se sefiala que en Francia se
alcanza un 65 por 100 de separaciones prematuras, y en Inglaterra se llega al
84 por 100 de uniones que no llegan a esos cinco afios.

Nos dice también el mismo profesor que estas uniones de hecho son
relativamente menos fecundas que los matrimonios. Segin el Instituto Nacio-
nal de Bstadfstica, en 19935, mientras que los matrimonios sin hijos son el 9,41
por 100 del total, €l mimero de uniones de hecho sin hijos asclende hasta el
51,44 por 100.

Si contemplamos el fenémeno desde el punto de vista moral, hay razones
que invalidan el intento de igualar legalmente las parejas de hecho con la
familia originada en el matrimonio.

En efecto, esa equiparacion no tiene ningdn fundamento antropolégico,
pues no es buena ni para el horbre ni para la mujer, ya que tal pareja no tiene
un compromiso fuerte al convivir sin un vinculo estable. Tampoco es justo
que ese reconocimiento legal de la pareja deflenda por igual derechos v de-
beres correlativos entre dos personas que no tienen compromiso legal conyu-
gal de futuro, sino tan sélo una mera relacidn sexual mds o menos estable.
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Lo mismo cabe plantearse, si desde el punto de vista social es beneficioso
aceptar la regulacidn juridica de las parejas de hecho, preguntandose si fave-
rece a la pareja, a los hijos o a los demds ciudadanos. No aportan ningin bien
a la sociedad, la cual no se enriquece ni polftica ni éticamente.

El autor AureLio FERNANDEZ (3) se pregunta si el paradigma de parejas de
hecho corresponde a un sistema védlido en si para el varén y para la mujer, es
decir, si favorece a la relacién hombre-mujer, si es bueno para la educacidn
de los hijos y favorece la vida y es dtil para la convivencia social, y si ayuda
a los cindadanos a movilizar y enriquecer la comunidad.

La respuesta, dice el mismo autor, no puede menos de ser negativa.
El dnico bien real es para aquellas parejas que, queriendo, no pueden
casarse, Para las demds, se trata de un bien sdlo aparente: se logra satisfa-
cer el deseo individual de unas personas que no se conducen de un modo
normal ni natural, sino que, por los factores que sean, adoptan un estilo de
vida que se manifiesta opuesto a la naturaleza sexual del hombre y la
mujer.

La unién de hecho fuera del matrimonio ha sido vista severamente desde
siempre por la Iglesia catdlica, como notarermos al recoger los antecedentes
sobre el particular.

En la actualidad, pese a la mayor permisividad que la sociedad adopta, 1a
norma moral no puede ser tan flexible. El catecismo de la Tglesia catélica,
promulgado el 11 de octubre de 1992, mediante la Constitucién Apostdlica
Fidei Depositum, por el Papa Juan Pablo TI, en su ndmero 2390 dice textual-
mente: Hay unidn libre cuando el hombre v la mujer se niegan a dar forma
Jurfdica y piblica a una union que implica la intimidad sexual. La expresion
en Si misma es engafiosa. ;Qué puede significar una union en la que las
personas no Se comprometen entre sty testimonian con ello una falta de
confianza en el otro, en sf mismo o en el porvenir? Esta expresion abarca
situacionas distintas: concubinato, rechazo del matrimonio en cuanto tal,
incapacidad de unirse mediante compromisos a largo plazo.

Y concluye de modo rotunde: Todas estas situaciones ofenden la digni-
dad del matrimonio; destruven la idea misma de la familia; debilitan el
sentide de la fidelidad. Son contrarias a la ley moral; el acto sexual debe
tener lugar exclusivamenie en ¢l matrimonio, fuera de éste constituye sicimpre
un pecado grave y excluye la comunion sacramental.

Como muestra mds reciente de la clara postura de la Iglesia, recogemos
algunos pdmrafos del discurso de Juan Pablo 11 a los participantes en la
XIV Asaniblea Plenaria del Consejo Pontificio para la Famnilia, publicado en

(3) En el folleto Parefas de hecho, Ediciones Palabra, Madtid, 1999, que contiene
uh breve, pero vigorose alegato contra ellas, estudidndolas desde ¢l punto de vista social,
moral y jurfdico.
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L'Osservatore Romano, edicidn espafiola, el 11 de junio de 1999, y reprodu-
cido por la revista Verbo, nim. 379-380, pdgs. 749 a 754. Dice asi este
discurso papal en sus pasajes mds salientes:

Se pueden imaginar otras formas de relacicn y de convivencia entre los
sexas, pero ninguna de ellas constituye, a pesar del parecer contravio de
algunos, una auténtica alternativa juridica al matrimonio, sino mds bien una
debifitacion del mismo. En las asi llamadas uniones de hecho se da una
carencia, mds o menos grave, de compromiso recipraco, un paraddjico deseo
de mantener intacta la awtoromia de la propia voluntad dentro de un vinculo
que, a pesar de todo, deberia ser relacional. Lo que falta en las convivencias
no matrimoniales es, en definitiva, la apertura confiada a un futuro para vivir
Jjuntos, que corresponde al amor activar y fundar, y que s tarea especifica
del derecho gavantizar. En otras palabras, falta precisamente el derecho, ho
en su dimension extrinseca de mero conjunto de normas, sino en su dimen-
sion antropoldgica, fa mds autentica, de garantia de la coexistencia humana
v de su dignidad.

Ademds, cuando Ias uniones de hecho reivindican el derecho a la adop-
cidn, muestran claramente que ignoran el bien superior del nifio y las con-
diciones minimas que le son debidas para una adecuada formacidn. Por otra
parte, las uniones de hecho entre homosexuales constituyen una deplorable
distorsion de lo que deberia ser la comunion de amor v de vida entre un
hombre y una mujer en una reciproca entrega abierta a la vida.

Ast, en algunos paises se quicre imponer a la sociedad las asi lamadas
uniones de hecho, apoyadas por una serie de efectos legales gque erosionan
el sentido mismao de la institucion familiar. Las uniones de hecho se carac-
terizan por la precariedad y la falta de un compromiso irreversible, que
engendre derechos y deberes y respete la dignidad del hombre y de la mujer.
Por el contrario, se quiere dar valor juridico a una voluntad alejada de toda
forma de vineculo definitivo. Con estas premisas, ;odmo se puede esperar una
procreacion realmente responsable, que no se limite a dar la vida, sino que
incluya también la formacion v la educacidn que vinicamente la familia puede
garantizar en todas sus dimensiones? Esos planteamientos acaban por poner
en grave peligro el sentido de la paternidad humana, de la paternidad en la
familia. Eso acontece de diferentes maneras cuando las familias no estdn
bien constituidas.

Cuando la Iglesia expone la verdad sobre el matvimonio y la familia, no
lo have sélo basdndose en los datos de la Revelacion, sino también teniendo
en cuenta los postulados del Derecho natural, que representan el fundamento
del verdadero bien de la sociedad misma y de sus miembros. En efecto, es
muy importante para los nifios nacer y ser educados en un hogar formado
por padres unidos en una alianza fiel,
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Y en el articulo 1.° de la Carta de los Derechos de la Familia presentada
por la Santa Sede el 22 de octubre de 1983, se postulaba claramente la dife-
rencia entre el matrimonio v el concubinato. Asi, se dice en su apartado c):
El valor institucional del matrimonio debe sev reconocido por lus autoridades
phblicas; la situacicn de las parejas no casadas no debe ponerse al mismo
nivel que el matrimonio debidamente contraido. En esta breve pero categdrica
afirmacion, como nos dice el profesor CasTAN VAzQuEz (d), sin expresarse
una condena explicita hacia las uniones libres, las coloca en un plano inferior
al reclamado para las uniones matrimoniales.

Seflala el mismo autor que aunque estos textos confirman una linea que
ha sido tradicional en la moral catélica, cabe recordar que también hay
otros pasajes recientes del Magisterio de la Iglesia que mitigan en cierta
medida aquel rigor y expresan una preocupacion pastoral por las parejas no
casadas. Cita al efecto la Exhortacion Familiaris Consortio del Papa Juan
Pablo II, donde se manifiesta esa sensibilidad, que desea hacer extensiva a
toda la Iglesia, afirmando que Jos pastores y la comunidad eclesial se
préocupardn por conocer tales sifuaciones y sus causas concretas, caso por
caso.

Jose M.* Diaz MogreNo (3) sefiala como lineas bisicas de una actuacién
cristiana, el Cddigo de Derecho Candnico y la antes citada Exhortacion Apos-
télica Familiaris Consortio, y resume la doctrina del Papa diciendo que las
uniones de hecho constituyen un fenémeno cada vez mds corriente y que las
motivaciones mas frecuentes que dan origen a este fendmeno son la pérdida
de las ventajas econémicas, la contestacién y la agresién a la sociedad, la
ignorancia y situaciones de evidente injusticia, la inmadurez psicolégica v las
costumbres tradicionales en algunos sitios. Cada uno de estos planteamientos
o motivaciones, afirma el Papa, suponen para la [glesia un serio problema por
la pérdida del sentido religioso del matrimonio y la destruceion del concepto
de familia. Por ello indlca que los sacerdotes tienen la obligacidn de examinar
cada una de estas situaciones, acercarse a ellas con discrecidn y respeto e
iniciar una accién de clarificacién paciente v de correceién caritativa con la
finalidad de allanarles el camino para regularizar su situacion,

El mismo autor, Josg M. Disaz Moreno, concluye, como aplicaciones
concretas en relacién con estas uniones de hecho, que tanto los creyentes
como los no creyentes admiten de una manera mayoritaria que la familia tiene
un valor primario en la sociedad humana, y que el fundamento de la familia
es el matrimonio. Por lo que es un ervor equipararla con otro tipo de uniones
que no llevan consigo el compromisoe, piblica ¥ libremente asumido, de es-

(4) En su trabajo citado, pag. 137.
(5) En su trabajo «Las familias de hecho. Aproximacién a su vettiente juridica y
éticas, en la Revista Razon v Fe, julio-agosto de 1997, pédgs. 33 a 54.
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tabilidad permanente. No deja de ser una contradiceidn que quienes no quie-
ren someterse a los derechos y deberes que constituyen el nicleo primario de
la institucién matrimonial, pidan un cierto reconocimiento que, de hecho, al
menos les equipare al matrimonio. Teniendo en cuenta esto y pensando en los
males que podiian derlvarse de ignorar o prohibir estas situaciones, el legis-
lador civil puede darles la posibilidad de que estas parejas puedan establecer
mediante contratos las reglas de su relacién que facilitase al menos el acceso
a los beneficios sociales. Bste tipo de regulacién, segin dice, puede venir
aconsejada por el bien comiin y el orden publico, en una adecuada aplicacion
de los principies de libertad v seguridad juridica.

El tedlogo Lorez AzeiTarTE (6) sigue la misma linea de firmeza al cali-
ficar las uniones de hecho, pero dulcificando el rigor ante los casos particu-
lares de imposibilidad del matrimonio, que merecen estudio y comprensién.
Dice que fa respuesta del cristianismo, de acuerdo con los principios actuales
de su legisiacion, es suficientemente conocida y explicita: cualquier tipo de
vida conyugal, al margen del matrimonio candnico, se convierte para el
catélico en una situacion irregular ¢ inaceptable. Aunque se haya dado cierta
mitigacion en las penas, el concubinato no tiene ningiin reconocimienfo ecle-
sigstico v es rechazado desde una perspectiva moral,

Pero a continuacién introduce el factor de sensibilidad al decir que /a
reflexion cristiana, sin embargo, no deberd acercarse al andlisis y valoracion
de este fendmeno con una vision demasiado objetiva, en la que no cabe otra
postura que la condena generalizada, olvidando ofros aspectos y dimensiones
que lo condicionan y favorvecen. Una conducta tan extendida no se explica
solo por la perversion, la mala voluntad o el libertinaje, aunque tampoco
pueda excluirse en todas las ocasiones, sino por los condicionantes sociold-
gicos y culturales que provocan semejante conducta y consiituyen un reto
fambién para nuestros planteamientos teoldgicos v pastorales.

Un punto de vista distinto podemos ver en otro autor, EpUarDO ESTRADA
Aronso (7), que rotula el capftule TV de su libro con la expresion fa
supuesta contradiceion de las uniones extramatrimoniales con los concep-
tos de moral, orden piblico y buenas costumbres. Dice que tanto en Espafia
como en otros paises se ha venido negando tradicionalmente todo tipo de
consecuencias juridicas a las formaciones extramatimoniales por su contra-
diccidn con la moral, el orden pdblico y las buenas costumbres, y todo ello
sin que en realidad exista algun obsticulo legal. Reconoce que aunque la

(6) En su trabajo «Cristianismo y familias no matrimonialesy, en el libro Politicas
de familia, editado por la Universidad de Comillas, Madrid, 1993, pdg. 147, citado por
el profesor Ca3TAN en su artfeulo resefiado en la nota 2.

(7)  En su libro Las wniones extramatrimoniales en el Derecho Civil espafiol,
27 edicién, Madrid, 1986, especialmente pégs. 77 y sigs.
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moral reside en el fuero interno de los hombres, tiene una manifestacién
exterma en las creaciones sociales como el Derecho, lo que condiciona sin
duda la elaboracion de las nommas y soluciones juridicas. Segun este autor,
se¢ ha tratado de un mal entendido coneepto de la rmoral cristiana, la cual,
sl bien sefiala como modelo la unién en matrimonio, no condena al ostra-
cismo a las personas que desamrollan este modelo de convivencia y es
evidente que en los iltimos afios se ha producido un cambio en la concien-
cia social. lgualmente entiende que son indeterminados los conceptos de
orden piiblico y buenas costumbres, y asi, tanto la jurisprudencia espafiola
como la de otros pafses, cuando ha tenido que resolver alguno de los
problemas que conciernen a las uniones libres, casi siempre recurren a
desestimar cualquier peticion basdndose en estos inconcretos motivos. Dice
que las nociones de orden publico y buenas costumbres hay que concretar-
las a su lugar v tlempo determinados y la colectividad ya no considera
escandalosas las relaciones extramatrimoniales: los mismos compafieros se
presentan como tales socialmente, v, salvo grupos reducidos, a nadie se le
ocure discriminar socialmente a quienes desarrollen este modelo de vida.
Considera que en la actualidad ya no podrian calificarse como inmorales o
contrarias al orden piblico y a las buenas costumbres, pues la relajacion de
estas costumbres, la crisis de los valores wadicionales, la inestabilidad al-
canzada por el matrimonio y otras diversas causas, han provocado la natu-
ralidad social de la convivencia more uxorio que, en principlo, no configura
ningin peligro para la institucién matrimonial.

Estas poco consistentes premisas valen al autor para justificar, sdlo social,
pero no moralmente, a las uniones de hecho, y por eso dice que, a su enten-
der, estas uniones sélo pueden perjudicar al matrimonio en el caso de que
sean adulterinas, aunque después amplia el repertorio a aquéllas que por su
cardcter delictivo deben ir acompaiiadas de sancion penal v excluidas de todo
reconocimiento juridico, como cuando arrastran el abandono de la familia
legitima, el escdndalo puiblico o las constituidas a través de la seduccidn, la
violacién, el estupro v las incestuosas. O sea, que no estd tan elara la inocui-
dad de estas situaciones en todo case, ni nucho menos, dada la lamentable
frecuencia con que se presenta toda esta retahila de dafiosas anomalias.

Que con el auge de las parejas de hecho, la familia legitima, o sea, la
matrimonial, pueda peligrar, es algo que tienen claro algunos autores. Entre
ellos citamos al notario VICENTE SmMé SaNToNIa (8), quien nos dice que tal
familia legitima estd comprometida por el mundo que la rodea y es evidente
que las contradiceiones de la sociedad actual, entre las que estdn las uniones
de hecho, repercuten negativamente en su estructura interna.

(8) En su discurso de ingreso en la Academmia Valenciana de Jurisprudencia y Legis-
lagidn, el 11 de diciembre de 1986, pag. 16.
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Y el profesor de la Universidad de Cérdoba, lowacio Garreso Domin-
GUEZ (9) nos dice que se constata la caida del nimero de matrimonios cele-
brados y el correlativo aumento de uniones extramatrimoniales. El fenémeno
de la disminueién numérica de los matrimonios es una realidad que se percibe
en los pafses Industrializados desde algunas décadas y que aumenta con el
transcurso de los afios. El matrimonio va perdiendo progresivamente una
impertancia no sélo cuantitativa, sino también cualitativa, pues el matrimonio
que regulan las leyes actuales no es el tradicional, sino un matrimonio distin-
to, donde prima la igualdad de los cényuges, donde su voluntad es tenida en
cuenta por el Derecho, un matrimonio que puede acabar por esa voluntad de
los sujetos, mediando o no diversas causas, lo que conlleva una cierta pérdida
o declive de la idea de institucion. Y esta pérdida de importancia v este
cambio del matrimonio se ven acompafiados por un auge creciente de las
uniones de hecho, que es un fendmeno que estd ocurriendo no sélo en Bsparia,
sino en todos los paises de nuestro entorno y modo de vida,

Ello hace que, como dice el profesor GownzAlez Porras (10), ante un
fenémeno social de la envergadura de éste, el Derecho no puede dejar de
ocuparse de él. Nadie, dice, se atreveria hoy a suscribir las palabras de Na-
poledn cuando, durante los trabajos preparatorios del Code, afirmé que si los
concubinos ignoran la ley, la ley se desinteresa de ellos.

Estd claro que el estudio de las uniones de hecho exige la atencién del
Derecho para atender a los intereses dignos de tutela que se producen en
sitnaciones de larga convivencia, y mucho mds a su ruptura, que es lo que nos
proponemos abordar. Hemos expuesto por delante la doctrina de la Iglesia
antes resefiada, pues la moral es una, v no cambiante, como se pretende. En
el mismo sentido, el citado profesor GonzALEZ Porras dice que cree justo
rechazar la falsa aspiracién ajuridica y laicista que nos quiere hacer creer
(apoydndose en supuestos valores de libertad individual) que la unién libre de
un hombre y una mujer, con todas sus consecuencias personales y patrimo-
niales, se puede igualar al matrimonio legal y que todos sus problemas pue-
den encontrar solucién al margen de la Ley.

Queda patente, pues, nuestro juicio sobre las uniones extramatrimoniales
desde el punto de vista moral, pero hay que constatar el hecho de que se
percibe una evolucién social que estd pasando claramente de condenarlas a
tolerarlas. Los tiempos han cambiado, las situaciones se presentan con
mayor frecuencia v aqui hay una problemadtica que mervece la atencidn de
los juristas.

(9)  En su Tesis Doctoral Las parejas no casadas y sus efectos patrimoniales, editada
por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1995,
phg. 32

(100  En sus «Notas» al libro La liquidacidn de los bienes en las uniones de hecho,
de BerNarD DEMA. Traduccién espafiola. Bditorial Reno, Madrid, 1992, pag. 130.
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1I. CONCEPTO, CARACTERES ¥ TERMINOLQOGIA
A)  CONCEPTO DOCTRINAL, JURISPRUDENCIAL ¥ LEGAL

Cuestion dificil, ciertamente, es la de encontrar un concepto que recoja la
esencia de estas situaciones de hecho, sobre todo si con ello se procura pre-
sentarlas frente a otros supuestos de uniones pasajeras y esporidicas que no
pueden optar en caso alguno a la proteceion de las norrmas.

En principio, al hablarse de unidn de hecho, parece que hay que acudir, por
exclusidn, a toda unién fuera de matrimonio, o sea, un matrimonio sin cons-
titucidn legal. Pero, como advierte el notario Josg Cerpa GiMeno (11), nos
encontramos en presencia de una realidad proteica, multiforme y plurifacética
que dificilmente se presta a una exacta definicion. Inicialmente se puede hacer
referencia a una nocién genérica como fas relaciones sexuales voluntarias y
fibres que se mantienen fuera del matrimonio, que es demasiado amplia, por
lo que otros dan una definicién mds concreta hablando de uridn de un hombre
v una mujer que, sin estar casados, conviven sexualmente. Precisando un poco
mis, entiende que habria que exigir una cierta exclusividad por parte del varén
y la mujer, con lo que se apartarian determinadas situaciones de promiscuidad
sexual, como en las llamadas comunas. Otros autores exigen que el concubi-
nato, situacién de hecho que copia o imita el estado matrimonial, requiere una
cierta duracién para que surta sus efectos como tal.

Después de todas estas observaciones, CERDA GIMENO intenta una primera
aproximacion al concepto que puede lograrse a base de un doble principio: el
conecubinato no es el matrimonio, pero se asemeja al matrimonio; la dificultad
estriba en que son muy confusas las notas que le diferencian de las simples
relaciones sexuales extramatrimoniales. Por ello los autores suelen exigir,
para que exista concubinato, una comunidad de vida o cohabitacién, duracién
o estabilidad de la situacidn y existencia de relaciones sexuales. A la vista de
estas precisiones, CERDA (IMENO da una nocién estricta del concubinato como
una comunidad duradera de vida, habitacion v techo entre un hombre vy una
mujer que no estin casados, y considera que carece de sentido hablar de
requisitos de capacidad o de impedimentos para constituir vilidamente una
relacidn concubinaria.

El notario Smo Santonga (12) da una definicion tan escueta como expre-
siva al sintetizar este fendmeno como comportamiento matrimonial alf que la
fey no reconoce como tal, Y afade que si bien la primera parte —el compor-
tamiento matrimonial— no se discute, en cambio, el segundo tramo no es

(11> En su conferencia «Retlexiones jurfdicas sobre el concubinatow, lbiza, 1977,
recogida en el libro Estudios sobre el Derecho de Familia, editado por el Colegio de
Registradores, Madrid, 1993, pags. 530 y 531,

(12) En sn discurso académico citade en la nota 8.
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siempre exacto, dado que las leyes, que son negativas en reconocer el com-
portamiento, si reconocen algunas de sus consecuencias, aunque exigiendo
criterios de notoriedad, cohabitacidén durante algiin tiempo o nacimiento de
hijos. Considera demasiado amplio y atn disparatado un estudio de conjunto
de parejas no casadas si se engloba en ellas tanto las relaciones fortuitas
como las duraderas, tanto las que viven juntas como aquéllas que se encuen-
tran mds o menos esporddicamente, tanto las heterosexuales como las homo-
sexuales. Por ello concluye que una definicidn de estas parejas debe limitarse
a las heterosexuales que, sin estar casadas, conviven de modo permanente, O
sea, que vuelve a su concepto inicial que vimos, es decir, las que llevan una
vida comdn sin matrimonio.

El profesor JaviEr O’ CALLAGHAN (13) da un concepto estricto y otro amplio
de las uniones de hecho. El concepto estricto es el que recuerda al matrimonio
en el modo de comportarse como unién paramatrirmanial o como matrimonio
de hecho,

Este es el concepto recogido en la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, que
modifica el Cadigo Civil en materia de adopeién, y que en su Disposicién
Adicional 3.2 amplia la posibilidad de adoptar conjuntamente tanto a los
conyuges como al hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de
Jorma permanente por relacion de afectividad andloga a la conyugal.

También nos da el profesor O'CarlracHAN un concepto amplio, quizd de-
masiado amplio, de la unién de hecho que no tiene por qué, dice, asimilarse
al matrimonio. Asi, el concepto de convivencia puede ampliarse en cuanto al
sexo, pues puede ser heterosexual o también homosexual; en cuanto al nidme-
1o, puede ser mondgama o en pluralidad, v por dltimo, entiende que la unidn
de hecho puede darse también entre personas parientes entre si en cualguier
grado.

Concluye en que el concepto negativo de la unién de hecho es la
convivencla no constitulda en la forma solemne que se exige para el ma-
trimonio, porque no se quiere (unidén de hecho en sentido estricto) o porque
no se puede (unién de hecho en sentido arnplio). El concepto positivo de
la unién de hecho, a juicio de este autor, se centra en el hecho positivo de
la convivencia.

El profesor GaLLeco Domincuez (14) no acepta esos conceptos amplios
que hemos visto y considera preferible, como premisa para intentar delimi-
tar el fendmeno extramatrimonial, partir de la idea de que en principio sélo
deben tenerse en cuenta las parejas no matrimoniales que remeden al ma-

(13) En su ponencia «Concepto y calificacidn jurfdica de las uniones de hechow,
incluida en Cuadernos de Derecho Judicial, editado por la Bscuela Judicial del Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1997, pdg. 20.

(14) En su Tesis Doctoral citada en la nota 9, pag. 47.
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trimonio, pues no en vano se alega que tales uniones son un wmatrimonio de
hecho. Tal expresion, nos dice, es muy plastica y expresiva del contenido
de estas relaciones y trae la cita de autor francés CARRONNIER, segun el cual,
el concubinato pavece ser al matrimonio lo que ¢l hecho es al dervecho.
Partiendo de estas ideas define la unidn extramatrimonial como la unidn de
un hombre v una mujer, sin necesidad de formalidades en su constitucién
qie Se manifiesta externamente ¥ que cornforma una comunidad de vida,
continuada y estable, en un mismo lugar.

EsTrRADA ALONSO (15), tras sefialar unos supuestos o requisitos que confor-
man gstas uniones, considera que, si se aspira a su reconocimiento juridico,
han de presentarse ante el Derecho con unos caracteres concretos y adaptados
a los principios jurfdicos y sociales imperantes y por ello acepta un concepto
bastante estricto, diciendo que la unidn libre es la unicn duradera, exclusiva
y estable de dos personas de sexo diferente y capacidad suficiente, que con
ausencia de toda formalidad y desarrollando un modelo de vida en comuni-
dad como comyuges, cumplen espontdnea y voluntariamente los deberes de
responsabilidad y solidaridad reciprocos.

El profesor Grirama Gonzavrz (16) parece centrar el concepto en la sexua-
lidad, estabilidad y convivencia, al definir a las uniones de hecho como ague-
ias relaciones heterosexuales no comyugales, pero de naturaleza exclusiva,
que presenfan una ciervta estabilidad em el tiempo y tienen por marco un
hogar comiin.

A la vista de las anteriores ideas y resumiendo los caracteres que identi-
fican, por nuestra parte entendemos que las uniones de hecho se pueden
definir como la convivencia more uxorio, fniciada sin formalidades externas
entre dos personas capaces y maduras, normalmente de distinto sexo, que
aceptan de modo veluntario el cumplimiento de los deberes bdsicos del
matrimonio y constituyen una comunidad esrable en la que media una affec-
tlo continuada, exista o no prole comiin.

La jurisprudencia ha intentado delimitar el concepto de estas uniones de
hecho y en las varias sentencias ya pronunciadas por el Tribunal Supremo v
el Tribunal Constitucional se alude a diversos aspectos segiin el asunto con-
creto que dilucidaban, en fallos no siempre concordes v a veces con votos
particulares disintiendo.

Recogemos entre ellas la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de rayo
de 1992, que alude a los requisitos que deben considerarse minimos para que
se evite una interpretacién amplia de esta figura, que desborde v desvirnie la

(15) Obra citada, pdgs. 75 y 76.

(16) En su articulo Notas sobre la problemdtica juridica de la pareja no casada, en
el Libro homenaje al protesor Josg BELTRAN DE HEREDIA Y CasTako, Universidad de
Salamanca, 1984, pag. 210.



ESTUDLOS 3337

debida aplicacién del Derecho. En su Fundamento Juridico 4.° establece que
la convivencia more uxorio ha de desarrollarse en végimen vivencial de
coexistencia diaria, estable, con permanencia temporal consolidada a lo lar-
go de los afios, practicada de forma externa y priblica con acreditadas actua-
clones de los interesados, credndose asi una comunal vida amplia, intereses
y fines, en el niicleo de un mismo hogar. Como se ve, casi un matrimonio,
pues sélo le falta la formalidad de su constitucién, religiosa o civil, vy su
inseripeién en el Registro Civil de verdad, pues a veces acuden a esos regis-
tros fdcticos que se han inventado algunos municipios.

En el dmbito legal, hasta ahora sélo tenfamos la Ley 21/1987, de 11
de noviembre, permitiendo la adopeion al hombre y la mujer integrantes de
una pareja unida de forma permanente por relacion de afectividad andlo-
ga a la comyugal, v la disposicion de la Ley de Arrendamientos Urbanos, de
24 de noviembre de 1994, autorizando la subrogacién del contrato a la per-
sona gue hubiera venido comviviendo con el arrendatario de forma perma-
nente en andloga relacion de afectividad a la de conyuge, con independencia
de su orienfacion sexual, con lo que parece admitir la pareja homosexual,
aungue exigiendo dos afios de convivencia, a no ser que haya descendencia
COMMIL

Ahora tenemos los conceptos que nos dan las leves antonémicas de Ca-
talufia, Aragén y Navarra, a las que nos referiremos después con mayor
amplitad.

La Ley de Cataluiia, de 15 de julio de 1998 (17), regula y acoge tanto las
uniones heterosexuales como las homosexuales. En su artieulo 1.° dice que
sus disposiciones se aplican tanto a la unién estable de un hombre v una
mujer, ambos mayores de edad, que, sin impedimento para contraer matrimeo-
nic entre sf, hayan convivide maritalmente, como minimo, un periodo inin-
terrumpido de dos afios o hayan otorgado escritura plblica manifestando la
voluntad de acogerse a esta Ley. No es necesario el transcurso de esos dos
afios cuando tengan descendencia comun, pero si debe concurrir siempre el
requisito de la convivencia. Para intentar dejar a salvo el prurito de la com-
petencia, la constitucionalidad mds que dudosa, esta Ley establece que, como
minimo, uno de los dos miembros de la misma pargja debe tener vecindad
civil en Cataluiia.

En cuanto a la unidén homosexual, se dice en el artfeulo 19, las disposi-
ciones de esta Ley se aplican también a las uniones estables de parejas for-
madas por personas del mismo sexo, con la exigencia de convivir maritalmen-

(17) Publicada en el Diatio Oficial de la Generalidad de Catalufia el 23 del mismo
mes. Puede verse su texto en el Boletin del Colegio de Registradores, ndm. 40, julio de
1998, pags. 2253 y sigs., v tatmbién el libro Normativa autondmica (1997-1998), editado
por dicho Colegio, tomo 11, pdg. 1817,
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te y manifestar su voluntad de acogerse a ella en la forma prevista. Aparte de
requerir la veecindad civil en Catalufia de uno de ellos, se establece en el
articulo 20 que no pueden constituir esta clase de wridn estable los menores
de edad, las personas que estén unidas por un vinculo matrimonial, las que
forman una pareja estable con otra persona, los parientes en linea recta por
consanguinidad o adepcidn y los parientes colaterales con consanguinidad o
adopeién dentro del segundo grado.

Mais reciente v menos explicita es la Ley de Aragdén de 26 de marzo de
1999 (18), pues aunque en su predambulo parece aludir a la unidn homo-
sexual, después no la regula de modo expreso, pero tiene una redaccién que
no se sabe si es o no ambivalente. Asi, en su articulo 1.” dice que la Ley serd
aplicable a las personas mayores de edad que, cumpliendo los requisitos y
formalidades que en la misma se establecen, formen parte de una pareja
estable no casada, en la que exista relacién de afectividad andloga a la con-
yugal, exigiéndole en el articulo 2.° la inscripeidn en un registro regional que
se crea. Segun el articulo 3.° se considera que hay pargja estable no casada
cuando se haya producido la convivencia marital durante un periodo ininte-
rrumpido de dos afios como minimo, o se haya manifestado la voluntad de
constituirse mediante escritura publica; si no hay escritura publica, se podrd
acreditar la existencia de pareja estable por los medios de prueba admitidos
en Derecho y especialmente a través de acta de notoriedad o documento
judicial que acredite la convivencia.

Aparte de la duda —parece que si, pero no se dice-— sobre la admisidn
de la homosexualidad, el concepto que da esta Ley de las parejas de hecho
se limita a acudir a la analogfa respecto al matrimonio en cuanto a la relacién
de afectividad y es dubitativa en extremo sobre si es o no requisito constitu-
tivo la eseritura publica ¥ acude a un registro administrativo para encuadrar
a los que por definicién no admiten encuadres.

La Ley Foral de Navarra, de 3 de julio del 2000, considera pareja estable
la unidén libre vy piiblica en una relacién de afectividad andloga a la conyugal,
con independencia de su orientacion sexual, de dos personas mayores de edad
0 menores emancipadas, sin vinculo de parentesco por consanguwinidad o
adopcién en linea recta, o colateral hasta el segundo grado, siempre que
ninguna de ellas esté unida por un vinculo matrimonial o forme pareja estable
con ofra persona.

(18) Publicada en su Boletin autonémico el 6 de abril siguiente, pudiendo verse sn
texto completo en el Boletin del Colegio de Registradores, ndm. 48, abril de 1999,
pag. 1457,
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B) CARACTERES QUE DELIMITAN EL FENOMENO

A la vista de las ideas expresadas en los conceptos recogidos, los autores
no siempre se ponen de acuerdo a la hora de sefialar las lineas caracteristicas
de este fendmeno de las unlones ficticas. Veamos cudles pueden ser esos
caracteres, segun el concepto amplio o estricto con que se concibe la unién
de hecho:

. Convivencia more uxorio, o sea, identificacién con el modelo de vivir
en los hogares familiares fundados en el matrimonio. Nos parece requisito
fundamental para diferenciar la unién de hecho de las relaciones esporddicas
que a nada comprometen. Sin embargo, esta convivencia no exige que los
componentes de la unién se hagan pasar por cdényuges, sino que basta la vida
en cormin como si lo fueran y aunque expresamente manifiesten que no acep-
tan el matrimonio, pues a veces se da esta curiosa paradoja de vituperar la
institucion matrirmonial, pero querer acogerse a sus NOrMas ventajosas, no a las
que les obligan. La convivencia es ¢l dato andlogo entre unidén de hecho y
matrimonio.

2. Ausencia de formalidad. Este es el dato que diferencia el matrimonio
y la unién de hecho, va que estas figuras prescinden de toda celebracidn,
formalidad o solemnidad. El concubinato sélo requiere la voluntad de sus
componantes, que se presume renovado de modo continuo por la convivencia.
Sin embargo, a veces resulta chocante que quieran hacer valer su condicidn
de convivientes, aunque por medios distintos de las formalidades comunes o
normales en el matrimonio. Asi, discute la posibilidad de pactar por contrato
sus relaciones, sean personales o patrimoniales, cosa no siempre admitida por
las legislaciones. En Espafia, las Leyes autonémicas de Catalufia, Aragdn y la
Ley Foral de Navarra permite a los convivientes manifestar en escritura pui-
blica la voluntad de acogerse a sus normas y hasta se llega a articular un
futuro registro administrativo de parejas de hecho, calco deplorable de pare-
cidos seudo-registros creados por la inventiva de algunos alcaldes, carentes de
toda efectividad en el dmbito civil. ;Cudles pueden ser los motivos de acudir
a ellos? Recogemos una noticia publicada en ABC, suplemento de Madrid, el
4 de marzo de 2000, pigina 12, que nos habla de las inscripciones en los
registros municipales y de su posible motivacién. Dice asi:

El ndmero de Inscritos en el regisira de parejas de hecho su-
pera al de matrimonios civiles en Torrefon de Ardoz

Desde su apertura en el mes de noviembre del afio 1998, el
registro de parejas de hecho de la localidad de Torejdn de Ardoz ha
roto con una marca importante. Por primera vez, han sido més las
parejas que ha decidido inscribirse en este registro a aquéllas que,
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por el contrario, han optado por formalizar su relacién contrayendo
nupcias,

Segun datos facilitados por el propio Ayuntamiento, en el afio v
medio que ha transeurrido desde su apertura, 130 parejas del muni-
ciplo ha preferido registrarse como pareja de hecho, frente a las 80
que han contraido matrimonio por lo eivil.

Las unicnes de hecho todavia no tienen plena vigencia legal en
nuestro pais; sin embargo, varios ayuntamientos que apuestan por la
creacion de una Ley de Parejas de Hecho han decidido abrir sus
propios registros para que aquellas parejas que lo deseen puedan
formalizar su relacidn sin tener que casarse.

Obtener mayores heneficios

Generalmente, los jovenes optan por esta formula para obtener
los beneficios y derechos que se les reconocen a la hora de adquirir
una vivienda o aquellos que estdn reconocidos en los convenios
colectivos de sus empresas.

Asimismo, este sistema permite que las parejas de homosexuales
también puedan inscribirse y obtener las mismas ventajas que las
uniones de hecho heterosexuales. En el caso conereto de Torrejdn de
Ardoz, fuentes municipales informaron a ABC que la mayor parte de
las parejas que se registran son jévenes y de tendencia heterosexual.

Las mismas fuentes reconocen que «el dato contabilizado es el
de aquéllos que han contraido nupcias por lo civil, pero no se ha
podido contar aquellos matrimonios que han optado por desposarse
por la Tglesia en ceremonia religiosas.

Otros municiplos que poseen esta posibilidad, como es el caso
de Getafe, Leganés, Pinto, Fuenlabrada o Parla, poseen un alto
nitmero de uniones de hecho, pero su niimero no ha Hegado « re-
basar al de matrimonios civiles.

Cumplimiento voluntario de los deheres matrimoniales. Asi lo consi-

dera FsTrana ALONso (19), entre cuyos deberes estd el de fldelidad, admi-
tiendo a titulo de analogia los articulos 67 y 68 del Cddigo Civil. Sin embar-
go, no parece muy adecuado extender estas cobligaciones a guienes no han
contraido matrimonio, y asi lo reconoce este autor y son de la misma opinidn
CerpA GiMene (20) y Martivez-Pivemro (21), quienes consideran que los

(199 Obra citada, pag. 55.
(200 Conferencia citada en la nota 11, pag. 572.
(21) Obra citada, pag. 29.
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deberes de respeto, ayuda, convivencia, fidelidad y socorro mutuo no son
exigibles entre compafieros que integran la unién de hecho, pues sélo serin,
a lo mds, obligaciones morales, sin que su incumplimiento lleve aparejada
sancion jurfdica directa.

C » adera. MARTINEZ-PINEIRO, en la obra que aca-
bamos de c:1ta1' nos dice que esta c:omumdad de vida implica para algunos que
la hagan en techo, mesa v carma. Para otros, no puede identificarse con una
cohabitacidn a ultranza, ya que la convivencia more uxorio supone que ha de
ser semejante a la de los conyuges, no podrd pedirse a los compafieros extra-
matrimoniales en buena ldgica mas requisitos que a los cdnyuges.

Lo que si es esencial es que las relaciones sean continuas y con una
duracion minima que dencte la suficiente estabilidad. Tanto la Ley catalana
como la aragonesa se inclinan por un plazo de dos afios, a no ser que haya
descendencia comtn, lo que denota ya un ligamen que, aunque sea puramente
factico, parece pesar lo suficiente.

5. iHeterosexualidad? Depende del concepto amplio o estricto de la pa-
reja. Galreao Domincuez (22) opina que la pareja de hecho, en cuanto unién
de personas 2 modo de matrimonio, requiere, como éste, la diversidad de
sexos. 81 se parte de esa similitud, debemos sentar ¢l cardcter heterosexual de
la pargja de hecho. Sin embargo, la cuestidn de las parejas homosexuales y
su acercamiento a las heterosexuales es un hecho que se va imponiendo poco
a poco y ya existen varias manifestaciones en ese cambic de mumbo, v al
efecto cita una Resolucidn del Parlamento Europeo, de 8 de febrero de 1994,
sobre igualdad de derechos de los homosexuales v lesbianas. La homosexua-
lidad se reconoce expresamente en la Ley de Amendamientos Urbanos v en
la Ley 27/1982, de 11 de noviembre, modificando la adopcién. La Ley cata-
lana no sélo reconoce, sino que regula expresamente las parejas homosexua-
les, y las leyes aragonesa y navarra, sin regularlas expresamente, aluden a
ellas, y dan ple para entender que las acogen en la manera poco definida de
sus normas al respecto. Las normas que regulan los Registros municipales
acogen, como regla general, la posibilidad de recibir a las uniones horno-
sexuales en igualdad de condiciones con las heterosexuales. La Iglesia, ya lo
hemos visto, ensefia que las uniones de hecho entre homosexuales constituyen
una deplorable distorsién de lo que deberia ser la comunion de amor v de vida
entre un hombre y una mujer en una reciproca entrega abierta a la vida.

6. Relacion sexual. Se suele considerar elemento normal y necesario.
Garteco Domivguez (23) dice que es una nota que no suele presentar proble-
mas, pues existe siempre o casi siempre, y cita la frase del autor francés
RonieEre de que puede haber matrimonios blancos, pero nunca hay concubi-

(22) Obra citada, pdg. 50.
{23y Obra citada, pdg. 67.
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natos blancos. De no existir relacién sexual estarfamos ante una simple rela-
cién de amistad o de convivencia entre compatieros, como puede ocurrir con
estudiantes, hermanos o compafieros de trabajo que viven en un mismo piso
por ahotrar gastos o procurarse cornpafiia, pero nada méds. Hay quien opina
que la unién se mantiene cuando la pareja no pudiera seguir mantenilendo el
contacto sexual iniciado, pero continian viviendo juntos.

7. La affecio o voluntad continuada. Es uno de los caracteres funda-
mentales, en cuanto que si falta se produce la ruptura de la unidén de hecho,
carente de otro vinculo que no sea esa voluntad de permanecer en la pareja.
Es elemento esencial y determinante de la voluntad de mantener la unidn en
el tiempo, ya que la unién por si no supone un vinculo compulsivo, sino que
necesita una renovacion constante del deseo de seguir juntos; sin afecto reci-
proco no puede hablarse de unidn.

8. Capacidad y madurez. La doctrina se encuentra dividida en orden a si
la edad para iniciar una convivencia extramatrimonial debe ser la exigida para
contragr matrimonio o la necesaria en orden a la capacidad para contratar
cuando exista regulacidn contractual de la unién libre, o bien una edad minima
coincidente con la mayoria de edad en el momento de iniclarse la convivencia.

Esta tltima opinién es la que defiende HsTrapa ALonso (24), quien dice
que para el buen desarrollo de las uniones libres debe exigirse una madurez
fisica y mental en los convenientes que haga posible el enfrentamiento con
este modelo de vida y que las haga, en definitiva, merecedoras de conse-
cuencias juridicas. Cree que para que los convivientes desarrollen espontd-
neamente los deberes de fidelidad y ayuda mutua e incluso para un defini-
tivo desarollo sexual, debe fijarse una edad minima que coincida cuando
menos con la mayoria sexual de los convivientes en el momento de iniciar-
se la relacién.

De la misma opinién es CerpA GiMENG (253, que entiende que esa posi-
clén, que se fundamenta en el buen desairollo de las responsabilidades deri-
vadas de las uniones extramatrimoniales, exige una completa madurez fisica
y mental, v por ello la idea de la mayoria de edad es plenamente aceptable
y tiene el suficiente sentido conmin para no ser contradicha.

Hay quienes, acudiendo a la supuesta analogia con el matrimonio, defien-
den que, a la vista del articulo 48 del Cédigo Civil, podria permitirse la unidén
desde los catorce afios, previa dispensa judicial. Nos parece totalmente inapli-
cable esta norma, que estd dada para casos muy concretos, no susceptibles de
la pretendida aplicacién analégica. GarLeco DominGurz (26) cita el Registro
Municipal de Vitoria, al cual tienen acceso no sélo los mayores de edad, sino

(24) Obra citada, pag. 73.
(25) Obra citada, pag. 567.
(26) Obra citada, pag. 55.
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tarmbién los menores emancipados; desconocemos otros casos posibles de
estas irregulares normativas.

Sélo tenemos a la vista lo dispuesto en las citadas leyes de Catalufia v
Aragdn, estableciéndose en ambas que sus disposiciones sdlo serdn aplicables
a los mayores de edad, con lo cual ha acogido, segiin parece, la opinidn mds
aceptada por la doctrina. La Ley Foral de Navarra admite también la unién
para los menores emancipados.

9. La progreacidn. Segin la doetrina mayoritaria, la procreacién ni es
consecuencia ni requisito imprescindible de la relacion sexual de la unidn de
hecho. Algunos autores italianos (27) se plantean si la atribucién o no de
consecuencias juridicas a las uniones libres debe estar condicionada por el
hecho de la existencia de filiacidn, haciendo depender la relevancia juridica
del concubinato de la procreacién.

En Espafia, la opinién més aceptada es que no es necesaria la existencia
de hijos en una unién de hecho para que pueda considerarse juridicamente
relevante (28); del mismo modo que puede existir matrimonio sin hijos, tam-
bién podrin existir uniones extramatrimoniales sin hijos.

Otra cosa muy distinta es que el hecho de tener hijos sirva como modo de
prueba de la unidén existente, y asi lo admiten normas que consideren la
existencia de prole como sustitutivo de algin requisito concreto, como puaede
ser el plazo minimo de convivencia.

Asi, en la Ley de Cataluiia, tras exigir la convivencia en un perfodo
ininterrumpido de dos afios en el apartado 1 del articulo 1, dice en el apar-
tado 2 del mismo articulo que no serd necesario el transcurso de dicho perfo-
do, cuando tengan descenderncia comun, aunque, eso =i, se considere preciso
el requisito de la convivencia. Igual se establece en la Ley Foral navarra. En
cambio, en la Ley aragonesa no existe disposicidn andloga sobre el particular.

C) TerMINOLOGIA

Lo que hemos venido llamando indeterminadamente fendmeno o unién de
hecho goza en la doctrina de una variadisima terminologia, segin los aspectos
salientes con que se la contempla.

El término inicialmente empleado fue el de concubinato, que aparece en
el Derecho romano y aun perdura en algunos autores modernos. Segun el
profesor CasTAN VAzquez (29), se aplicaba a la unidn que no respetaba las

(27) Como CARRARD ¥ FARENGA, citados por EsTrRADA Aronso en su libro, pig. 71.

(28) En este sentido, GaLLeGo DominGuez, obra citada, pég. 59.

(29)  En su Comunicaeién a la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, ci-
tada en la pig. 38.
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exigencias de forma o de fondo del rmatrimonio, segin se recoge en el Diges-
ta, 25, 7.

En las Partidas se habla de la barragania, en el titulo 14 de la cuarta
Partida, al que nos referiremos después, diciendo que barraganas son las otras
mujeres que tienen los hombres y que no son de bendiciones.

En la actualidad, tanto en la doctrina como el lenguaje popular, se em-
plean multitud de términos, a cual més expresivo, que aluden a determinados
aspectos del fendmeno.

Siguiendo a GALLEGO DoMINGUEZ, podemos anotar los siguientes:

a)

b)

Denominaciones que destacan la sitmacion de hecho. A ellos se refie-
ren estos términos: matritnonio de hecho, relaciones de hecho, convi-
vencia de hecho, familia de hecho y unién de hecho, que es la que nos
parece de uso comuin y quizd la més aceptable, porque se centra en la
esencia de la figura que no es, ni mds ni menos, que un pure y simple
hecho, aunque después se le quieran derivar consecuencias juridicas.
Denominaciones que se basan en su aparente analogia con el matri-
monio, tales como vivir como matrimonio, relacién andloga al ma-
trimonio, union andloga a la conyugal, vivir maritalmente, conviven-
cia @ imagen de matrimonio, convivencia more uxorio, matrimonio
fingido, marrimonio consensual, y otras por el estilo que denden 4 un
quiero v no puedo asimilarlo al verdadero matrimonio, todas ellas
inconcretas e inexactas.

Owas denominaciones resaltan, precisamente, las diferencias con el
matrimonio, asi como corvivir sin ser conviges, vivir en pareja sin
casarse, corvivencia extramatrimonial, unicn extramatrimonial, fa-
wmilia no conyugal, paveja ne casada, etc.

Denominaciones que pretenden remarcar ¢l cardcter familiar que se
quiere atribuir a estas uniones, como familia de hecho, familia no
matrimonial, familia de afectos vy familia ro conyugal.

Hay otras denominaciones también empleadas histérica o actualmen-
te. Sefialamos entre otras:

— Concubinafo, la mas antigua, que parece tener ahora una cierta
connotacion peyorativa.

— Barraganfa, por la denominacién dada por las Partidas a la mujer
que entraba en la pareja sin casarse. Por cierto, que el Diccionario
de la Real Academia, injustamente, define de muy distinto modo
las palabras, el femenino barragana (concubina que vivia en casa
del que estaba amancebado con ella), y el masculino barragdn
{esforzado, valiente).

~~~~~~~ Cohabitacion, que se refiere, mds que a la convivencia en el
mismo domicilio, a la existencia de relacidn sexual.
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— Unidn libre, indicando que se constituye por pura voluntad de los
interesados, aunque a veces no hay tal libertad, sino constrefii-
miento por no poder casarse como quisieran.

— Arrefuntamiento, término bastante popular en ciertas regiones es-
pafiolas, especialmente en Andalucia (30).

— Par 1ltimo, uniones civiles, es la denominacion que suelen em-
plear las disposiciones municipales que regulan los registros allf
institnidos. Creado el primero en Vitoris, el 28 de febrero de
1994, se adoptd este nombre, que, por mimetismo, ha pasado a las
posteriores.

Las Leyes antonémicas de Catalufia y Aragon aceptan, respectivamente, la
primera, la denominacion de uriones estables de pareja, v la segunda, parejas
estables no casadas. La Ley navarra, las llama, simplemente, parejas estables.

Como hemos dicho, nos parece que el de uriones de hecho es el término
mds concreto y aceptable, porque se trata de una manifestacion puramente
factica. Por eso, v por ser la mis extendida y concisa, creemos que la deno-
minacién wuniones de heche es la que mejor cuadra a este fendmeno que
estamos estudiando.

III. NATURALEZA IJURIDICA

Para determinar después cudles son los efectos patrimoniales que puedan
derivarse de las uniones de hecho v encontrar el fundamento a las soluciones
a adoptar, parece necesario determinar cudl sea la naturaleza del vinculo, si
es que existe, entre las personas que se encuentran en esta situacién.

En primer lugar, es preciso tener en cuenta que se trata de relaciones
extramatrimoniales que son contrarias a la moral, y aunque el Cddigo Penal
no las considere delictuales salvo en algunes casos, los actos destinados a
crear o mantener esa vida comdn pueden resultar afectados de nulidad por ser
contrarios a la moral, el orden piblico o atentar a las buenas costumbres,
segin el articulo 1.255 del Cédige Civil. El Tribunal Supremo ha dictado
algunas sentencias declarande nulas las donaciones a la barragana, sobre todo
en casos de donantes con herederos legitimos cuando se ha dafiado su cuota
legal hereditaria minima.

Frente a esta postura wradicional, las opiniones permisivas modernas tratan
de aceptar diversas configuraciones para encajar en este fendmeno la posibi-
lidad de atribuirle efectos juridicos.

(300 Asf lo recoge el profesor LASARTE ALVAREZ en su libro Principios de Derecho
Civil. Derecho de Familia, 1997, pig. 46.
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Seguimos al notario CerpA Gmene (31), quien nos esboza las siguientes
posturas:

1. El concubinato como institueién juridica. Esta doetrina sostiene la
validez de la unién de hecho hasta el punto de concederle la creacién de un
vineulo juridico permanente, producto de derechos y obligaciones entre los
pseudo cdnyuges; por virtud de ese vinculo, la mujer se obliga a comportarse
como una mujer legitima, cumpliendo sus deberes tipicos, como cuidar o
educar a los hijos y atender la buena marcha de hogar; por parte del hombre,
se compromete a subvenir, a medida de sus posibilidades, a las necesidades
gecondmicas de la unidn. Se basa esta opinidn en que es posible separar, de un
lado, el acuerdo de voluntades encaminado a mantener relaciones carnales
(acuerdo que serfa nulo por ilicitud del objeto), ¥ de otro lado, el acuerdo que
tiene por objeto el cuidado del hogar v la educacidn de los hijos, que si seria
valido.

Sin embargo, esta doctrina parece dar por dermostrado lo que habfa que
probar; en efecto, pocas serén las parejas que practiquen esa sumisién a unas
reglas morales que, por principio, les repelen; si las aceptasen, se casarfan.
Institucicn es el matrimonio; la unién no lo es.

2.  El concubinato corno matrimonio aformal, parecido al matrimonio
sine manu romano. La construceidn es muy forzada, que pretende nada merios
que ahora una evolucién del matrimonio, que acabard siendo una unidn con-
sensual centrada en la familia corno concepte secial con la obligacién central
de dar alimentos a sus hijos y componentes. Pobre concepeién, como se
puede ver.

3. Otra solucidn se basa en la analogia con el matrimonio. Un sector de
la doctrina italiana trata de equiparar la familia fundada en el matrimonio con
la que llama familia de facto, por lo que se les puede aplicar el mismo
régimen. Pero las parejas no casadas carecen de régimen econdmico, ya que
entre ellos no hay un vinculo juridico del que se derive una situacién juridica
que se origine por el hecho de la unién. Por lo tanto, las reglas a las que
tendrd que atenerse para administrar, disponer o dividir los bienes que haya
podido adquirir, serdn las normas de Derecho connin, no las normas matrimo-
niales. Asi lo declara nuestra jurisprudencia, segin veremos después.

4. Launién de hecho, tal como su denominacién aceptada indica, es un
simple estado de hecho que, si bien en principio es ignorada por el Derecho,
puede producir algunos efectos juridicos.

Esta es la doctrina que nos parece mds aceptable y concorde con la rea-
lidad del fenémenc y la doctrina jurisprudencial que analiza cada caso con
arreglo a sus circunstancias y los hechos que la conforman.

(31) Conferencia citada, pags. 532 y 533.
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La teoria del hecho aplicada a las uniones es la que mantiene también el
profesor O'CaLLaGHAN (32), quien parte de la clara distincién del matrimo-
nio, que es un negocio jurfdico, y la unidn de hecho que sélo se centra en la
convivencia v no es un negocio al no haber declaracién de voluntad, sino sélo
un hecho, aunque produzca una serle de efectos juridicos. Consecuencia de
ello, dice, es que en el Derecho Civil (que estd formado por un conjunto de
instituciones) se halla la institucidn del matrimonio, en el sentido més propio
del término institucidn; la unién de hecho no llega a la categorfa de institu-
cidn juridica; como simple hecho juiidico carece de normativa propia, y sus
efectos jurfdicos, si son regulados normativamente, lo son con normas parti-
culares para cada uno de ellos, sin formar un conjunto de norrmas como en la
institucidn. Como primera conclusién sobre la calificacion juridica de la unién
de hecho, el profesor OCaLLacHAN afitma que ésta es un hecho juridico.
Carece de regulacién juridica, pero el ordenamiento no desconoce ni puede
desconocer clertos efectos juridicos que s{ son contemplados. Se trata tan sdlo
de prever ciertas consecuencias y regularlas juridicamente en atencidn o para
evitar perjuicios a la persona que pueda resultar desfavorecida o perjudicada
por ese hecho juridico.

5. La tesis de la sociedad universal entre concubinos atiende mds al
tema concreto de la naturaleza de 1a comunidad de bienes existente entre ellos
y no afecta a la relacién personal, que es la que estamos estudiando, por lo
que dejamos su examen para después. No obstante, sefialaremos que la doc-
trina francesa (33) formula objeciones a esta teorfa, diciendo que aqui falta
por un lado la affectio societatis, y por otro, el dnimo de lucro, que son
consustaniciales a las sociedades tipicas: la obtencién de beneficios no se da
ni se busca en la simple confusién de bienes que se produce en la unién de
hecho.

6. La jurisprudencia tampoco acepta un concepto unitario que solucione
el problema de la naturaleza de las unlones de hecho. El notario CerpA Gi-
MENO (34) hace una detallada exposicidn de las sentencias de nuestro Tribu-
nal Supremo, algunas de las cuales contemplaremos en la Gltima parte de este
trabajo. La multiplicidad de matices que plantean las uniones de hecho supo-
ne una gran dificultad a la hora de captarlos v por ellos comesponde a la
jurisprudencia conseguir un correcto tratamiento a través del caso concreto.

(32) En su trabajo citado, pags. 16 v 17,

(33)  Asi lo recoge BErRNarp DEMAIN, en su libro La liquidacion de bienes en las
uniones de hecho, traduccién del profesor GoNzALEZ PoRRAs ¥ prélogo del profesor Cas-
TAN, Madrid, 1992, pig. 27.

{(34) En otro de sus trabajos sobre el tema, titnlado «lina aprozimacién realista para
una vision de conjunto de las sentencias del Tribunal Supreme relativas a aspectos de la
situacién de parejas no casadas», en el libro Estudios sobre el Derecho de Familia,
Colegio de Registradores, Madrid, 1993, pdg. 609 y sigs.
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Por ello, la doctrina de que el coneubinato como situacion debe ser regu-
lado por la jurisprudencia cuenta con bastantes partidarios, entre ellos Puig
Pefa. Dicen que se debe dejar toda esta materia al arbitrio judicial para que
en cada caso corereto provea lo méds conveniente y vaya moldedndose asi esta
figura para su sancidn legal, guardando las distancias debidas que impone
respecto al matrimenio-sacramento. S8e cree que la selucién de los conflictos
de intereses a que dan lugar las situaciones concubinarias en la prictica po-
drian resolverse acudiendo a las teorfas de la obligacién natural (para los
efectos de la uptura del concubinato y validez de las donaciones), la posesidn
de estado, la doctrina de la apariencia (respecto a los terceros), y la téenica
derivada del Derecho comuin.

Ciertamente, en cada caso, los tribunales resolverdn acudiendo a las nor-
mas que puedan aplicarse al caso concreto, como la buena fe, el enriqueci-
miento sin causa, la nulidad de prestaciones por inmoralidad, el respeto a la
legitima de los herederos forzosos, etc. Pero siempre serd sobre la base de
considerar la unidn de hecho como simple hecho juridico, que es la opinidn
de O'CarlLacHAN, ¥ que considerarnos la mdés respetable.

La doctrina extranjera, en general, discute y se adhiere a algunas de las
teorias antes sefialadas (35). Algunos aceptan la tesis de la sociedad de he-
cho, otros las del enriquecimiento sin causa, otros la analogia con el matri-
monio. Se termina diciendo que no es posible generalizar sobre supuestos que
se consideran invariables cuande en realidad no lo son. Se cita una sentencla
de la Corte Suprema de Uruguay que sostuvo que los problemas patrimonia-
les del concubinato no pueden encasillarse en una férmula rapida, sino que
deben resolverse en funcién de los principios que regulan la sociedad de
hecho o por los del enriquecimiento sin causa, segin las circunstancias del
caso concreto.

IV, CAUSAS QUE LA ORIGINAN

Serfa muy simplista decir que acuden a las uniones de hecho los que no
pueden o no quieren contraer matrimonio. Hay una gran variedad de causas,
de tipo religioso, socioldgico o econdmice que pueden concurrir a la hora de
adoptar decisiones en este sentido.

En primer lugar, en los paises subdesarrollados, y aun en los desairolla-
dos, cuando concuiren zonas con bolsas de pobreza, las uniones de hecho
estdn extendidas porque sus propias concepciones culturales les hacen ver
tales uniones como algo natural. Cuando hay un bajo nivel econdmico, la

{35) Ver el libro «El concubinatos, de Gustavo Orpoout CASTILLA, en la serie Es-
tudios de Derecho Jurisprudencial, Montevideo, 1995, pag. 8 v sigs.
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penuria alcanza a grandes dificultades para la celebracién de una boda y los
gastos consiguientes de obtener una vivienda digna. En Espaila v los paises
de nuestro entorno occidental sdlo podrdn darse estas situaciones en los cin-
turones de miseria de las grandes ciudades, por lo que, salvo esta excepeidn,
no son extrapolables estas situaciones justificativas extremas.

Dejando aparte estos supuestos de inopia, bien ajenos a la voluntad de los
interesados, hay otras causas que pueden originar que se decanten por la
unién de hecho y no por el matwimonio.

Empecemos por aquellas queridas plenamente. Nos sefiala ESTRADA ALON-
50 (30) que el desamrollo v propagacidén actual de las ideologias doratas y
libertarias da lugar a la formacién de grupos, principalmente de jovenes que
intentan afirmar lo que creen su personalidad o de intelectuales o fandticos de
algun pensamiento politico ¥ que rechazan toda religién o razonamiento tras-
cendente y toda institucién tradicional, ineluyendo, por supuesto, el matrimo-
nio, y por ello viven en oposicidon a cualquier tipo de nomma que les venga
impuesta. Estos grupos consideran la unidn de hecho como una manifestacion
més de un modelo de vida contestatario. No sdlo no se averglienzan, ni di-
simulan, sino que mas bien hacen ostentacién de su situacion.

Hay otras causas socieldgicas, religiosas y econémicas. Asi, hay minorias
étnicas, como, por ejemplo, la raza gitana, que tiene normas, costumbres y
ritos propios de celebracion del matrimonio gque pueden resultar incompati-
bles para uno de los interesados o su entorno familiar o social, que no tole-
rarfan el casamiento con persona fuera del grupo o clase social.

La religidn puede influir, tanto cuando no coincide la profesada por cada
uno de ellos, como cuando el Estado sélo reconoce formas de contraer ma-
trimonio mediante ritos que van contra la creencia de los contrayentes, siem-
pre que no se reconozea otra forma matrimonial civil o supletoria. Esto puede
llevar a los interesados a contraer matrimonio exclusivamente con arreglo a
su religidn, viviendo en este caso al margen de la regulacién juridica estable-
cida por el Estado.

Puede haber causas de cardcter econdmico, que atn no siendo de pobreza
extrema, originan dificultades que los interesados no se atreven o no se de-
ciden a superar, y eso determina que no contraigan matrimonio. Un caso que
no es infrecuente es el temor a perder una pensidn de viudedad o de divorcio,
o un usufructo vidual; es cierto que el articulo 101 del Cédigo Civil declara
que la pension compensatoria por nulidad o divercio se extingue tanto por
contragr nuevo matrimonio como por vivir maritalmente con otra persona,
pero siempre le resultard més diffcil la prueba de la unién de hecho a la
persona interesada en que la pension cese que si se celebra matrimonio, por
lo que huyen de éste.

(36) Libro dicho, pdg. 41.
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Antes habia otra causa de cardcter econémico, de origen fiscal, y era la
mayor onerosidad del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, cuan-
do se hacia la declaracién conjunta, que era la preserita para los matrimonios.
Se dird que era tan pequefia la motivacidn que mds se la podria tachar de
pretexto que de verdadera causa; por supuesto, sélo aludian a esta pseudojus-
tificacién quienes ne tenian una conciencia demasiado exigente. De todos
modos, ha desaparecido va este clavo al que agarrarse, porque a rafz de una
sentencia de 8 de septiembre de 1988, se declard inconstitucional el precepto
correspondiente, dando lugar a la reforma de la Ley.

Hemos dicho que unas veces no quieren y otras veces es que no pueden
contraer matrimonio, ¥ por eso ha de recurrir a la unidén de hecho. Es causa
de imposibilidad para matrimoniar la existencia de un vinculo anterior o la
dificultad de romperlo. En Espafia, hasta 1981 no estuvo permitido el divor-
clo;y actualmente si lo estd, pero hasta que no transcurran los plazos exigidos
para divorciarse por el articulo 86 del Codigo Civil, los que ya estuvieran
casados no podrdn casarse de nuevo. Hasta tanto no pasen estos plazos, no se
puede acceder a nuevo matrimoenio, y, si no quieren esperar, acuden a la unién
de hecho.

Tampoco pueden casarse los que, por ser menores de edad, precisan la
aprobacién judicial con audiencia de los padres. §i ésta se les niega, los
jévenes acuden a la unién de hecho, aunque con poca madurez, con lo que la
debilidad del vinculo factico serd manifiesta.

A veces se aduce que es conveniente el llamado matrimonio a prueba, o
sea, la unidn condicionada a que, i todo sale a gusto, se confirmard después
con un matrimonio. La verdad es que ya inicialmente se aparta todo deseo de
casamiento, bien por rechazo de las formalidads iniciales, bien por miedo a
las consecuencias econémicas y legales de una disolucién posterior. Casi
siempre, la prictica lo confirma, estos ensayos suelen terminar como empe-
zaron, sin mds salida que una disolucién previamente cantada. Cuando sdlo
hay en realidad razones de egoismo personal, no hay posibilidad de conviven-
cia estable: sélo buscan placeres propios de una sociedad hedonista v consu-
mista, aunque después orlginan dafios y disgustos a costa de instrumentalizar
a los demds.

En definitiva, puede haber una causa principal y otras subsidiarias o varias
conjurtas, pero lo cierto es que la motivacién central tiene mucho que ver con
la actual relajacién de la moral. Como bien dice GalLEco Domincuez (37),
en Espafia, un factor que ha motivado el desarrollo de las uniones libres ha
sido el laicismo ereciente de nuestra sociedad en los dltimos lustros; la pér-
dida en la conciencia social de la importancia del matrimonio como sacra-
mento ha llevado a una tolerancia, cuando no a la aceptacién social de las

(37 Libroe citado, pdg. 46.
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uniones de hecho, antafio consideradas socialmente como algo pecarninoso e
irvegular.

Y este dato es ciertamente bastante ficil de constatar sélo con leer u ofr
las manifestaciones que suelen hacer personajes rnds o menos populares en
los medios de comunicacidn; cuando se les pregunta si piensan cambiar su
situacién de hecho por la matrimonial, contestan, casi siempre, que estdn muy
bien asf, arrastrando con su ejemplo a sus admiradores, receptivos a un fieil
mimetismo.

V. ANTECEDENTES

Aunque las uniones de hecho entre hombre vy mujer son probablemente
tan antiguas como la misma humanidad, no tenemos datos histéricos fiables
hasta el Derecho romano, que las configurd bajo la denominacién de concu-
binato.

Dice el profesor CastAn VAzouez (38) que el concubinatum aparece en
los textos romanos como una unién que no se preocupa de respetar ciertas
exigencias de forma o de fondo del matrimonium. La unidn es posible entre
un hombre y una mujer libres o libertos. Asi resulta de un texto de MaRCIAND
que ha pasado al Digesto, 25.7, De concubinis, donde se advierte que la unién
puede establecerse con una irgenua o una liberta. Una Constitucion de Jus-
tiniano del afio 529 habla a este respecto de ficita consuetudo, reconociendo
asi la licitud de tal relacién.

La legislacidn justinianea establecid los requisitos minimos que habia de
reunir la unién para que se constituyera en verdaderc concubinato, al ser éste
considerado come un verdadero matrimonio, aunque fuese de rango inferior.
Asi, el concubinato, segin los datos aportados por varios romanistas, debié
ser frecuente en el Imperio, aunque con la llegada de los emperadores cris-
tianos, que lo consideraron contrario al espiritu de su religion, fue disminu-
yvendo su estimacion moral.

Ya en Espaiia, el Derecho visigodo tuvo presente en sus textos el concu-
binato, va entonces conocido como barragania, atribuyéndole determinados
efectos (39). El Fuero Juzgo se limitd a prohibir la relacidn sexual entre la
barragana del padre y los hijos o colaterales de éste, pero en los Fueros
municipales se tratd {recuentemente el fendmeno con atencion, quizd con el

(38) En la comunicacién académica dicha, pdg. 139, citando al autor francés Gau-
DEMET, €n su trabajo «Union libre et mariage dans la Rome imperiales, volunien colectivo
Le droit de la famille en Europe, Presses Universitaires, Strashourg, 1992,

(39) Puede verse el trayecto histérico de esta época en la voz Barraganfe, de la
Enciclopedia Jurfdica Espaficla, Seix, tomo cuarto, pig. 278.



3352 ESTUDIOS

propdsito de aurnentar la poblacién, necesidad urgente y primaria de la época.
Asi, ademis del matrimonio solemne, admitieron el concubinato o la barra-
gania, que fueron sancionados por los Fueros de Soria, Cuenca, Logrofio,
Zamora, Plasencia, Sepilveda, Alcald, Burgos y Cdeeres, entre otros. La
barragania era considerada en los Fueros, clertamente un estado inferior al
matrimonio, pero sin dejar de originar derechos importantes, tanto para la
barragana como para los hijos. Asi, si bien la barragana fue considerada
siempre una mufer inferior en categoria a la esposa, sus derechos podian
llegar a ser parecidos v aun casi iguales a los concedidos a las consortes
legitimas; tal ocurria en los Fueros de Zamora y Plasencia, que otorgaban a
la concubina la mitad de los gananciales si probaban haber sido fieles y
buenas a sus sefiores. Los Fueros de Cuenca y Baeza autorizaban a la barra-
gana que se quedaba encinta a pedir alimentos a la muerte de su conviviente.

El Fuero Viejo estudié la barragania tan sélo relacionada con los hijosdal-
gos, v el Fuero Real se limitd a reproducir la prohibicion que hemos visto
establecia el Fuero Juzgo.

Las Partidas si regularon la barragania con cierta amplitud en su partida
cuarta, titulo XIV (40), que se titula De fas otras mugeres que tienen los
homes que non son de bendiciones, y empieza con una curiosa contradiccidn,
prohibitiva en principio y permisiva a seguido. Dice asi: Barraganas defiende
Santa Eglesia que non tenga ningunt cristiano, porque viven con ellas en
pecado mortal. Pero los antiguos que fecieron las leves consintieron que
algunos las podieren haber sin pena temporal, porque tovieron que era menos
mal de haber una que muchas, et porgue los fijos que nasciesen déllas fuesen
muds clertos.

Aparte este casi pintoresco quiebro, el Rey Sabio dijo que podrian ser
recibidas por bairaganas tanto la mujer liberta como la sierva, siempre que
ella no fuers virgen menor de doce afios, ni viuda honesta y de buena repu-
tacidn; se prohibia tener por barragana a mujer pariente o cufiada, vy el tener
muchas bairaganas, porque segiin las leyes es llamada barragana la que es
una sola, v tal que si quisiere ¢l que la tiene, podria casarse con ella.

A continuacidn de las Partidas, las leyes promulgadas en Espafia no
mencionan ni la barraganfa ni ninguna otra forma de unién de hecho, v su
desarrollo fue reduciéndose a medida que el sentimiento religioso mostrd su
influencia en este campo. Las doctrinas del Concilio de Trento, en el siglo xvi,
que se concretaron en el Decreto Tametsi, acabaron incluso en el matrimonio
a iuras o escondido, y establecieron una forma de celebracion del mawimo-
nio, con lo que toda unién extrasacramental era pecaminosa y prohibida.

(40) Tenemos a la vista «Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso el Sabios, cote-
Jadas con varios cédices antiguos por la Real Academia de la Historia, De orden y a
expensas de S.M., Madrid, en la Imprenta Real, afio de 1807.
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Al llegar la codificacidn, y siguiendo el dicho que se atribuye a Napo-
leén, la ley no presta atencidn a los concubinos, ya que ellos se apartan de
toda norma. Y asf, lo mismo el Code francés que todos los que le han
seguido, han ignorado las uniones de hecho y sdlo aparece su regulacién
mds o menos timidamente mediante leyes dispersas en varios paises gue
vamos a resefiar.

VI, DERECHO COMPARADO
A)  BISTEMAS POSIBLES

Al lado de la postura napolednica, de pura ignorancia, podemos encontrar,
para superarla, dos tendencias contrapuestas: por una parte, los que entienden
que no s¢ debe legislar sobre un fendmeno puramente fictico, y ademads
inmoral; otros autores entienden que, dejando aparte esos inconvenientes
morales v juridicos, es una realidad que no se puede desconocer. Asi lo
restme el jurista argentino Luts MotsseT DE Hspantis (41), al decir: Lejos estd
de mi dnimo defender el concubinato, pero no puedo dejar de sefialar que es
un ervor pretender ignorar su existencia; se trata de una vealidad latente en
nuestra sociedad, que genera numerosos conflictos, y la misién de las leves
es solucionar esos conflictos.

Las tres tendencias aducen las razones que justifican sus posturas respec-
tivas, y que vamos a resurnir siguiendo en esto a GaLLeco DominGuez (42):

a)  Postura contraria a su regulacion legal. Basada en la proteceidn del
matrimonio, se considera que la unién de hecho es un atentado a la
familia matrimonial, ¥ por esto debe ser combatida. Tras una primera
época en la que se daba una cierta tolerancia del fendmeno, es la
postura mantenida por el Derecho candnico, sobre todo a partir del
Concilio de Trento v del yva citado Decreto Tametsi, La unidn extra-
matrimonial es una situacién de continuo pecado.

b) lgnorancia o tolerancia del fendmeno. Es el sistema de los Cddigos
Civiles del siglo x1x derivados del napolednico y se ha seguido en la
mayoria de los paises occidentales hasta que dliimamente han girado
en otro sentido. La sociedad se desentiende de estas uniones, aunque
respete la situacidn cuando se trata de proteger los derechos de los

(41) En su libro El cazador casado, Editorial Migoel Angel, Cérdoba, Argentina,
1991, pag. 41, También lo cita el profesor CasTAN VAZQUEZ en su discurso dicho,
pag. 144,

(42) Pagina 72 de su libro citado.
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descendientes. En el fondo, este sistema de ignorancia es también, en
cierto modo, una manera de proteger la familia matrimonial; confor-
me a esta postura, los problemas y cuestiones juridicas que puedan
nacer de la convivencia de hecho habrin de resolverse, no por norrmas
propias, sino por los principios generales del Derecho.

¢) Reconoeimiento y regulacidén. Es el sistema que rige en la mayoria de
los paises. Tal como acabamos de decir, aun cuando no se comparta
la aceptacién de este fendmeno por ser evidentemente inmoral, se
admite que las uniones de hecho son una realidad social que no se
puede ignorar. Cifiéndonos a Espafia, v salvande las normas especia-
les de Catalutia, Aragén y Navarra, de las que hablaremos, no hay
una regulacion que contemple la unién de hecho como institucidn,
sino que solo hay normas aisladas aplicables a supuestos coneretos
aplicables a puntuales consecuencias o hechos derivados de este fe-
nomeno social.

Expuestas estas tres posiciones o teorfas, jcudles son las adoptadas en los
diversos pafses?

B) Paises QUE REGULAN LAS UNIONES DE HECHO DE MODO ESPECIFICO
a) Pafses hispanoamericanos

Dentro de nuestro ambito cultural e histérico, curiosamente, es en los
Derechos hispanoamericanos donde existe una mayor regulacidn de las unio-
nes de hecho, sea &ésta extensa o puntual. Gartese Domincurz (43) cita a
Bolivia, segiin su Cédigo de Familia de 1972, de acuerdo con su Constitucién
de 1945; Cuba, cuya Constitucién de 1943 (art. 40), y cuyo Cédigo de Fa-
milia de 1975 dejan en manos de los Tribunales el que las uniones de hecho
singulares v estables puedan llegar a surtir todos los efectos del matrimonio;
Ecuador, donde se regula por Ley de 19 de diciembre de 1982, Guatemala,
con el Estatuto de Uniones de Heche, de 29 de octubre de 1947, v su Codigo
Civil de 1963; Honduras, en la Constitucidon de 1982; México, en diversos
Estados: el Cadigo de Familia de Zacatecas, el Cédigo Civil del Distrito
Federal de México de 1928 y el Cddigo de Familia del Estado de Hidalgo,
que es el que regula la materia con mias amplitud denro de los Estados
mejicanos; Panamd, con la Ley 1000, de 30 de diciembre de 1974, v Para-
guay, en el Codigo Civil de 1987,

(43) Libro dicho, pdg. 85.
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b)Y Pafses ndrdicos (44)

1. Suecia. Se rige por la Ley 232 de 1987, que empezd a regir el 1 de
enero de 1988, y se aplica a los casos de cohabitacién extramatrimonial,
donde una mujer no casada v un hombre no casado conviven en condiciones
similares al matrimonio y tiene por objeto ofrecer soluciones legales a los
conflictos que pueden surgir, pretendiéndose proteger a la parte econdémica-
mente méis débil en caso de que se disuelva la relacién. Regula exclusivamen-
te el destino de la vivienda v de los bienes del ajuar doméstico que sean
comunes v deja al margen de la regulacidn tanto el resto de relaciones patri-
moniales, como el bloque de relaciones personales entre los convivientes.
Sobre el hogar comun, la ley sigue de cerca el régimen econdémico-matrimo-
nial de participacién que rige en Suecia; pero la regulacidn no tiene cardoter
imperativo, pues pueden excluir su aplicacién mediante convenio. Se estable-
ce la posibilidad de que uno de los convivientes pueda continuar en la vivien-
da comin tras el cese de la convivencia.

También ha regulado Suecia las uniones homosexuales en la Ley de
Cohabitacién 8§13 de 1987. Es una ley muy corta y concede a estas parejas la
misma proteccién que a las heterosexuales en relacidn a la vivienda y los
enseres comunes, pero no se les permite la adopcidn de nifios, vivir con ellos
en comunidad, ni realizarse inseminaciones para formar una familia (45).

2. DRinamarga. La Ley de 7 de junio de 1989 regula la relacidn de pareja
entre personas del mismo sexo, que ha de ser registrada para que produzea los
efectos jurfdicos iguales a los que se desprenderian de la celebracidon de un
matrimonio, que son derechos sociales (seguridad social v pensiones) y civi-
les, incluidas los sucesorios. La ley aclara que esta unién sélo tiene efecto
ante las autoridades danesas v dentro de su dmbito, v es tnicamente aplicable
a personas que tengan nacionalidad danesa, al menos una de ellas, v con
domicilio en Dinamarca. Contiene la ley tres importantes prohibiciones, que
son la de adoeptar, celebracion civil del enlace e imposibilidad de que en el
procedimiento de disolucidn se pueda solicitar la mediacién de un clérigo.

3. Nomega. La ley que regula las uniones de hecho es la de 1 de agosto
de 1993, sobre Registro de parejas, y establece que la inscripcién de dos
personas del mismo sexo produce los mismos efectos legales que el matrimo-
nio, salvo las disposiciones relativas a la adopeién. No pueden registrarse los
casados o los que tengan registrada otra relacién de la misma indole. También

(44)  SBeguimos el trabajo forme de Derecho comparado sobre la regulacion de la
pareja de hecho, de MicueL Martin CasaLs, Catedritico de la Universidad de Gerona.
Anuario de Derecho Civil, 1995, pag. 1709 y sigs.

(45) Hste dltimo apartado, relativo a parejas homosexuales, procede del trabajo de
Marringz PINEIRO, obta citada, pdg. 32, del que también tomamos los datos referentes a
Dinamarca y Notuega que siguen.
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se exige el domicilio en Noruega y la nacionalidad de este pafs en cuanto a
una de las partes al menos.

4. Holanda. También dice el autor que venimos siguiendo, el notario
Martinez PiReIRO, que tiene conocirmiento de la existencia de una ley que
entrd en vigor el 1 de enero de 1998, similar a las anteriores, pero cuyo texto
no ha podido conseguir.

c)  Paises de la Commonwealth

Existe regulacién de las uniones de hecho en Australia y Canadd (46).

l. Australia. En realidad no se extiende a toda Australia la regulacién
uniforme de las uniones de hecho, pues existe en algunos Estados o territo-
rios, mientras que en otros se siguen aplicando los principios cldsicos del
Common Law. Hay normas especiales en Nueva Gales del Sur, Victoria y
Territorio del Norte,

En Nueva Gales del Sur rige la De Facfo Relationships Act de 1984,
que establece las bases legales de la compensacién que debe producirse
entre los convivientes de hecho, una vez cesada la convivencia, y se ocupa
principalmente de tres aspectos: el derecho de alimentos del conviviente, la
compensacién por haber contribuido al incremento del patrimonio y la pen-
sién compensatoria por las expectativas en el patrimonio de otro convivien-
te. Esta ley también establece el derecho de alimentos si éstos proceden v
se concede el derecho a suceder a favor del conviviente de hecho supérstite
en diverso grado, segin concurran ¢ no cényuge ¢ hijos matrimoniales del
causante.

Esta ley de Nueva Gales del Sur ha sido seguida muy de cerca por la
Property Law Amendment de 1987, en Victoria, y por la De Facro Relatio-
nships Act de 1991 del Territorio del Norte.

2. Canadd. En los dltimos afios se ha producido en las diversas jurisdic-
ciones canadienses un progresivo reconoeimiento de la pareja de hecho, aun-
que sin llegar a su equiparacion con el matrimonio. Algunas provincias y
territorios han abordado legislativamente algunos aspectos de la convivencia
de hecho, acudiendo a la técnica analdgica, estableciendo que cuando en
determinadas leyes se habla de canyuge, debe hacerse extensivo el término al
conviviente de hecho si se cumplen determinados requisitos.

La jurisprudencia de Quebec acude al recurso de utilizar las figuras gene-
rales del Civil Law, adoptando soluciones muy parecidas a las que se usan en
Francia. As{, se utilizan los conceptos del enriquecimiento sin causa, la obli-
gacidn natural v la sociedad de hecho limitada a los bienes de la unién. Sin

(46) Martin CasaLs, informe citado en la nota 44, pdg. 1772 y sigs.
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embargo, al promulgarse el nuevo Cédigo Civil de Quebec en 1991, no se ha
procedido a regular esta figura de hecho.

81 se ha hecho en la Ontario Family Act de 1986, que emplea el sistema
dicho de aplicar las normas de los cényuges a los convivientes que cumplan
determinados requisitos. Al regular las obligaciones de sostenimiento define
lo que a estos efectos se entiende por spouse. Se establecen cuatro categorias
de cényuges: las dos primeras se refieren a aquéllos que han contraido ma-
timonio, segtin sea vilido o invdlido; las dos dltimas se estipulan para incluir
a aquellas parejas que no han contraido matrimonio pero retinen los requisitos
de haber convivide de modo continuado por un perfiodo no inferior a los tres
afios o en una relacién de cierta permanencia si son padres naturales o adop-
tivos de un menor.

d) En Francia, hasta tiempos muy recientes, se consideraban ilicitas,
pero ante la extension de su préctica y los conflictos que provocan, se han ido
dando soluciones legislativas v jurisprudenciales a puntos coneretos. La rup-
tara conlleva una obligacidn natural de reparar a la otra parte; se ha llegado
a reconocer una sociedad de facro; se ha aplicado la doctrina del enriqueci-
miento injusto; se admite la subrogacion en el arrendamiento y se reconoce
el subsidio familiar y la pensién de viudedad.

La antigua denominacién del concubinato o corcubinage ha sido sustitui-
da por la de unidn libre, que parece contemplar mds bien el elemento inten-
cional de una unidn sin formalidades v sin vinculo, lo que permite su libre
ruptura.

En Francia la unién de hecho se entiende referida tnicamente a la
pareja heterosexual, v asi lo ha declarado el Tribunal de Casacidn, el cual
ha declarado que, a los efectos que le puede atribuir el ordenamiento juri-
dico, por concubinage se entiende tan sélo la situacién de las personas que
hayan decidido vivir como esposos, pero sln unirse en matrimonio, lo cual
uinicamente puede referirse a la pareja constituida por un hombre y una
mujer.

En la esfera social hay una clara tendencia a otorgar a los convivientes
unos derechos de pensidn idénticos a los de los cénvuges. En el Derecho
privado se ha reformado en 1993 el articulo 372 del Code civil, permitiendo
el ejercicio conjunto de la patria potestad sobre los hijos con tal que los hayan
reconocide voluntariamente dentro del primer afio de su nacimiento si en ese
momento los padres conviven.

Respecto a las relaciones de Derecho privado entre los convivientes, no
existen obligaciones personales ni patrimoniales que puedan asemejarse a un
régimen econdémico-matiimonial; no obstante, la jurisprudencia considera que
entre ellos, como en toda relacién que se da entre personas, existe un clerto
deber de lealtad ¥ de actuacidn de acuerdo con la buena fe.
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En cuanto a la aplicacién de la figura de la sociedad de hecho, no es
suficiente la simple convivencia, sino que se requiere que concuiran los ele-
mentos esenciales de toda sociedad, o sea, lo que se conoce como affectio
societais, que entrafia la intencidn de asociarse, la aportacién de bienes por
ambos convivientes y la participacidn en pérdidas y ganancias.

En 1991 se proyectd un plan de reconocimiento juridico de parejas, que
dio lugar, en 1998, a la aparicion de un Pacto de Interés Comiin (PIC), hecho
ptblico en abril de 1998, en el que se comemplaba todo tipo de sociedades
entre amigos, hermanos, matrimonios, pargjas no casadas, homosexuales, etc.,
pretendiéndose asi la no equiparacion de las parejas de hecho al matrimonio.
Rechazado dicho proyecto, se propuso un Contrato de Unién Social (CUS),
que pretendfa la concesion a las parejas de homosexuales de casi todos los
derechos del matrimonio, dando lugar asi a una fuerte contestacidn. En octu-
bre de 1998 se presenté el nuevo Pacto Civil de Solidaridad (PACS), que
iguala a las parejas de hecho con el matrimonio, ¢l ¢ual fue aprobado por la
Asamblea General francesa por 316 votos contra 244,

C) PafsEs SIN REGULACION ESPECIFICA

Es el sisterma normal en el dmbito de la Unidn Furopea y asf lo muestran,
como paises tipicos, [talia, Inglaterra v Alemania, cuyas legislaciones mostra-
remos brevemente:

@) En ltalia, el articulo 29 de la Constitucién de 1947 reconoce los
derechos de la familia como sociedad natural fundada en el matrimonio. Como
dice Marrivez Pifiero (47), este texto imposibilita cualquier reconocimiento
de la unidn de heche como familia; sin embargo, en los tdltimos tiempos
avanza una interpretacién permisiva en virtud de la cual la proteccidn cons-
titucional a la familia matrimonial no supone la exclusién al reconocimiento
de la familia de hecho, que se intenta basar en otros preceptos constituciona-
les. Asi, se han presentado algunos proyectos legislativos regulando las pare-
jas de hecho, que no han llegado a fructificar en nomma positiva especifica.

Hay preceptos en el dmbito social que equiparan las parejas de hecho a las
matrimoniales en las prestaciones sanitarias y econémicas. El Derecho fiscal
ignora a los convivientes de hecho y les hace tributar como extrafios. En el
Derecho privado, desde la reforma del Derecho de familia, se atribuye la
patria potestad a los convivientes sobre los hijos que hayan reconocido; el
Tribunal de Casacidn ha declarade que, en caso de ruptura, el conviviente
more uxorio que permanece en la vivienda tiene derecho a suceder en el

(47y  Obra dicha, pdg. 32.
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contrato de arrendamiento. Para intentar la resolucidn de los conflictos que
plantean las relaciones entre los convivientes de hecho, la doctrina y la juris-
prudencia italianas, como en otros paises de nuestro continente, recurren a las
figuras generales del Derecho civil. En relacidn a las indemnizaciones por
causa de muerte, la jurisprudencia italiana excluye su posibilidad respecto al
conviviente supérstite; tampoco se reconocen a éste los derechos sucesorios
que comresponden al conyuge viudo.

b)  En lnglaterra (48), el término cohabitution denota la relacion de la
pareja heterosexual que, sin estar casada, convive como maride vy mujer. Se
considera que deben tener la intencién de convivir juntos, poniendo en comin
recursos econdmicos y compartir una vida social; también constituye un ele-
mento importante que los convivientes tengan hijos comunes o tengan la
intencion de contraer matrimenio.

El Derecho inglés, ante la unidn de hecho, adopta una posicién de com-
promiso y sélo la equipara al matrimonio en algunos aspectos aislados,

En el Derecho social trata a los convivientes de hecho de modo indepen-
diente e individual en las pensiones contributivas, mientras que en las asisten-
ciales aplica la llamada cohabitation rule, que tiene por objeto evitar que la
pareja de hecho reciba un trato méds favorable que la pareja casada. En el
ambito de los tratos familiares vejatorios, la Domestic Violence and Matrimo-
nial Proceedings Act de 1976 extiende a las parejas de hecho la proteccion
que en estos casos otorga a las matrimoniales.

En el ambito del Derecho privado ¥ en relacidén con la patria potestad, la
regla tradicional del Common Law no la concedia a los padres no casados; la
nueva Children Act de 1989 dispone que, a peticién del padre, el tribunal
puede otorgarle la patria potestad. Los convivientes sélo pueden adoptar cada
uno de ellos por separado: sélo pueden adoptar conjuntamente los matrime-
nios.

En el arrendamiento, la convivencia de hecho no da derecho a subrogarse
en la vivienda locada por el otro conviviente cuando se trata de vivienda
ptblica; en la privada, la Housing Act de 1988 considera como cdnyuge con
posibilidad de subrogarse a la persona que estaba conviviendo con el arren-
datario como marido o mujer.

Los conflictos patrimoniales que se plantean a la ruptura de la unidén de
hecho, especialmente en relacidn con la atribucién de la vivienda familiar y
los bienes del ajuar doméstice, se intentan resolver de acuerdo con los prin-
cipios de la equity. Para aplicar estos principios, los tribunales analizan caso
por caso la conducta y las intenciones de los convivientes, se recurre a figuras
de cardcter general como el trust © el estoppel. Estas consideraciones pueden

(48) En este pafs y Alemania, seguimos a Martin Casars, obra citada, pig. 1739
y sigs.
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extenderse a todos los bienes adquiridos durante la convivencia de hecho,
aunque la mayorfa de los litigios se centran en la vivienda familiar.

El conviviente supérstite no es legitimario en la sucesidn testada del pre-
muerto. BEn la sucesidn intestada, el conviviente de hecho no ocupa lugar
alguno, a diferencla del cényuge, que tlene una posicién preeminente.

¢) En Alemania, la pareja de hecho no puede pretender la proteccion que
al matrimonio concede el articulo 6 de la Ley Fundamental o Grundgeserz,
y por ello la doctrina alernana excluye de manera pricticamente undnime todo
intento de establecer una regulacidn especifica de la pareja de hecho,

En ¢l ambito del Derecho social no hay trato especial alguno a favor de
los convivientes, y el Derecho fiscal favorece claramente a la pareja matrirmo-
nial y trata a las parejas de hecho con los mismos criterios que aplica a los
extrafios.

En el Derecho privado, la patria potestad de los convivientes de hecho
sobre ¢l hijo nacido de la unidn es atribuida por el pardgrafo 1705 del BGB,
unicamente a la madre, con total postergacion del padre, el cual tampoco
puede adquirirla por disposicion judicial ni por acuerdo con la madre.

En el caso de vivienda arrendada, se distingue sl los dos convivientes de
hecho son titulares del contrato o si es uno solo de ellos. 8i lo son los dos,
ambos son acreedores solidarios del uso de la vivienda y deudores solidarios
del pago de la renta. Si la titularidad es exclusiva de uno de los convivientes,
por analogia con lo que se dispone para €l subarriendo, el arrendatario nece-
sitard autorizacion del arrendador, en cuanto que se considera extrafio al otro
conviviente; el Tribunal Supremo Federal ha declarado que no hay subroga-
cién en caso de muerte, porque el conviviente no es un familiar, aunque en
algin caso ha admitido la aplicacién analdgica.

Los problemas matrimoniales que surgen tras la ruptura reciben un trata-
miento por la doctrina encaminado a resolverlos echando mane de la norma-
tiva general aplicable a las donaclones, la sociedad, el mandato o el enrique-
cimiento injustificade. La propiedad de la vivienda, si es de ambos, se trata
con las reglas de la divisidn de cosa connin, si es propiedad de uno de ellos,
a €l corresponderd, salvo que el otro tenga alguna participacidn,

En Derecho alemdn, v segin las normas del BGB, los convivientes de
hecho carecen de tedo derecho sucesorio, a no ser que ccurra por via de la
sucesion testada, si el testador carece de herederos forzosos.

VII. REGULACION DE LAS UNIONES DE HECHO EN ESPANA

Al igual que los tres paises europeos que acabamos de contemplar en el
ultimo apartado, Espafia tampoco tlene una regulacién especial de las parejas
de hecho.
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En el dmbito nacional sélo hay alusiones més o menos directas, casi
siempre muy breves y de cardcter puntual en otras leyes de contenido distinto.

Ha habido intentos legislativos que hasta el momento no han llegado a ser
tramitados hasta convertirse en ley.

Y, por dltimo, se han promulgado leyes en las Comunidades Autdénomas
de Catalufia, Aragdn y Navarra, de dmbito naturalmente limitado a sus terri-
torios respectivos.

A) NORMAS NACIOGNALES
a) Referencias en la Constitucidn

No faltan autores que pretenden traer a colacidn algunos preceptos de la
Constitucidén que, segin ellos, pueden basar el fendmeno de las parejas de
hecho. Bl argumento podria valer si estas uniones fuesen andlogas al matri-
monio y como tales constituyesen una farnilia, lo cual es precisamente lo
discutible.

El articulo 39 ordena a los poderes publicos la proteccion de la familia.
Pero la Constitucién no da un concepto de la familia, a pesar de que la
menciona en varios articulos.

Son fundamentales a este respecto el propio articulo 39, en cuyo ndme-
ro 1 se establece que los poderes publicos aseguran la proteccidn social,
econdmica y juridica de la familia: en el articulo 32 se reconoce al hormbre
y a la mujer el derecho a contraer matrimonio. Enlazando ambos preceptos
parece que la familia constitucional es precisamente la matrimonial y no otra.
Sin embargo, también es cierto que en los puntos 2 vy 3 del articulo 39 se
amplia la proteceidn a los hijos aunque no sean matrimoniales, y ése es el
resquicio al que acuden los que opinan que también la unién de hecho puede
ser nidcleo inicial en la formacién de la familia. Con GALLEGO DOMINGUEZ (49)
entendemos que la Constitucidn no considera realmente familia en sentido
juridico a una unidn de hecho, pues entre los unidos extramatrimonialmente
no existe vinculo juridico alguno, sine tan sélo una relacion factica. Quizd
cuando de esa unién de hecho nacen hijos, hay ya una relacion de parentesco
en sentido vertical que implica una cierta naturaleza familiar que puede a la
vez relacionar a los dos padres y que nos llevaria a considerar la convivencia
more Hxorio como familia en sentido amplio. Asf lo han aceptado algunas
sentercias, tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal Constitucional, en
casos concretos,

(49) Tesis Doctoral citada, pig. 88.
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b)  Alusiones en ofras leyes

Aparte este discutide reconocimiento constitucional, hay varias leyes na-
cionales que aluden a las uniones de hecho, atribuyéndoles concretas posicio-
nes o reconociéndoles algunos derechos o ventajas, pero sin regularlas.

Veamos algunas de éstas:

— La Disposicién Adicional 10.2 de la Ley 30/1981, de 7 de julio, que
regulé las causas de nulidad, separacidn y divorcio, atribuye derecho
a prestaciones de la Seguridad Social y a la pensidn correspondiente
a quienes no hubieran podido coniraer mairimonio por impedirlo la
legislacion vigente hasta la fecha, pero hubieren vivide como tal.

- La misma Ley, al dar nueva redaccién al articulo 101 del Cédigo
Civil, conterpla como causa de extincidn de las pensiones dimanantes
de separacién o divorcio la convivencia marital del perceptor de la
pension,

- La Ley de Arrendamientos Urbanos, Ley 29/1994, de 24 de noviem-
bre, dando fin a una polémica doctrinal y jurisprudencial, ha adoptado
soluciones favorables para los componentes de estas parejas de hecho
en varias situaciones. Asi, en el articulo 12, que regula el derecho del
conyuge a continuar en el arrendamiento cuando el arrendatario desis-
te, se dice en su apartado 4 que lo dispuesto anteriormente serd tam-
bién de aplicacién a favor de la persona que hubiera venido convivien-
do con el arrendatario de forma permanente en andloga relacidn de
afectividad a la de cdényuge, con independencia de su orientacidn
sexual, durante los des afios anteriores, salvo que hubieren tenido
descendencia en comuin, en cuyo caso bastaria la mera convivencia. En
el artfeulo 16, letra b), se concede a estas mismas personas y en igua-
les circunstancias el derecho de subrogarse en el contrato a la muerte
del arvendatario. En el articulo 24 se autoriza al mandatario a realizar
obras necesarias para adecuar la vivienda a la condicién de minusvalfa
de su conyuge o de su conviviente, Y por dltimo, la facultad de subro-
garse en el lugar del arrendatario fallecido se concede al conviviente
de hecho para los contrates anteriores a 1985, en los mismos términos
vistos en el articulo 16 de la Ley.

— La Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifica el C6-
digo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcidn,
seflala en su Disposicion Adicional tercera que fas referencias de esta
Ley a la capacidad de los conyuges para adoptar simultineamente a
un menor serdn también aplicables al hombre y a la mujer integrantes
de una pareja unida de forma permanente por relacién de afecrividad
andloga a la conyugal. O sea, que se les permite adoptar conjuntarnen-
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te, aungue parecen justificarse los redactores del aparente atrevimiento
acudiendo al concepto de la analogia con el matrimonio.

~ La Ley 11/1981, de 13 de mayo, que modificd varios articulos del
Cédigo Civil en materia de filiacién y patria potestad, entre ellos el
320, en el cual se establece que el Juez podrd conceder la emancipa-
cién a los hijos mayores de dieciséis afios cuando el que ejerciere la
patria potestad contrajere nupcias o conviviere maritalmente con per-
sona distinta del otro progenitor.

- La Ley sobre téenicas de reproduccion asistida, Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, se refiere a la pareja no casada en los artfeulos 4, 6, 8 ¥
9. La mujer que forma parte de una pareja estable puede ser receptora
de las téenicas de reproduccion asistida, v la paternidad se atribuird a
su compafiero, siempre que éste haya dado su consentimiento.

—- Los hijos nacidos de una unién de hecho se equiparan a los hijos
matrimoniales a todos los efectos; asi resulta de los articulos 108§,
110, 154, 156 v 160 del Cddigo Civil. Para la determinacion de la
paternidad, el 135 establece que podrd declararse la filiacién que re-
sulte de la convivencia con la madre en la época de la concepcién.

------- El Real Decreto 1088/1989, de 8 de septiembre, extiende la cobertura
a la Seguridad Social a las personas sin recursos que convivan de
forma marital con el titular del derecho a dicha prestacidn.

— Hay, ademads, otras alusiones en el Cédigo Penal, en la Ley de Habeas
Corpus, la de Enjuiciamiento Criminal, la Ley Orgédnica del Poder
Judicial, que por ser materias ajenas al Derecho privadoe, que es el que
interesa a nuestro estudio, no las consideramos de cita necesaria (50).

¢) Intentos legislativos espectficos

Aunque no es una verdadera iniciativa legislativa, porque se trata de
una Proposicion ro de ley, el primer intento que aparece en este sentido
fue la presentada por los soclalistas en la Asamblea de Madrld en 1993,
que instaba sobre la necesidad de redactar una Ley de convivencia, indepen-
dientemente del sexo de sus componentes, v que utilizé como argumento
fundamental el nuevo modelo de familia que, segin los proponentes, ya no
estd exclusivamente fundada en ¢l vinculo matrimonial, sino mds bien en el
consentimiento y la solidaridad libremente aceptados, con la finalidad de
Hevar a efecto una plena comunidad de vida matrimonial y espiritual. Y se

(50) Pueden verse estos casos mencionados en el estudio de la profesora CARMEN
HERNANDEZ IBAREZ, Problemdtica juridica en torne a las uniones de fiecho, Folleto de la
Asociacion de Profesores Jubilados de Escuelas Universitarias, Madrid, 1995, pags. 7y 8.
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finaliza reconociendo que es clare que no es posible tratar de igual manera
situaciones juridicas diferentes, como lo son la familia rradicional asentada
sobre el vinculo matrimonial y la unién de hecho. Pero se insiste en que,
aun admitiendo esa clara diferencia, el legislador no puede desamparar a
fas uniones de hecho precisamente por aplicacion del principio de igualdad
que consagra nuestra Constiturion. No sabemos a qué igualdades constitu-
cionales se refiere el texto, pues ;no se ha empezado reconociendo que tal
igualdad no existe? Y se termina acudiendo a que se debe evitar la discri-
minacién, lo cual es otra cuestidn; asi, se dice que el reconocimiento de la
Sfamilia tradicienal nunca podrd provocar la discriminacion de otros grupos
«familiares» (las comillas son nuestras), como las uniones de hecho, tanto
homosexuales como heterosexuales, en las que se desarvolla la libertad y
dignidad de la persona.

Esta Proposicién no de ley fue aprobada por la Asamblea de Madrid, tras
rechazar una enmienda del grupo de Tzquierda Unida, que pretendia el reco-
nocimiento a las parejas de lesbianas vy homosexuales de los plenos derechos
v beneficios del matrimonio. La profesora Carmeny HervAMDEZ [BAREZ critica
fuertemente este intento de considerar verdaderas familias a las parejas de
hecho (51).

En las Cortes Generales también se han presentado varias proposiciones
en el mismo sentido:

— En el Senado, el Grupe Mixto presentd una propuesta el 8 de marzo
de 1994, segin la cual se pretendia la declaracion de que ef Senado
insta af Gobierno para que remita a las Cortes Generales un proyecto
de Ley de Proteccidn Social, Econdmica y Juridica de la pareja, que
elimine las discriminaciones que por razdn de su condicidn o civcuns-
tancia personal puedan existir, incluyéndose en esta reforma la pro-
teccidn a las parefas que conviven de forma estable, independiente-
mente de su orientacion sexual.

— Con fecha 19 de julio de 1994, el Grupo Socialista del Congreso
presentd una Proposicién no de Ley por la que instaba al Gobierno a
remitiv @ la Cdmara un provecto de Ley sobre la vegulacion de las
uniones de hecho con Independencia de su sexo.

- Bl mismo grupo insiste en una Proposicién de Ley publicada en el
Boletin Oficial de las Cortes el 12 de septiembre de 1994, sobre pro-
teceidn social, econdmica y jurfdica de la pareja. En su artfeulo 1.° se
establecia que todas las familias tienen la misma proteccion social,
econdmica y juridica, asi tengan su origen en la filiacidn, en el ma-

(51) Vetlo en el trabajo citado en la nota anterior donde expone los avatares de esta
proposicidn en la Asamblea de Madrid.
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trimonio o en la unidn de dos personas que convivan por andloga
relacion de afectividad, con independencia de su orientacicn sexnal.
~- Bn otra proposicién de Ley del mismo Grupo Socialista, publicada en
el Boletin de las Cortes el 8 de noviembre de 1996, se dice que lo
previsto en la Ley que se propone serd de aplicacicn a quienes con-
vivan en pareja de forma fibre, piblica y notoria, en una relacion de
afectividad similar a la conyugal, independicntemente de su orienta-
cidn sexual, mayores de edad o menores emancipados, ligados de
Jorima estable al menos durante dos afios. HEsta convivencia se acredi-
tard a través de los registros especificos existentes en la Comunidades
Auténomas o Ayuntamientos del lugar de residencia, o mediante do-
cumento publico (art. 2.%).
Habiendo sido rechazada esta proposicion en sesion de 18 de marzo de
1997, se reitera el 1 de abril siguiente, y es nuevamente rechazada en
la sesion de 27 de mayo del mismo afio.

~ Por su parte, el Grupo de Izquierda Unida presenta una proposicidn,
publicada en el Boletin Oficial de las Cortes el 15 de noviembre de
1996, cuyo articulo 1.° reproducifa el mismo texto de la proposicién
socialista, insistida segiin aparece en el Boletin Oficial de las Cortes
de 10 de abril de 1997. Ambas fueron rechazadas en las citadas sesio-
nes de 18 de marzo y 27 de mayo de 1997.

— Hay una proposicién de Ley de Coalicion Canaria sobre Reconoci-
miento de efectos juridicos a las parejas de hecho estable, y de mo-
dificacién del Cédigo Civil y otras leyes que resultarian afectadas. La
proposicidn fue admitida a tramite segin aparece en el Boletin de las
Cortes de 14 de abril de 1997. Se definen las uniones de hecho como
las uniones de mayores de edad o menores emancipados, sin virculo
de parentesco en primer o segundo grado de consanguinidad, que
conviven en parefa con independencia de su sexualidad, al menos
durante un afio, libre, piblica y notoriamente. Las enmiendas se pu-
blicaron en el Boletin de las Cortes de 21 de noviembre de 1997.

- Por dltime, el mismo Boletin Oficial del Congreso publicé €1 9 de
septiembre de 1997, una proposicidn de Ley Orgdrica de contraro de
unicr civil, presentada por el Grupo Popular. En su articulo 1.° se
establece que por el contrato de unidn civil, dos personas fisicas,
mayores de edad, acuerdan convivir y prestarse avuda mutua. Segun
dice el notario Garcia Mas (52), pucde apreciarse que el texto del
Partido Popular pone el énfasis en el aspecto contractual de la unién

(52) En su trabajo «Las uniones de hecho: Su problemética jurfdica», publicado en
la Rewviste Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 648, septicmbre-octubre de 1998,
pég. 1513.
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y en una simple lectura de su articulado aparece mencionada varias
veces la palabra comtraro. Se establece en esta proposicion de Ley
QOrgédnica que no podrd ser parte de este contrato de unién civil quien
lo fuere de otra vigente o estuviese casado, no pudiendo otorgarse bajo
término o condicldn; su ohjeto serd la convivencla y la prestacion de
ayuda mutua entre los convivientes, no produciendo efecto el contrato
antes de transewrido un afio de su formalizacidn. A estos efectos se
establecia en el articulo 1.°-3 que el contrato de unidn civil se habrd
de otorgar ante notario y deberd inscribirse en el Registro Civil corres-
pondiente a cada uno de los contratantes. Comeo efectos patrimoniales,
se prescribe en el artfculo 1.°< que el régimen econdmico de estas
uniones serd dispuesto expresamente en el contrato de entre las mo-
dalidades establecidas en ¢l Codigo Civil. No se contemplan derechos
sucesorios legitimarios, ni por via intestada; en cambio, en el
articulo 1.°-5 dice que las partes podrin establecer en el contrato de
unién civil efectos sucesorios.

En el Congreso de los Diputados se acordé tomar en consideracion esta
proposicién de Ley Orginica, se abrid el perfodo de enmiendas, ampliado
cuatro veces, hasta el 11 de marzo de 1998. En la sesidn del Pleno de 26 del
mismo mes fueron rechazadas las enmiendas a la totalidad.

El Parlamento Foral de Navarra ha presentado a las Cortes Generales una
Proposicidn de Ley para reformar varios articulos del Cédigo Civil. Puede
verse en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 19 de julio del 2000.
Se pretende introducir una extrafia igualdad entre matrimonio y unidén de
hecho por el simple procedimiento de ahadir en cada articulo del Cédigo
donde aparecen las palabras marrimonio o conyuge, las coletillas de pareja o
conviviente.

Y en la actualidad, clausurada la VI Legislatura de las Cortes, por sesidon
plenaria de 19 de septiembre del 2000, se rechazaron las proposiciones que
estaban pendientes de Coalicidn Canaria y otras, v queda en pie la duda de
sl en la VII Legislatura, que empieza ahora, se llegard a legislar sobre las
uniones de hecho con una norma extensiva a todo el ambito nacional, para
evitar la anomalia de leyes autondmicas parciales y dudosamente constitucio-
nales, de las que ya hay tres, y pudieran proliferar, dafiando con su variedad
la seguridad juridica en tema tan importante y crucial como la familia,
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B) NORMATIVA AUTONGMICA
a) EI problema competencial

El artfculo 149.1.8 de la Constitucidn dispone que ef Estado tiene compe-
tencia exclusiva sobre la legislacion civil, sin perjuicio de la conservacion,
modificacion y desarrollo por las Comuridades Autdonomas de los Derechos
civiles, forales o especiales, alld donde existan. En rodo caso, las reglas
relativas a las forinas de marrimonio, ovdenacion de los Registros ¢ instru-
mentos piiblicos, bases de las obligaciones contractuales, normas para reme-
diar los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del Derecho, con
respeto, en este dltimo caso, a las normas de Derecho foral o especial.

El precepto es tan conocido como discutido. La literatura sobre el mismo
es abundante y variada (53) y las posturas que han tratado de interpretar el
contenido y extension de esta norma pueden resumirse en las siguientes:

— Para algunos foralistas, sefialadamente catalanes, el término Derecho
Joral debe ser abandonado tras la Constitucidn (cosa extrafia, pues la
Ley Fundamental lo utiliza expresamente). Dicen que las Comunida-
des Auténomas pueden desarrollar indefinidamente el Derecho Civil
que se aplique en su territorio, por lo que podrdn legislar dichas au-
tonomias sobre cualquier materia de Derecho Civil, sin limitacion
alguna. Nos parece exagerada tal postura, por demasiado despropor-
clonada y no concorde con las propias limitaciones de la Constitueién.

~ QOtros civilistas entienden que los limites a la conservagién, modifica-
cién y desarrollo de los Derechos civiles forales o especiales vendrian
representados por el contenido normativo de las respectivas Compila-
clones en el momento de aprobarse la Constitucion. Hsta posicidn, en
cambio, es muy restrictiva, pues si sélo se puede legislar sobre lo que
va estd legislado, el ambito de su desarrollo serd pricticamente inexis-
tente.

~ Algunos foralistas propugnan que el cardcter particular de los Dere-
chos forales sdlo puede identificarse a través de los principios inspi-
radores que le son propios y que, por tanto, tales principios son el
rasero por el que se debe mediv la puesta al dia de los Derechos
forales. Postura més amplia, pero un tanto ¢ldstica ¢ insegura, ya que
no siempre serd fdcil fijar cudles sean esos principios inspiradores.

(53) Podemos citar como fuentes bibliegrificas sobre este punto las citadas por el
protesor LASARTE ALVAREZ en Principios de Derecho Civil, Madrid, 1998, tomo 1,
pags. 41 y 42,y en el libro La diversidad de legislaciones civiles en Espafia, del profesor
Brrioue LaLaGUNa, Valencia, 1998, pdg. 173,
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— Hay otra postura que defiende el profesor LASARTE y que nos parece
la mds cowrecta téenicamente. Segiin ella, el limite constitucional de
desarrollo del Derecho civil foral ha de identificarse con las institucio-
nes caracteristicas y propias de los territorios forales que, wadicional-
mente, han sido reguladas de forma distinta por el Derecho comun y
los Derechos forales.

No faltan argumentos favorables a la imterpretacién méds amplia del ar-
ticulo 149.1.8 de la Constitucidn, entendiendo que sélo hay un limite nega-
tivo a la competencia de las Comunidades Auténomas, que es el conjunto de
materias que, como se dice en su texto, se reservan al Estado en todo caso.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse sobre este
punto de las competencias de las Comunidades Auténomas en materia de
Derecho foral, y son especialmente interesantes las sentencias 881/1993, de
12 de marzo, sobre Aragdn, y la 156/1993, de 6 de mayo, sobre Baleares, Sus
fundamentos juridicos son bastantes anilogos ¥ su doctrina puede aplicarse a
OLros casos.

En el primer fundamento juridico se rechaza el argumento aducido por la
Comunidad Autdnoma, segun el cual, la reserva er todo caso por el Estado
de las materias sefialadas en el articulo 149.1.8 vendria a suponer, a confra-
rio, la permisidn para las Comunidades Auténomas de desplegar sus compe-
tencias estatutarias para el desarrollo del Derecho civil foral o especial en
todo el campo no cubierto por aquellas especificas reservas, por ajena que
fuera la legislacién a introducir al dmbito regulado cuando entrd en viger la
Constitucién. HEsta amplia interpretacion es expresamente rechazada por el
Tribunal Constitucional.

En el fallo se analizan los términos conservacicn, modificacién y desarro-
ifo que emplea el articulo 149 para delimitar la esfera legislativa autondémica.

En el fundamento juridico segundo se reflere al concepto conservacién,
diciendo que es el que permite la asuncién o integracién en el ordenamiento
autondrnico v sus normas de las fuentes derivadas de su ordenamiento y
puede hacer viable la formalizacion legislativa de costumbres efectivamente
vigentes en el propio dmbito territorial. Lo que la Constitucidén permite, se
declara, es la conservacidén o mantenimiento del Derecho Civil propio, de
modo que la mera invocacién a los precedentes histéricos, por expresivos que
sean, de vigjas tradiciones, no puede resultar decisiva por si sola a efectos de
lo dispuesto en ¢l articulo 149.1.8 de la Constitucién Hspafiola.

Tampoco es admisible una ley modificadera cuando en el Derecho espe-
cial preexistente no se contiene regla alguna, directa y expresa, sobre el punto
ahora regulado.

Y en el fundamento juridico tercero se declara que el concepto constitu-
cional de desarroflo del propio Derecho Civil, especial o foral, debe ser
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identificado a partir de la garantia autondrmica de la foralidad civil que esta-
blece el citado precepto de la Norma fundamental. Se permite la vitalidad
hacia el futuro de tales ordenamientos preconstitucionales; pero ese creci-
miento, dice la sentencia, no podrd impulsarse en cualquier direceidn ni sobre
cualesquiera objetos, pues no debe olvidarse que la posible legislacién auto-
ndomica en materia civil se ha admitido en la Constitucidn solamente a fin de
garantizar determinados Derechos civiles forales vigentes en ciertos territo-
rios, y no en atencién a una valoracidn abstracta y general demandada por las
Commnidades Autdnomas,

Concluye ¢l Tribunal Constitucional en esta sentencia que el desarrollo de
los Derechos civiles forales o especiales enuncia una competencia autondmica
en la materla que no debe vincularse rigidamente al contenido actual de las
Compilaciones u otras normas de su ordenamiento; cabe, pues, que las Comu-
nidades Auténomas dotadas de Derecho Civil foral o especial regulen insti-
tuciones conexas con las ya reguladas en la Compilacién dentro de una actua-
lizacién o innovacién de los contenidos de éste, segun los principios
informadores peculiares del Derecho foral. Lo que no significa, claro estd, en
consonancia con lo anteriormente expuesto, una competencia legislativa ilimi-
tada de ratione materiae dirigida a la disponibilidad de las Comunidades
Auténomas, pues, dice el Tribunal Constitucional, pugnaria con lo dispuesto
en el artfculo 149.1.8 de la Constitucion Espafiola, por lo mismo que no
podria reconocer su fundamento en la singularidad civil que la Constitucidn
ha querido garantizar por via competencial.

El ansia competencial de los entes autondmicos puede suponer que se
incremente exacerbadamente la falta de una orientacién deseable en orden a
la apetecible uniformidad legislativa en materia civil vy mds en el ambito
conereto de las figuras familiares. 8i no fuese asf, como dice el profesor
LasarTe (54), serfa, como poco, lamativo, pues realmente las diferencias
estiucturales entre la socledad civil de las distintas reglones espafiolas son
cada vez menores y la interpretacidn paneuropea es cada vez mayor.

A la vista del precepto constitucional, con la interpretacién doctrinal y
jurisprudencial, la pregunta es inevitable: ;las leyes de Catalufia, Aragon y
Navarra sobre uniones de hecho, estin dentro de las competencias que la
Constitucidon confiere a las Comunidades Auténomas?

Resulta sintomatico que si en la generalidad de las disposiciones autond-
micas se trag a colacion, en sus respectivos preambulos o exposiciones de
motivos, los preceptos concretos de la Constitucidn o del Estatuto de Autono-
mia correspondiente, en cuya virtud se apoya la facultad de promulgarlas, en
cambio, en estas dos leyes autondmicas de uniones de hecho falta por comple-

(54) Obra citada en la nota anterior.
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to esa bdsica justificacion. En el predmbulo de la Ley de Catalufia se hace una
etérea alusion al articulo 32 de la Constitucidn, que tiene poco que ver con las
uniones de hecho, va que en él se proclama el derecho a contraer matrimonio,
pero nada mds; afiade dicho predmbulo que tarmbién hay otras formas de unidn,
pero no cita, porque no existe, disposicidn alguna, ni constitucional ni estatu-
taria, a la que acogerse. Es curioso el hecho de que a la vez que esta Ley
especial se promulgd el llamado Cddigo de Familia, y sin embargo, ne se
fundieron ambas disposiciones; en el Cédigo de Familia se hace expresa rela-
cidn de las disposiciones refundidas, todas ellas procedentes de la Compila-
¢ién e integrantes del Derecho de Familia vigente hasta el momento en Cata-
lufia. En cambio, en la Ley de uniones de hecho, eso no se dice, sencillamente
por que ne se puede decir: aqui no hay ni conservacion, ni modificacion, ni
desarrollo de ninguna costumbre o norma foral o especial preexistente, o sea,
que no cabe en el namero 1.8 del articule 149 de la Constitucidn.

A nuestro entender, por tanto, carece de base la afirmacion que se hace en
el pentiltimo parrafo del predmbulo, donde se dice que como es obligado, el
frato legislative de estas uniones en convivencia se ha ajustado al marco de
fas competencias autondmicas en la materia, razdn por la cual ha sido pre-
ciso excluir las cuestiones propias del Derecho Penal, las de cardcter laboral
v las relativas a la seguridad social. l.a verdad es que las dudas de sus
redactores sobre la falta de competencia de la nomma se extienden, no sdlo a
g50§ puntos, sino también a su texto completo (55).

Un dato sintomdtico de la no plena constitucionalidad de esta Ley es que
el Pleno del Congreso de los Diputados, en su sesion de 3 de diciemnbre de
1999 (segiin consta en su Boletin Oficial ndm. 276-2 de la misma fecha), ha
rechazado la toma en consideracién de una proposicién de ley que se habia
presentado, sobre aspectos procesales de la Ley de Catalufia de uniones esta-
bles de pareja. ; Hubiera sido otra la decisién sino hubiese duda alguna sobre
la constitucionalidad de tal norma autondmica?

Asf pues, a diferencia del Cédigo de Familia donde se recoge toda la
legalidad anterior vigente en Catalufia, tal como se expresa en su predmbulo,
en esta Ley de Uniones estables de pareja no hay ni conservacion, ni susti-
tacion ni desarreollo algunc, porque no habia noima alguna anterior de Dere-
cho especial cataldn. ;En qué se apova, por tanto, esa supuesta competencia
que quiere atribuirse el Parlamento de Catalufia?

Pero hay mas. No sdlo falta la competencia en sentido positivo, sino que
ademds se incurre en varias invasiones de dmbitos que er rodo caso corres-
ponden al Estado, segin el bdsico articulo 149.1.8 de la Constitucién.

(55) Ver, entre otros, la profesora Roca Trias en su trabajo «El nou dret catald sobre
la familiay, en la Revista Jurfdica de Catalufia, nim. 1 de 1999, pdg. 27, y CaRMEN
HERNANDEZ 1BAREZ, en Actualidad Civil, mim. 22, 1999, pig. 586.
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Veamos cudles son esas invasiones:

1.*  En primer lugar, la norma estatal para regular las formas del matri-
monie. Se dird que la unién de hecho no es una forma de matrimonio, y hasta
ahi estamos de acuerdo. En el ultimo pérrafo del predmbulo de la Ley se dice
respetar esa competencia exclusiva, pero se entra después en un juego de
quiero y no puedo de ampulosas frases justificadoras, diciendo que son sifua-
clones no necesariamente equiparables. Pero lo cierto es que en el texto de
la Ley se reconocen a los convivientes de hecho unas situaciones tipicamente
matrimoniales, estableciéndose algunas normas de cardcter imperativo, crea-
doras de derechos y deberes entre los unidos que en poco o nada se diferen-
cian de las existentes entre los esposos. Resulta un tanto paradéiica la afirma-
cién de que son cosas distintas, porque asf interesa externamente para justificar
la intromisidn, cuando en la realidad se concede a los unidos de hecho un
régimen juridico que en nada se diferencia del matrimonial.

2% 8ehainvadido la competencia exclusiva del Estado para resolver los
conflictos de leyes, mantenida en el articulo 149.1.8 de la Constitucién. En
el iltimo inciso del articulo 1.° y en el articulo 20 se dice que para aplicar
la Ley catalana come minimo uno de los dos miembros de la pareja debe
tener vecindad civil en Catalufia. Pero la vecindad civil se rige por el articu-
lo 14 del Cédigo Civil, aplicable a toda Espafia, v puede ocurrir que personas
que viven en Catalufia no tengan vecindad civil catalana, v, por €1 contrario,
habrd quienes residen fuera de Catalufia y sin embargo mantienen la vecindad
civil catalana. ;(Se puede aplicar esta Ley seglin el criterio que en ella misma
se fija? Con razén ironiza MARTINEZ PINEIRG (56) sobre las consecuencias de
acceder a una convivencia marital con personas de vecindad civil catalana:
dice que mds de uno, y sin darse cuenta, se podrd encontrar con la sorpresa
de que se le exijan, una vez extinguida la unidn, las compensaciones econd-
micas, pensiones y demds consecuencias que en esta Ley se establecen; el
peligro, dice, se habria evitado exiglendo que la pareja resida, ademds, en
Catalufia. Opinién distinta tiene Carmeny HERNANDEZ IBAREZ (57), que consi-
dera que, aunque la redaccién de la Ley puede conducir a equivocos, la
solucidn mds 14gica es que sea necesario que al menos uno de los miembros
ostente este tipo de vecindad, con independencia de que viva dentro o fuera
de esta Comunidad.

La misma cuestién se presenta en ¢l punto 3 del artieulo 2.° de la Ley
Foral de Navarra, que declara aplicable sus disposiciones cuando al menos
uno de los miembros de la pareja tenga vecindad civil navaira.

(56) En su trabajo «Uniones estables de pareja en Catalufia», en la Revista Lunes
4,30, de los Registradores de Valencia, nam. 260, pig. 30.
(57) En el wabajo citado en la nota 55,
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Pero lo importante a nuestros efectos es determinar si esta extraterritoria-
lidad que se atribuyen estas Leyes es o no constitucional. SErGIo LLEBARIA
Samper (58) dice que estos articulos | in fine y 20.2 de la Ley catalana, que
regulan este punto, valneran el articulo 149.1.8 de la Constitucidn, por cuan-
to legislan sobre el contenido que en exclusiva pertenecen a los articulos 9.1,
2y 8, 14 v 16 del Cédigo Civil, que son también de dmbito estatal y exten-
sivos a toda la nacidn.

En el mismo sentido, MarTivez PiNerRo (59), citando a GARRIDO MELERO,
considera que, dado que el Estado se ha reservado de modo exclusivo la
competencia sobre las normas para resolver los conflictos de ley en el espa-
clo, la adopcidn unilateral de esta competencia entra en claro conflicto en el
caso de que cualquiera de los ordenamientos civiles del propio Estado quieran
regular las uniones de hecho y utilicen como punto de conexidén también el
de la vecindad civil de otro de los miembros de la unidn legal que tenga una
vecindad distinta, por lo que tendria mas sentido acudir al lugar de residencia,
especialmente en aquellas uniones de hecho que se consoliden por el trans-
curso del tiempo.

3. La ordenacién de los registros ptblicos es también una de las com-
petencias que la Constitucion reserva al estado de modo exclusivo y en todo
caso. Por eso, conscientes de su extralimitacién, los redactores de la Ley
catalana sdlo se atreven a esbozar, en su Disposicidn Final segunda, que si /a
legislacion del Estado prevé la inscripcion en el Registro Civil de las uniones
reguladas por la presente Ley, los efectos que ésta les oforgue han de enten-
derse referidos a las parejas que se inscriban.

Algo mds avanza la Ley aragonesa, que en su articulo 2 sefiala que foda
pareja estable no casada deberd ser inscrita en un Registro de la Diputacion
General de Aragon para que le sean aplicables las medidas administrativas
reguladas en la presente Ley, asf como anotada o mencionada en el Registro
Civil competente si la legislacion estatal lo previera. Como se ve, hasta se
atreve a crear un Registro de dmbito regional, pero lo limita a efectos admi-
nistrativos y no civiles, pues éstos sélo pueden corresponder al auténtico
Registro Civil depositario de los actos del estado civil de la persona,

Lo mismo dice, calcdndolo literalmente, la Disposicién Adicional de la
Ley Foral Navarra.

En cualquier caso, estos registros carecen de virtualidad, pues si se les
quisiera atribuir alguna, serfa contra la Constitucion.

En resumen, entendemos que estos tres ensayos normativos autondmicos
se han precipitado en el intento de reglar un hecho que deberd asumir el
Estado por ser de la competencia de éste, yva que se trata de situaciones que,

(58) Hacia la familia no matrimonial, Barcelona, 1997, pdg. 25.
(59 Mismo lugar de la nota 56.
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aun siendo fdcticas, afectan mds o rmenos al estado civil de las personas y a
las relaciones dimanantes de esa unidn. La coneepeidn socioldgica, moral y
juridica de las familias es practicamente igual en todos los dmbitos espaiioles,
sin apenas diferencias, que no existen, en los diversos territorios. Al edmulo
de problemas que tlenen los convivientes, sobre todo a la hora de romper la
relacion, no puede sumarse la confusidn que proporcionaria una injustificada
variedad de normas que seria vivero seguro de més pleitos.

Por esta razdén v por los argumentos que anteceden, entendemos que es
mds que dudosa la constitucionalidad de las leves autondémicas existentes, y
que los jueces v tribunales tignen abierto el camino para plantear las oportu-
nas cuestiones de inconstitucionalidad si llegase el caso.

b) La Ley de Caralufia

Se titula oficialmente Ley 1071998, de 15 de julio, de uniones estables de
pareja, v se publicd en el Diario Oficial de la Generalidad de Cataluiia el 23
de julio de 1998, con entrada en vigor a los tres meses de esta publica-
cidn (60).

Consta esta Ley de un predmbulo y dos capitulos; en el primero, que
comprende los articulos 1 al 18, se trata de la unidn estable heterosexual, y
el segundo capitule (arts. 19 a 35) se refiere a las uniones de homosexuales,
concluyendo con una Disposicién Adicional, otra Transitoria y tres Disposi-
ciones Finales,

En el predmbulo trata de explicar por qué se ha dejado fuera del Codigo
de Familia esta regulacién de las parejas de hecho, alude al inaplicable ar-
ticulo 32 de la Constitucion, que se reflere al matrimonio v no a estas unio-

(60)  Su texto se publicé en el Boletin del Colegio de Registradores, ndmero 40, del
mes de qulio de 1998, pdgs. 2253 n 2259, Puede verse también en el libro Normativa
autondmica, editado por el mismo Colegio, tomo 1997/1998, pags. 1817 a 1832,

Han comentade esta Ley los siguientes estudios:

- «Uniones estables de pareja en Catalufias, por Epuarpo MarTiNez PIREIRD, en
Lunes 4,30, ntm. 260, pigs. 27 v aigs.

e «la unién de hechor, de Estepan Bosceu CArDBVILA, en el Boletin del Cendro de
Estudios Registrales de Catalufla, nlm. 81, noviembre-diciembre de 1998, pdg. 319,

w «Bl nou Dret catald sobre la tamiliay, de Excarna Roca, en Revista Juridica de
Catalufia, ntm. 1 de 1999, pag, 27.

— «Consideraciones en torno a la Ley de uniones estables de pareja de Catalufia»,
por JosE Luis LLAQUET DE ENTRAMBASAGUAS, eh la Reviste Espafiola de Derecho Canénico,
nan. 56, 1999, pag. 261,

— «Una aproximacién a la Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja
en Catalufiay, por CarMEN HERNANDEZ IBAREZ, en Actualidad Civil, ndm. 76, 1999,
pég. 1095,

-— «La Ley catalana de uniones de pareja», de Juan José Lorkz BURNIEL, en Revista
Juridica de Catalufie, mm. 3 de 1999, pig. 9 v sigs.
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nes, quiere justificar la oportunidad de la regulacién y bordea el problema de
la competencia. Hubiera sido més deseable frenar estas ansias competenciales
y aguardar a una mejor coordinacién en la legislacidn estatal en atencién a lo
delicado del tema, para evitar posibles fraudes y abusos por originarse con-
flictos de leyes.

Al abordar el articulado, resalta en primer lugar la importancia que se le
da a la figura de la homosexualidad (61), dedicdindele preceptos especiales
que en muchos casos suponen una simple repeticidn, y por ello son extrava-
gantes.

En el articulo 1.° se define la unidn heterosexual como la que se da entre
un hombre y una mujer, mayores de edad, que, sin impedimento para contraer
matrimonio entre si, hayan vivido maritalmente por un perfodo ininterrumpi-
do de dos afios como minimo o hayan otorgado escritura publica manifestan-
do la voluntad de acogerse a lo que se establece; no es preciso acreditar la
convivencia por dos afios cuando haya habido hijos comunes. En el mismo
articulo se exige que al menos uno de los convivientes tenga vecindad civil
en Catalufia, lo que, como ya hemos explicado, puede dar lugar a problemas
de extraterritorialidad y roza abiertamente la competencia estatal en este punto.

En el articulo 2 se admite con amplitud cualquier medio de prueba para
acreditar la convivencia, pero lo que no se aclara es qué clase de convivencia
es la adecuada para conformar lo que la Ley llama unidn estable. Deberia
explicarse, al menos, en qué consiste la convivencia more uxorio a que alude
la Ley; como dice LLaQUET DE ENTRAMBASAGUAS (62), las preguntas en este
punto pueden prolongarse y el denominador comtn de todas ellas es la carga
de la prueba; mds que centrar el concepto mariral en el componente sexual
{cuya existencia se presupone, pero no siempre existira, como, por ejemplo,
por motives laborales, por la avanzada edad de los convivientes, ete.), parece
mis acertado reconducirlo a la voluntad de ambos para construir un proyecto
de vida conjunta. 8i la prueba de esa plena convivencia more uxorio puede
no ser tan facil en los momentos de armonfa, tal prueba serd mids que dificil
y hasta imposibe en el caso de ruptura, que es cuando Jos convivientes dis-
cuten sus derechos.

En el articulo 3 se concede autonomia a las partes para regular sus dere-
chos y deberes, aunque estableciendo un minimo que se considera irrenuneia-
ble. Siguiendo el sistema matrimonial cataldn, se establece el régimen de
separacion de bienes. En el mismo articulo 3, a tftulo supletorio, se sefiala la
contribucion de ambos al mantenimiento de la casa v a los gastos comunes,

(61) Segin el Censo de Cataluila de 1991, de 64.965 uniones de hecho censadas,
s6lo 10.863 parejas son de homosexuales. ;Hs tan importante ese nidmero, sobre todo si
se compara con el millén ¥y medio de mattimonios, como para dedicarle una ley?

(62) En su ttabajo citado en la nota 60, pig. 268.
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sefialdndose en el articulo 4 1o que ha de entenderse por tales gastos, de los
cuales ambos responden solidariamente (art. 5); de los demds casos sdlo
responde quien haya contrafdo la obligacidn; es obligacién preferente la pres-
tacién de alimentos al otro conviviente (art. 8).

Un efecto patrimonial importante resulta de lo que se ordena en los ar-
ticulos 11 y 28, en cuyo nimero 1 se dice que el conviviente titular de la
vivienda comiin o de los muebles de uso ordinario no puede levar a cabo
ningtin acto de enajenacion, de gravamen o, en general, de disposicion de su
derecha que compromete su uso sin el consentimiento del otro o, en su de-
fecto, de autorizacion judicial. Y segin el articulo 2, el acto efectuado sin
consentimiento es anulable a instancia del otro conviviente en el plazo de
cuatro afios desde que tenga su conocimiento o desde la inscripeién en el
Registro de la Propiedad. L.a norma estd tomada del artfeulo 1,320 del Cédi-
go Civil y del artfculo 9 del Cédigo de Familia de Catalufia, y la pregunta
ahora es si también serd aplicable a este supuesto el articulo 91 del Regla-
mento Hipotecario, ya que todos estos articulos tienen solamente como base
el matrimonio. En efecto, este precepto reglamentario ordena a los Registra-
dores que cuando la Ley aplicable exija el consentimiento de ambos cényuges
para disponer de derechos sobre la vivienda habitual de la familia, serd nece-
sario para la inscripcién de actos dispositivos sobre una vivienda pertenecien-
te a uno solo de los cényuges que el disponente manifieste en la escritura que
la vivienda no tiene tal cardcter.

Ya se ha presentado el caso con motivo de unas escrituras de hipoteca
cuya inseripeidn fue suspendida por el defecto de que los otorgantes, solteros,
viudos y divorciados eran susceptibles de integrar una union estable de
pareja. Nos parece exagerado y fuera de contexto obligar a un otorgante a
manifestar si forma o piensa formar una unién de hecho. El casado ha de
manifestar que el piso no es vivienda familiar, pero que el soltero tenga que
decirlo es apurar demaslado la letra de la Ley.

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, ante el que se
interpuso recurso gubernativo, confirma la nota del Registrador. Pero mejor
serd que reproduzcamos la letra del Auto Presidencial, que en este caso no es
susceptible de alzada ante la Direccidon General de los Registros y el Notavia-
do, por watarse de Derecho propio cataldn.

AUTO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALU-
NA, NUMERO 14, DE 2 DE JUNIO DE 1999: El articalo 91 RH es de
aplicacién a los actos dispositivos sobre vivienda perteneciente a persona
susceptible de integrar la unién estable de pareja (63).

(63) Texto tomado del Boletin del Centro de Estudios Registrales de Catalufia,
nin. 84, mayo-julio de 1999, pag. 77.
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS. Primero.—Presentadas a inscripeién
ante el Registro de la Propiedad de Granollers, nimero 3, tres escrituras de
otros préstamos hipotecarios, otorgados a favor de personas sobre las que
dnicamente constan sus condiciones de soltera, divorciada o viuda (mis en
concreto, soltero y viuda, en un caso, divorciados ambos en otro y viuda y
soltero en el dltimo), el Registrador suspende las inscripciones demandadas
con notas andlogas en las que sélo varia la consignacién de las respectivas
condiciones personales.

El cuerpo sustancial de las notas es el siguiente:

Toda vez que la Ley del Parlamento de Catalufia 10/1998, de 15 de julio,
de Uniones Estables de Pareja, exige en sus articulos 11y 28 el consenti-
miento de los convivigntes para disponer de derechos sobre su vivienda co-
min, resulta necesario —ex art. 91.1 del Reglamenro Hipotecario— para la
inscripeion de una hipoteca sobre la vivienda perteneciente a una persona
susceptible de Integrar una uwion estable de pareja (cfr. don Manue! Frutos
Vega, de estado civil soltero; don Francisco Javier Carrascosa Miflana, de
estado civil divorciade, dofta Aurora Mdmpart Tutusaus, de estado civil viu-
da), que en el titulo conste: bien, la declaracidn expresa de que el titular de
fa citada vivienda no se encuenira incluido en alguno de los supuestos que
previene Ta Ley 1071998, bien la manifestacion de que dicha vivienda no
ostenta el cardcter de comiin a que aluden los preceptos mencionados, o bien,
en su caso, al preceptivo consentimiento del/de la conviviente del titular de
la vivienda o la awtorizacidn judicial subsidiaria. La presente nota de cali-
Jficacion responde a la necesidad de adecuar la interpreracion de los precep-
tos a la vealidad social del tiempo en que éstos se aplican (ex art. 3.1.7 del
Cadige Civil). En el plano legisiativo, como realza el Predmbulo de la nueva
ley, «se considera que ha Hegado la hora de emprender esta labor (...) vy de
que nuestro ordenamiento juridico se alinee, en este sentido, con las incipien-
tes corrientes prelegislativas y legislativas que afloran en el seno del Estado
v en los Estados de nuestro entorne geogrdfico v cultural» y, evidentemente,
esta labor debe continnar en todos aquellos que operan en su distinta apli-
cacion. Aplicacion que debe guiarse por criterios sistemdticos, o sea, aten-
diendo a la unicidad del ordenamiento en ¢l que se inserfa v sobre supuestos
que la ley desea. E indudablemente la reforma global del devecho de familia
{Ley 91998, de 15 de julio), conjuntamente con la plasmacion legal de la
realidad de¢ las uniones en convivencia de cardcter estable (Ley 1071998, de
15 de julio), muestran que los actos de enajenacion y de gravamen sobre
viviendas de naturaleza habitual (séalo de la familia o de una unicn estable,
cfr, la diccidn del art. 9 de la Ley 971998, con la de los arts. 11y 28 de la
Ley 10/1998) se hallan restringidos y penden en su eficacia del consentimien-
to del ofra conyuge/conviviente bajo amenaza de anulabilidad. De taf modo
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que, en base a lo expuesto, los requisitos de acceso vegistral de los negocios
dispositivos sobre la vivienda habitual de la familia perteneciente a un solo
conyvuge fart. 91.1.° del Reglamenro Hipotecario) deben trasladarse a los
actos dispositivos sobre viviendas cuya titularidad corresponden a personas
integradas o susceptibles de integrarse en uniones de convivencia estable.
ESTIMANDQOSE SUBSANABLE EL DEFECTO INDICADO, EL INTERESA-
DO O EL PRESENTANTE PODRAN SOLICITAR LA EXTENSION DE LA
ANOTACION PREVENTIVA QUE REFIEREN LOS ARTICULOS 42.9.° DE
LA LEY HIPOTECARIA Y 111 Y 430 DEL REGLAMENTO PARA SU EJE-
CUCION»,

Segundo.—La cuestién presentada en los recursos se resume, pues, a la
aplicacidén del articulo 91.1 del Reglamento Hipotecario (redactado conforme
al Real Decreto de 10 de octubre de 1984) a los actos dispositivos sobre una
vivienda perteneciente a persona susceptible de integrar una unién estable de
pareja.

Como se sabe, el articulo 91.1 del citado Reglamento establece taxativa-
mente que cuando la ley aplicable exija el consentitmiento de ambos conyuges
para disponer de derechos sobre la vivienda habitual de la fomilia, serd
necesario para la inscripcion de actos dispositivos sobre una vivienda perte-
neciente a uno solo de los conyuges que el disponente manifieste en la escri-
fura que la vivienda no tiene tal cardcter. La disposicién reglamentaria co-
incide con la previsién contenida en el articulo 1.320 del Codigo Civil y hoy
coincide, asimismo, con lo establecido en el articulo 9 del Codi de Familia
aprobado por la Llei 9/1998, de 15 de julio, del Parlament de Catalunya,
segln el cual, amb independéncia de quin sigui el régim econdmic matrimo-
nial aplicable, el conyuge Htular, sense el consentiment de Ialtre, no pot dur
a terime cap acte d’alienacid, gravamen o, en general, de disposicis del seu
dret en 'habiratge familiar o en el mobles d'is ordinari que en comprometi
P'iis, encara que es refereixi a quotes indivises, declarando en el apartado
segundo del propio articulo la anulabilidad del acto efectuado sin atender a las
condiciones mencionadas.

Pues blen, los articulos 11 y 28 de la Llei 1041998, de 15 de julio, del
Parlament de Catalunya, d’uniones estables de parella, referido el primero a
las uniones heterosexuales y aplicable el segundo a las uniones homosexuales,
establecen idénticamente que ef convivent titular de 'habiratge comi o dels
mobles d’us ordinari no pot portar a terme cap acte d’alienacio, de grava-
men o, en general, de disposicié del sew dret que en comprometi 1is sense
el consentiment de Ualtre o, st hi manca, de autorizacié judicial, vefiriendo
los segundos parrafos de los articulos la anulabilidad de tales actos,

La integracién de los preceptos indicados en una visidén unitaria y global
de nuestro Ordenamiento Juridico Imponen la solucidn dada al conflicto por
¢l Registrador de la Propiedad de Granollers, en la medida que todos aquellos
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preceptos orientan una proyeceidn comin: la proteceidn de la vivienda que es
sede de una familia o de una pareja a ella asimilada. No existe, en consecuen-
cia, razén o base para una regulacién discriminatoria y, en el dmbito estric-
tamente registral en el que ahora nos movemos, es predicable la inscribibili-
dad de los actos anulables, como lo son, segin lo visto, los dispositlvos de
la vivienda sin el consentimiento del conviviente, precisamente en defensa de
la presuncién de validez de los actos ingresados en el Registro v en defensa
del tercero de buena fe como serfa, en su caso, el adquirente de la finca por
ejecucion hipotecaria.

Finalmente, cabe sefialar que las disposiciones contenidas en los citados
artfculos 11 y 28 de la Llei catalana no violan el derecho a la intimidad per-
sonal que consagra el articulo 18.1 de la Constitucién, comeo aduce el recu-
rrente, sino que son consecuencia de las disposiciones generales contenidas en
toda la regulacién legal, que no ha sido tachada de inconstitucionalidad.

Tercero.—Por todo lo anterior procede desestimar los recursos presenta-
dos por el notario de Granollers contra las notas de calificacién, mantenién-
dose el integro contenido de las mismas, sin hacer expresa imposicidn de las
costas causadas.

Hasta aqui la solucidn que se da al recurso interpuesto, que, a nuestro
entender, no se ajusta ni a los preceptos legales ni al reglamentario, pues éstos
se refieren a esposos y todo enajenante casado debe manifestar que no se trata
de vivienda familiar. Para los solteros o viudos no existe esa obligacidn, que
aqui se quiere imponer y que implica la declaracién de si estdn en sitnacién
irregular. No en balde el notario recurrente alegaba que con esto se viola el
principio de intimidad personal, que es un derecho reconocido por el articu-
lo 18 de la Constitucién. No hay por qué declarar si hay situacién de convi-
vencia de hecho; creemos que el articulo 91 del Reglamento Hipotecario aqui
ge curnplirfa con afirmar que la vivienda que se enajena o grava no es domi-
cllio familiar, sin referencia alguna a la situacidn convivencial de hecho que
sélo al enajenante interesa, v no hay por qué publicarla.

Siguiendo con la exposicién resumida de esta Ley catalana, dijimos que
en el articulo 12 se contempla la crisis de la pareja que puede efectuarse de
mutuo acuerdo o por voluntad unilateral comunicada fehacientemente al otro,
que serdn las causas mds comunes en la prictica; ademds, por defuncién, lo
que es natural, y por una separacion de hecho superior a un afio, supuesto
inseguro en contemplar su realidad, y, por tiltimo, por matrimonio de uno de
los miembros, se supone que con persona distinta, Los efectos son la compen-
sacion econdmica y la pensidn, si proceden, y la prohibicién de iniciar otra
convivencia en el plazo de seis meses, prohibicidn que suena a algo parecido
a querer poner puertas al campo.

En el capitulo II de la Ley, que comprende los articulos 19 a 36, se
regulan las uniones estables homosexuales, en una regulacién paralela a las
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heterosexuales, con una prictica repeticién de reglas, lo que cormpone un
conjunto tan poco Wtil comeo llamativamente analégico.

Mas hay una diferencia que nos parece totalmente injustificada por
paraddjica, v es el tema de la sucesién, que se soluciona de modo bien
distinto vy extrafio, ya que no se concede sucesidén abintestato al supérstite
de una pareja heterosexual, que seria lo natural (art. 18), v en cambio si se
concede al homosexual (art. 34). La simple comparacién de ambos precep-
tos produce no poca perplejidad, y nos ha parecido tan extrafia que hemos
tenido que constatarlo con otros dos autores que han reparado en el mismo
error (64). Dice el notario Martivez Priemo que ningdn derecho se reco-
noce al supérstite en la herencia del premuerto en la unién heterosexual; y
toda vez que si se reconocen derechos en la sucesién intestada cuando se
trata de uniones homosexuales, en principio dudamos de si se trata de un
error que serfa subsanado @ posteriori; pero no es asi, pues en la unidén
heterosexual no hay reconocido ningin derecho en la sucesion intestada de
los convivientes. Se remite a la durisima crftica de LLEBARIA SAMPER, v dice
que también constata el contrasentido que supone que el legislador cataldn
trate de resaltar la aceptacién social de esta figura y no les reconozca
derechos abintestato.

Y la profesora HerNANDEZ IBANEZ tambidn expresa su extrafieza de que en
la pareja heterosexual no haya precepto alguno en conereto que haga referen-
cia a la sucesion testada ni a la intestada, a diferencia del capitulo II de la ley,
que se ocupa de la unidn estable homosexual, donde hay dos preceptos que
regulan estas instituciones. Por lo tanto, dice, agui la Ley ha omitido el que
un conviviente de sexo distinto puede ser hervedero en la herencia de su
pareja, ya que guarda silencio sobre ello, en contraposicion a lo que regula
para el mismo tipo de uniones estables la misma Ley, y es una omision de la
que no se entiende el por qué, al mismo tiempo que lleva a un rraro desigual.
Considera que esto es una Incongruencla al originar este distinto trato entre
las dos clases de uniones.

c) La Ley de Aragdn

Se titula oficialmente Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parefas
estables no casadas, v se publicd en el Boletin Oficial de Aragdn el 6 de abril
de 1999 (65).

(64)  Marringz PIREIRO, en Uniones estables, pag. 38. y CaRMEN HERNANDEZ IBAREZ,
en Ura aproximacion, pidg. 604,

(65) Puede verse su texto completo en el Boletin de Informacién del Colegio de
Registradores, mim. 48, abril de 1999, pags. 145 v sigs.
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Al igual que lo hacfarmos notar en la Ley de Catalufia, en el predmbulo de
esta norma aragonesa brilla por su ausencia toda referencia a la posible com-
petencia de las Cortes autondmicas para regular una materia que, segin cree-
mos, queda bastante fuera de sus atribuciones. Son aplicables aqui los misrmos
argumentos antes expuestos. Quizd temiendo la clara intromisién en los con-
flictos de las diferentes legislaciones, aqui no se dice si la Ley es aplicable
a los que tengan vecindad civil aragonesa o serd la residencia la decisiva, ni
si se trata de uno o de los dos convivientes los que han de tener alguna
congxion con Aragdn; en este punto, se rehuye la inconstitucionalidad, pero
se¢ cae en una indefinicion deplorable. De lo que no se libra la Ley es de la
inconstitucionalidad, al crear y definir un registro, materia exclusivamente
estatal. Y lo mismo cabe decir del intento de construir algo que se quiere
parecer a un matrimonio, materia igualmente estatal.

Hay un predmbulo breve en el que se pretende justificar esta regulacion,
diciendo que, no sélo la socledad aragonesa, sino también la espafiola, de-
mandaba desde hace tlempo una normativa para las parejas de hecho, aludien-
do incluso a los demds habitantes del continente, al referirse al congreso de
1982, auspiciado por el Consejo de Europa.

Y se termina el predmbulo reconociendo que €sta es materia que corres-
ponde al Estado, al decir que aun cuando el legislador espaiiol trata de
regular el fendmeno desde un punto de vista general, parece que acuden a
remediar una supuesta urgencia de los aragoneses, y por eso no pueden orillar
(las Cortes de Aragdn) en estos momentos el especial tratamiento que estos
tipos de convivencia ha de tener en nuestra Comunidad. Y concluye: Ello es
lo que de forma especial justifica esta Ley.

;De verdad era tan urgente regular una situacién de hecho que se viene
produciendo desde siglos atrds? Aunque lo fuera, ;sdlo asi se justifica una ley?

Lo que sf era necesario es sefialar en qué preceptos de la Constitucién y
del Hstatuto de Autonomia se basa la competencia para legislar en esta ma-
teria. 81 en otras leyes es lo primero que se dice, jpor qué no se dice aqui?
Sencillamente, porque estos preceptos bésicos en los que habria de apoyarse
no existen. Aligual que en Catalufia, creemos que en cualquier pleito que esta
Ley suscitara, habrfa base para intentar que los Tribunales plantearan una
cuestion de inconstitucionalidad.

La Ley aragonesa tiene 18 articulos y dos Disposiciones Adicionales, en
la primera de las cuales se da valor de futuras capitulaciones matrimoniales
a la escritura convivencial si la pareja llegara a casarse, y en la segunda se da
un plazo para crear el registro de parejas, que, por clerto, ha transcurrido sin
producirse tal regulacidn. En la Disposicidn Final se fija la entrada en vigor
de la Ley a los seis meses de su publicacién.

En el articulo 1.° se sefiala que la Ley serd de aplicacion a las personas
mayores de edad que, campliendo los requisitos y formalidades que en la
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misma se establecen, formen parte de una pareja estable no casada en la que
existe relacién alguna de afectividad andloga a la conyugal. No hace alusién
al vinculo, de vecindad o residencia, con la regidn aragonesa para acogerse
a esta normativa. Como formalidades sélo se marcan las expresadas en el
nimero 1 del articulo 3, segin el cual se considera que hay pareja estable no
casada cuando se haya producide la convivencia marital durante un periodo
ininterrumpido de dos afios, come minimo, o se haya manifestado la voluntad
de constituirla mediante escritura pdblica. Los requisitos de capacidad se fijan
de modo negativo en el articulo 4, donde se sefiala que no pueden constituir
pareja los ligados con vincule matrimonial, los parentes en linea recta v los
colaterales hasta el segundo grado, y los emparejados con otra persona.

En el articulo 5 se fija el régimen de convivencia, v en el articulo 6, las
causas de extineidn, con sus efectos patrimoniales en el articulo 7.

Aunque se declara expresamente (art. 14) que la unién de hecho no genera
relacion alguna de parentesco, en el articulo 13 se establece que los conve-
nientes estin obligados a prestarse alimentos con preferencia a otras personas
legalmente obligadas.

En el articulo 15 se concede a los miembros de la pareja estable no casada
la posibilidad de testar de mancomiin de conformidad con lo dispuesto en la
legislacién sucesoria aragonesa. La verdad es que esta disposicién no deja de
ser extrafia, pues el testamento mancomunado se explica en una situacién de
gstabilidad normal en el matrimonio, pero no en la inestable figura de la
unién de hecho. Si entre esposos la sentencia de nulidad del matrimonio, de
divorcio o de separacidn hacen ineficaz las liberalidades que los ednyuges se
hubieran concedido en el testamento mancomunado vy todas las disposiciones
correspectivas, ;cudl serd el valor de un testamento entre quienes, de entrada,
no quieren comprometerse a un vinculo permanente? ; Queda ineficaz el tes-
tamento cuando hay una roptura tan fictica como fue la unién? ;Cudl serd el
procedimiento para declarar la nulidad del testamento?

Lo mismo cabe decir de los pactos sucesorios que se autorizan en el
articulo 16. No son lo mismo, aunque se quiera, los pactos en el dmbito
familiar estable que en una unidn que, por principio, adolece de esa flrmeza
que caracteriza la institucidn matrimonial.

Clare que estas dos normas de la posibilidad del testamento mancomuna-
do y los pactos sucesorios entre convivientes no casados no suponen una
excepeidn, sino mds bien una confiimacién o consecuencia de las normas
generales sucesorias vigentes en Aragdn. En efecto, la Ley de Sucesiones
aragonesa de 1998, anterior a la de parefas de hecho, permite que el testamen-
to mancomunado pueda ser otorgado por dos y hasta por mas personas con
tal que sean aragoneses, cualquiera que sea la relacién personal o familiar que
exista entre ellos, aungue no haya ninguna. En cuanto a los pactos sucesorios,
la Compilacidn exigia que los otorgantes fueran mayores de dieciocho afios
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y que entre ellos existiera relacidn conyugal ¢ de parentesco de consanguini-
dad, afinidad o adopeidn; en la nueva Ley de Sucesiones pueden pactar su
sucesién cualesquiera aragoneses, aunque no tengan relacidn entre si.

Tengan o no, que no la tienen, relacidén entre si como no sea la de hecho,
los convivientes no casados pueden hacer testamento mancomunado o pactar
su sucesién de acuerdo con la Ley general de sucesiones aragonesa, sin que
la ley de parejas afiada nada nuevo.

A diferencia de la Ley de Catalufia, que ha sido objeto de varios comen-
tarios ya citados, no conocemos trabajos doctrinales que se hayan ocupado de
la Ley aragonesa. En la Revista de Derecho Aragonés sélo hemos visto la
escueta relacion de las enmiendas que se presentaron al proyecto legislativo
en las Cortes regionales.

Unicamente hemos visto que el notario de Zaragoza, Josg Luts MerNo, ha
publicado un folleto de 182 piginas, bajo el titulo de Manual de parejas
estables no casadas, de cardcter mis bien divulgativo, en el que nara los
antecedentes v el irer de la discusidn de la Ley. Resulta que se ha copiado a
la ley catalana, diciéndonos que el Parlamento aragonés ha hecho una absur-
da e innecesaria imitacién de la misma, lo que la obliga a hacer constantes
referencias en su texto. Aunque aclara que no ha tratado de hacer un libro
cientifico, al menos ofrece una primera y sucinta visién de este texto legal
para facilitar su labor interpretativa. En efecto, hace una exposicidn sencilla,
pero no deja de mostrar las razonables dudas que sobre la constitucionalidad
de esta Ley tuvieron los propios parlamentarios: se pidié informe a los Ser-
vicios Juridicos de la Cdmara y aitin se pensé en pedirlos al Justicia de Ara-
gdn, aunque esto dltimo no llegd a verificarse. Estos Servicios Juridicos es-
timaron de dudosa constitucionalidad en su informe la propuesta inicial de
que esta ley se aplicard cuando al menos uno de sus miembros tenga vecindad
aragonesa, pues con ellos se invadia un campo, el de las relaciones interte-
rritoriales de los Derechos civiles espafioles, que conforme a la Constitucién
{art. 149.1.8), pertenecen a la competencia exclusiva del Estade en materia
de legislacion civil. El notario MEermvo recuerda que la ley catalana si ha
incluido el requisito de la vecindad civil, y se extrafia de que no haya sufrido
tacha de inconstitucienalidad, v afiade en nota al texto, yo creo que sdlo
razones politicas, sobradamente conocidas, son las que han hecho que el
Gobierno espafiol, como en otras ocasiones, no recurriera este precepio de
fa Ley catalana por inconstitucional. Los problemas que el mismo va a ge-
nerar no serdn pocos. La confesidén no puede ser mds paladina.

Algo parecido deja entrever al recordar que la Ley catalana deberfa haber-
se incluido en el Codigo de Familia, promulgado en la misma fecha. Cita al
autor SERGICO LLEBARIA, quien ha opinado que la Ley de Parejas aislada puede
dar Jugar a una serie de problemas que con el Cddigo no se producirfan, pues
en el dicho Cédigo se orvilla la regulacidn de la pareja no casada. Y lo
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mismo, dice Mermo, estd sucediendo en Aragdn. O sea, que se reconoce que
esta regulacion entra dentro de la organizacion de la familia. Y si esto es asi,
;ho se han invadido competencias del Estado?

En la rmateria del registro de parejas que se instituye, empieza diciendo en
primer lugar que estos registros estdn llamados a no tener valor ni efecto
alguno. Por otra parte, dice el mismo autor, aunque la referencia que hace la
Lev al Registro Civil no sobra, tampoco era imprescindible, v reconoce que
fa legislacidn sobre este Registro es materfa de competencia exclusiva del
Estado.

Tras este breve resumen del folleto ¢itado, no nos queda mds que reiterar
nuestra idea de que las dos leyes autondmicas que preceden tienen graves
problemas de constitucionalidad. Si esto no ha sido instado por el Gobierno,
no obsta a que ante los Tribunales se pueda pedir por ¢l cauce de las cues-
tiones de inconstitucionalidad, las cuales tendrian amplia base para prosperar.

d) La Ley Foral de Navarra

Con fecha 3 de julio del 2000, la Comunidad de Navarra ha promulgado
la Ley Foral para la igualdad juridica de las parejas estables, cuyo texto
puede verse en el Boletin Oficial del Estado de 6 de septiembre, y en el
Boletin de Informacion del Colegio de Registradores de la Propiedad del
mismo mes de septiembre.

Segin su exposicidn de motivos, parece que se quiere dar a las uniones
de hecho una situacién de paridad con el matrimonio, acudiendo a un inapli-
cable articulo 14 de la Constitucidn en un intento no justificado de alegar una
diseriminacién que no existe, pues en realidad se trata de dos figuras comple-
tamente distintas. El matrimonio estd regulado por el Derecho, y la unién es
puramente fictica, por lo que no cabe aplicar las mismas normas a situaciones
dispares, ni cabe hablar en modo algune de discriminaciones, tal como la
doctrina reconoce o undnimemente.

Tampoco es acertado el parrafo de dicha exposicion de motivos que acude
al articulo 48 del Amejoramiento del Fuero, donde se atribuye a Navarra com-
petencia exclusiva, segin se dice, en materia de Derecho Civil Foral. Y es que,
antes que el fuero estdn las disposiciones competenciales de la Constitucidn ya
vistas, y que no es preciso repetir, por lo que las normas de la Comunidad
Foral no pueden excluir a las normas de la Constitucion, que son superiores.

Pero, ademas, esta situacidén de las parejas de hecho, muy poco o nada
tienen que ver con las particularidades que pueden configurarse como Dere-
cho Foral navairo; este Derecho es, por naturaleza, de cardcter especial de
cada regién, y las parejas de hecho, ni son privativas de Navarra ni se rela-
cionan para nada con sus normas especificas.
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Por todo ello, damos aqui por repetido lo que dijimos al presentar las
leyes autondmicas de Cataluiia y Aragén. Tampoco tiene Navarra competen-
cia para regular las uniones de hecho por cuanto se sale de las concesiones
tasadas en el articulo 149 de la Constitucidn por razén de la materia, y ade-
mds, porque se excede al regular el conflicto de leyes del régimen personal,
queriendo aplicar sus normas cuande uno de los miembros de la pareja tiene
vecindad civil navarra; por dltimo, también se excede en competencias en
cuanto la Disposicién Adicional de la Ley intenta regular la inscripeién de las
parejas en el Registro Civil, materia ésta de clara competencia estatal.

La Ley Foral es breve y adolece de un claro mimetismo, en cuanto que
sigue, casi literalmente en bastantes preceptos, a las leyes regionales de Ca-
talufia y Aragén. Se diferencia de la primera en que no regula claramente la
unién homosexual, aunque parece admitirla implicitamente en el dltimo inci-
so de su artfculo 1.°, al comprender la convivencia de dos personas con
independencia de su orientacion sexual. Otra diferencia, y ésta es notable,
propiciada por el régimen fiscal especial de que gozan los navarros, es la
amplia regulacién que la Ley Foral contiene en su articulo 12, donde se
conceden a los convivientes de hecho las mismas bonificaciones y privilegios
de que gozan los esposos.

Por lo demds, la Ley Foral no es muy extensa, pues sélo contiene 13
articulos, divididos en tres capitulos. El primero de éstos comprende las Dis-
posiciones Generales, empezando por un articulo 1.° que incide en repetir lo
que llama principio de no discriminacion, que ya hemos rebatido. En el
articule 2.7 se da un concepto de pareja estable, calcado de las leyes catalana
y aragonesa, aunque afiadiendo ¢l dato excluyente de que las personas unidas
de hecho no tengan vinculo de parentesco por consanguinidad o adopeién,
como hemos visto. Bn el artieulo 4.° se trata de la diselucién, siguiendo el
mismo patrén de las normas autonémicas citadas.

El capitulo II, referido al contenido de la relacidn de pareja, comprende
los articulos 5 al 10, donde se dan reglas de convivencia a base de pacto; sin
embargo, en defecto de paclo, no se acude al régimen legal navarro de con-
quistas, y esto 81 que es una discriminacidn, sino que solo se establece como
regla general la contribucién de ambos convivientes a los gastos comunes; se
regula una pensidn y la posibilidad de una compensacién econdmica para el
caso de disolverse la unidn, y en el artfculo 7.° se sefiala que los convivientes
responden solidariamente frente a terceros de las obligaciones comunes.

El capimlo III es el que contiene mds especialidades en el aspecto fiscal.
En el articulo 11 se regula el régimen sucesorio introduciendo tres modifica-
ciones a la Compilacion de Derecho Civil Foral navarra, que consisten en la
equiparacidn sucesoria del conviviente de hecho con el cényuge viudo, la
inclusién del compafiero factico en el articulo 254 y la declaracién de su
incapacidad para ser contador-partidor en la herencia del concubine premuer-
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to. El artfeulo 12 es muy amplio y patte del principio de que los miembros
de una pareja estable serdn consicderados como conyuges a los efectos previs-
tos en la legislacidn fiscal navarra en lo referente a computar rendimientos y
para aplicar deducciones o exenciones.

A contlnuacidn se relacionan las modiflcaciones referentes a los impues-
tos sobre Sucesiones, Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados, ¥ el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

El articulo 13 regula el régimen de la Funcién Pdblica, pero dnicamente
referido, como es natural, al personal al servicio de las Administraciones
Piblicas de la Comunidad Foral.

Segin su Disposicién Final 2.7, la Ley Foral ha entrado en vigor en el
plazo de un mes a partir en el Boletin Oficial de Navarra, que tuvo lugar en
el nimero del dia 7 de julio del 2000,

El BOE del 15 de noviembre de 2000 publica que el Tribunal Constitu-
cional por providencia del 31 de octubre ha admitido a trdmite el recurso
insconstitucional mimero 5297/2000 promovido por don Alvaro de Lapuerta
Quintero, comisionado por 83 diputados del Grupe Parlamentario Popular en
relacion con la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, del Parlamento de Navarra,
para la igualdad juridica de las pargjas estables.

©) REGISTROS DE UNIONES DE HECHO (66)

Este es un tema en el que todos los autores estdn de acuerdo: tales registros
carecen de efectos ¢iviles, y, por tanto, no inciden en la legislacién civil: sélo
pueden servir a efectos administrativos o quizd, todo lo mas, como medio de
prueba de un hecho. Porque la unidn extramatrimonial es eso, sdlo un hecho,
y no constituye en ninguin caso un supuesto de modificacidn del estado civil de
la persona susceptible de inscribirse en el auténtico y dnico Registro Civil.

Es conocida la definicion que del estado civil da el profesor FEperico pe
Castro (67) como, aguella cualidad de la persona que resulra del puesto que
tenga en cada una de las sitnaciones tipificadas como fundamentales en la

(66) Sobre esta materia pueden verse los siguientes estudios:

~~~~~~ «Algunas retlexiones sobre los registros municipales de uniones civiles no matri-
maonialess, de Jamme Morexo VERDEIO, en Revista General del Derecho, 1994, pag. 12543
y sigs.

- ¢Infarme de Derecho comparade sobre la regulacidn de la pareja de hecho», en
Anuario de Derecho Civil, 1995, pig. 1709, de MiGueL MarTin CAsALS.

~~~~~~ «L.as uniones de hecho: Derecho aplicables, de CarLos MARTINEZ DE AGUIRRE, en
Actualidad Civil, nim. 36, 1999, pag. 1108,

— «Concepto vy calificacion jurfdiea de las uniones de hechos, en Cuadernos de
Derecho Judicial, 1997, par Xavier (' CalLacHan. pag. 31,

(67) En su libra Derecho Civit de Espafia, 1946,
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organizacion civil de la comunidad y que afecra a la capacidad de obrar, es
decir, al dmbito propio de poder y responsabilidad.

De acuerdo con la importancia que tienen Jos actos concernientes al esta-
do civil, el articule 325 del Cédigo Civil establece que han de hacerse cons-
tar en el Registro destinado a este efecto, el cual constituye la prueba central
de dicho estado civil.

Y la Ley reguladora del Registro Civil establece en su articulo 1.° los
actos susceptibles de inscripeién, entre ellos, en el nimero 9, el matrimonio,
pero no figura la unidn de hecho, porque no constituye acto que afecte legal-
mente a la situacién de poder v responsabilidad de la persona.

Las disposiciones autonémicas o los decretos municipales que crean estos
registros son nulos de rafz. En primer lugar, porque de acuerdo con el
articulo 149.1.8.° de la Constitucion, la potestad legislativa en materia de
ordenacién de los registros piblicos estd reservada en exclusiva al Hstado. Y
ademds, porque la coexistencia de una pluralidad de registros relativos a las
uniones de hecho con el Registro Civil no puede permitir que varios registros
oficiales diferentes publiquen realidades contradictorias. Una situacién de ese
tipo, dice MarTin Casals, minarfa gravemente la seguridad del trifico juridi-
co y la funcién de proteccidn de terceros que ejerce el Registro, v afiade que
le parece claro que esos pretendidos registros municipales tienen un valor
puramente testimonial y simbdélico, ¥ no resisten el mds minimo andlisis ju-
ridico. No es posible establecer relaciéon alguna entre estos registros y el
Registro Civil, ni tampoco entre ellos mismos, puesto que pueden no sélo
publicar algo que sea contrario a lo que consta en aquél, sino permitir que
quien hoy se inscribe en un registro como pareja de hecho con su vecina,
pueda ir mafiana a otro municipio a inscribirse con su sobrina y, pasadoe
mafiana, a un tercero para hacerlo con su propia mujer, sin necesidad de estar
empadronado en ninguno de los wes municipios.

En el tlempo, parece que la primera manifestacion ha sido un decreto del
Ayuntamiento de Vitoria de 28 de febrero de 1994, que aparecid en el Boletin
Oficial de Alava el 11 de marzo siguiente. En su articulo 3 se establece que
todas las uniones ne matrimoniales de convivencia inscritas en el registro
municipal de uniones civiles tendrdn la misma consideracion juridica y admi-
nistrafiva que las uniones mairimoniales. En otros varios registros municipa-
les o autonémicos se ha reproducido literalmente este precepto, pues lo normal
es que estas regulaciones se suelen caracterizar por un mimetismo exagerado.

Como se ve, en la mayorfa de los casos se ha ido mas alld de la estricta
creacidn de un organismo registral con finalidades administrativas o para
facilitar la prueba de estas uniones; llegan a adentrarse en la atribucion de
efectos a esas uniones de hecho mediante una declaracién de principios que
las equipara a las verdaderas parejas matrimoniales; se conceden a las parejas
unos derechos que obviamente no tienen,



ESTUDLOS 3387

La intromisién municipal en materias de la exclusiva competencia del
Estado es evidente. Pero ademds, estas regulaciones implican que se concede
la equiparacidn al matrimonio sélo para las parejas que se inscriben, negdndola
para las no inseritas, lo que concede a la inscripeidn una eficacia constitutiva.
Resulta paraddjico que se quiera aplicar un régimen formalista a quienes, por
principio o per imposibilidad, han huido de las formalidades del matrimonio.
Se genera una discriminacién igual a la que se pretende evitar frente al matri-
monio, al abrir una desigualdad entre las uniones inseritas v las no inscritas.

Otras regulaciones no llegan tan lejos, conscientes del terreno que pisan.
Asi, el Decreto de 20 de abril de 1995, que crea este registro para la Comu-
nidad de Madrid, dispone que las inscripciones tienen meros efectos declara-
tivos, v la validez juridica v los efectos de los contratos reguladores de las
relaciones personales y pattimoniales que se inscriban se producen al margen
de su inseripeién (art. 5); asimismo, prevé que la publicidad del registro
queda limitada exclusivamente a la expedicion de certificaciones de sus asien-
tos; por tanto, carece de la eficacia juridica civil y la fuerza protectora de que
goza el Registro Civil. Por eso, opina el profesor O'CALLAGHAN que tan sélo
tiene el simple efecto de publicidad, no ya del hecho mismo de la unidn, sino
de la declaracién hecha por la pareja que ha manifestado su unién, pero nada
mds; se publica una declaracién de ciencia, pero no hace prueba sobre la
verdad de esa declaracién, o sea, que exista o no realmente esa unién.

La Ley de Catalufia trata el tema sdlo de modo tangencial, estableciendo
en la Disposicidn Final segunda que si la legislacidn del Estado prevé la
inscripeidn en el Registro Civil de las uniones reguladas en dicha Ley, los
efectos que ésta les otorgue han de entenderse referidos a las parejas que se
inscriben.

Pero lo cierto es que bastantes municipios de Catalufia han adoptado
acuerdos creando esos registros municipales. El profesor MarTin Casars (68)
dice que de marzo a septiembre de 1994, en veintidés municipios catalanes
que relaciona, se instauraron tales registros, y es de suponer que hasta la fecha
se hayan multiplicado, por el efecto contagioso que producen estas decisiones
pseudoprogresistas.

La Ley de Aragén es mis expeditiva, pues orillande por completo el
respeto al Registro Civil, tal como se hace en la Ley catalana, se plantea en
la Disposicion Adicional 2.%1a creacidn y regulacidn de un registro de parejas
no casadas. Menos mal que le afade el calificativo de administrative, pero
queda por ver, cuando salga el decreto, ¢l cardcter del régimen que establezca
y la efectividad que se trata de conceder a sus asientos, pues no serd difieil
que se quiera equiparar a los convivientes con los cdnyuges, dados los dere-
chos que se les atribuyven a aquellos en el propio texto de la Ley.

(68) En el trabajo citado en la nota 66, pag. 1711,
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La Ley Foral de Navarra dedica a esta materia, como hemos dicho, su
Disposicion Adicional, en la que, siguiendo a la Ley catalana, se limita a
exprasar que el Gobierno de Navarra y los Ayuntamientos podrén crear regis-
tros de parejas estables para facilitar a través de su inseripeién voluntaria la
prueba de su constitucidén. Y sigue diclendo que si la legislacion del Estado
previera la inscripcién en el Registro Civil de las uniones reguladas por la
Ley Foral, los efectos que ésta les otorgara han de entenderse referidos a las
parejas que se inscriban en el mismo.

Como se ve, la Disposicidn adolece de una total imprecision, quizd por-
que sus redactores han sido conscientes de que entraban en una parcela de
exclusiva competencia estatal.

M.? pEL CARMEN CORRAL GLIGN
Ciclo de Doctorado, 2.7 curso. Investigacion
Universidad San Pablo CEU. Madrid
Cuarso 1999-2000



El régimen econdmico matrimonial
y el Registro de la Propiedad

SUMARIQ: 1. INTRODUCCION.—I1. LA PUBLICIDAD DEL REGIMEN ECONQO-
MICO MATRIMONIAL: GENERALIDADES. —III. LA PUBLICIDAD DEL
REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL A TRAVES DEL REGISTRO DE
L.A PROPIEDALY: A) Ipea GENERaL. B) ARIENTOS REGISTRALES. C) ErECTOS.
IV. LA INSCRIPCION DE ADIJUDICACIONES DE INMUEBLES GANAN-
CIALES AL CONYUGE REALIZADA AL LIQUIDAR LA SOCIEDAD DE
GANANCIALES: A) REguisiTos PARA LA PRACTICA DEL ASIENTD. B) Erecros.—
ESPECIAL REFERENCIA A LA ANOTACION PREVENTIVA DE EMBAR-
GO DE ESTOS BIENES EN GARANTIA DE DEUDAS CONTRAIDAS POR
EL CONYUGE DEL ADIUDICATARIO.

L. INTRODUCCION

El Registro de la Propiedad no es, en nuestro sistema juridico, el instru-
mento adecuado para dar publicidad del régimen econdémico del matrimonio,
pero puede proporcionar, en algunos casos, una publicidad indirecta y frag-
mentaria del mismo a través de la publicidad que otorga a los actos traslati-
vos, modificatives o declarativos del dominio de bienes inmuebles o de de-
rechos reales impuestos sobre los mismos contenidos en capitulaciones
matrimoniales, pactes, resoluciones judiciales o demas hechos que modifi-
quen el régimen econdmico matrimonial (art. 1.333 del Cédigo Civil, 2 LH
y 75 RH). Voy a centrar mi exposicidn en la publicidad del cambio conven-
cional de régimen de sociedad de gananciales por el de separacién de bienes,
a través de la inscripeién en el Registro de la Propiedad de las adjudicaciones
de bienes gananciales inmuebles, a cada uno de los esposos, en pago de su
cuota en el patrimonio ganancial, realizada de mutuo acuerdo en su liquida-
cidn, pero antes quiero justificar mi primera afirmacidn y hacer una pequefia
exposicion sobre el sistema de publicidad del régimen econdmico matrimo-
nial en el Derecho patrio.
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1I. LA PUBLICIDAD DEL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL.:
GENERALIDADES

El legislador espafiol establece un triple sistema de publicidad del régi-
men econdmico matrimonial convencional: la mencidn en el Registro Civil,
la toma de razén en el Registro de la Propiedad en relacién a los bienes
inmuebles (1), v la inscripcidn en el Registro Mercantil v la correspondiente
publicacién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil si alguno de los
conyuges fuera empresario (art. 22 del Cddigo de Comercio, v 92 del
RRM) (2).

Me refiero a la publicidad del régimen econdmico matrimonial convencio-
nal. Prescindo, por ahora, del régimen legal, que carece de la publicidad ade-
cuada en el sistema espafiol, pese a la coexistencia dentro de nuestro Ordena-
miento de diversos Derechos territoriales que establecen diversos regimenes
supletorios. La publicidad de la Ley es insuficiente si no viene completada por
la de los supuestos de hecho que determinan su aplicacion (art. 9.2 v 16 del
Cédige Civil), en concreto la nacionalidad y vecindad civil de los esposos
{art. 68 LRC), y otros determinantes de la aplicacidn, en su caso, del Derecho
espahol, v del Cddigo Civil u otro Derecho territorial espafiol concreto.

La importancia del sistema de publicidad del régimen econdmico matri-
monial se ha puesto de relieve con ocasién de la reforma llevada a cabo por
la Ley de 2 de mayo de 1975, al permitir otorgar capitulaciones matrimonia-
les después de celebrado el matrimonio y establecer un sistema de libre
mutabilidad convencional del régimen econémico. El propio legislador, en el
predmbulo de la ley, sefiala que la proteccidn de los intereses generales,

(1)  Artfculo 1.333 del Cédigo Civil: «En toda inscripeién del matrimonio en el
Registro Civil se hard mencidn, en su caso, de las capitulaciones matrimoniales que se
hubieren otorgade, asi como de los pactos, reseluciones judiciales y demds hechos que
moditiquen el régimen econdmico del matrimonio. 5i aquéllas o éstos atectaren a inrue-
bles, se tomard razén en el Registro de la Propiedad, en la forma y a los efectos previstos
en la Ley Hipotecariax.

(2) Arntfculo 22.1 del Cédigo de Comercie: «En la hoja abierta a cada empresario
individual se inscribirdn los datos identificativos del mismo, asi como su norbre comer-
cial ¥, en su caso, el rétulo de su establecimiento, la sede de éste y de las sucursales, si
las tuviere, el objeto de su erpresa, la fecha del comienzo de las operaciones, los poderes
generales que otorgue, el consentimiento, la opoesicién y la revecacidn a que se retieren
log articulos 6 a 10; las capitulaciones matrimoniales, as{ como las sentencias tirmes en
matetia de nulidad, de separacidn y de divorcio, la emisién de obligaciones u otros
valores negociables agrupados en emisiones y los demdés extremos que establezcan las
Leyes o €l Reglamentos,

Atrtfculo 92 del REM: «Cuando se trate de personas casadas, la inscripeién primera
expresard, ademis de las circunstancias del articulo 90, las siguientes: 1) la identidad
del cényuge; 2.) la fecha y lugar de celebracién del matrimonio v los datos de su
inseripeidn en el Registro Civil; 3. el régimen econémico del matrimonio, legalmente
aplicable, o el que resulte de capitulaciones otorgadas e inscritas en el Registro Civils.
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especialmente de los terceros, hace preciso dotar de la adecuada publicidad al
cambio de régimen matrimonial, pero no llega a establecer un Registro espe-
cial de publicidad de regfimenes econémicos del matrimonio ——sistema ale-
min—, sino que se limita a seguir con el sistema ya existente: indicacién
sobre hechos modificativos del régimen de la sociedad conyugal al margen de
la inscripcién de matrimonio, en el Registro Civil, establecido en la LRC y
recogida ahora en el Cédigo Civil, acompafiado por la toma de razén en el
Registro de la Propiedad si afecta a inmuebles, y la inscripeién en el Registro
Mercantil si se trata de comerciantes.

8¢ pone de manifiesto la importancia v la doble proyeccion del régimen
econdmico del matrimonio: no sélo en las relaciones entre los cényuges sino
también en las relaciones con terceros. El régimen econdmico matrimonial, en
cuanto estatuto econdmico del matrimonio, goza de eficacia general y existe
un interés de la colectividad en su conocimiento que justifica la existencia de
un sistema adecuado de publicidad del mismo, y la exigencia de la misma
para la oponibilidad del régimen econdmico convencional frente a terceros.

Cémo se coordina el triple sistema de publicidad establecido? Debemos
sentar las lineas bisicas:

1.%) Kl sistema general y basico de publicidad del régimen economi-
co matrimonial es el establecido a través de la indicacién al margen de la
inscripcion del matrimonio en el Registro Civil. Su valor es simplemente
negativo, inoponibilidad frente al tercero de buena fe de 1o no inscrite (art. 77
LRC) (3); dicho en otros términos, el nuevo régimen no serd oponible frente
a terweros de buena fe sino a partiv de la fecha de la indicacion en el Registro
Civil. Carece de efectos positivos, ya que no permite confiar en la existencia
y validez del contenido del Registro. Es criticable la competencia territorial
~-lugar de celebracién del matrimonio-— de diffcil localizacion para los ter-
ceros, y el contenido del asiento ~—hecho de haberse otorgado capitulaciones
y datos para su localizacion, pero no su contenido—, al dificultar el conoci-
miento del nuevo régimen econdmico. Se ha dicho que la publicidad del
Registro Civil es insuficiente.

2.") En caso de existir inmuebles en el patrimonio de los cényuges, el
sistema general de publicidad se completa con la publicidad a través del
Registro de la Propiedad en lo que afecte a los inmuebles. Coexiste el sistema
general de publicidad con este sistema especial en lo referente a derechos
reales inmobiliarios.

(3) Arntfcalo 77 LRC: «Al margen también de la inscripeién de matrimonio podrd
hacerse indicacién de la existencia de pactos, resoluciones judiciales y demds hechos que
modifiquen el régimen econdmico de la sociedad conyugal. Sin perjuicio de lo dispuesto
en ¢l artfculo 1.322 del Cédigo Civil, en ningtn caso ¢l tercero de buena fe resultard
petjudicade, sino desde la techa de dicha indicaciéns.
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3") En caso de ser empresario alguno de los conyuges, deben inscri-
birse las capitulaciones en el Registro Mercantil de su domicilio y publicarse
en el BORM para ser oponibles frente al tercero de buena fe (art. 9 RRM) (4).
En este caso coexisten también dos sistemas de publicidad: el general y otro
especial. El Reglstro Mercantll al ser un reglstro de personas, organizado
sobre el folio personal, aparece como registro idéneo para dar publicidad al
régimen econémico de los empresarios, dato de interés para el trdfico mercan-
til. Pero su coexistencia con otro sistema de publicidad puede plantear algu-
nos problemas de coordinacion, en concreto, si el hecho modificative del
régimen econdémico de un empresario aparece indicado en ¢l Registro Civil,
pero no estd inscrito en el Registro Mercantil, surge la siguiente duda: ;serd
oponible frente al tercero de buena fe? Conforme al principio de especialidad
de la publicidad mercanti], la contestacién debe ser negativa, ya que habra
que dar preferencia al sisterna de publicidad mercantil en todo lo referente al
trafico mercantil, pero el legislador no lo aclara,

III. LA PUBLICIDAD DEL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL
A TRAVES DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

A) IDEA GENERAL

El Registro de la Propiedad completa el sistema general de publicidad del
régimen econdmico matrimonial cuando el régimen econdmico afecte a in-
muebles. El articulo 1.333 del Cadigo Civil afiade, «si aquéllas (las capitu-
laciones) o éstos (pactos o resoluciones judiciales y demds hechos que modi-
fiquen el régimen econdmico del matrimonio) afectaren a inmuebles, se
tomard razén en ¢l Registro de la Propiedad en la forma y a los efectos
previstos en la Ley Hipotecaria». Por tanto, si en el patimonio conyugal
existen bienes inmuebles o derechos reales inmobiliaries, la publicidad del
régimen econdémico no serd completa si no se ha producido el correspondiente
asiento en el Registro de la Propiedad.

(4)  Artfculo 9 RRM: «l. Los actos sujetes a inscripeidén sdlo serdn oponibles a
terceros de buena te desde su publicacién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil.
Quedan a salvo los efectos propios de la inscripeién.

2. Cuando se trate de operacienes realizadas dentro de los quince dfas siguientes a
la publicacién, las actos inscrites y publicados no serdn openibles a terceros que prueben
que no pudieron conocerlos.

3. En caso de discordancia entre el contenido de la publicacién y el contenido de la
inseripeidn, los terceros de buena tfe podrén invocar la publicacién si les fuere favarable.
Quienes hayan ocasienado la discordancia estarfin obligados a resarcir al perjudicado.

4 La buena te del tercero se presurmne en tanto no se pruebe que conocfa el acto
sujeto a inscripeidn y no inserito, el acto inscrito ¥ no publicado o la discordancia entre
la publicacién y la inscripcién.»
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Sin embargo y, para evitar malentendidos, debernos partir de una idea
fundamental: el Registro de la Propiedad, en si, es inepto e iniddneo para
publicar el régimen econémico matrimonial. El sistema de folio real y espe-
cialidad en que se basa es perfecto para lo que se pretendid con este Registro,
pero no para dar publicidad al r€gimen econdmico del matrimonio. La pre-
gunta, ;dénde v cdme se inscribirdn las capitulaciones de la pareja que acuer-
da una contribucién a las cargas del matrimonio diferente de la sefialada en
el articulo 1.438 o en el régimen de participacién una diferente de la mitad
(art. 1.429)7, es de dificil contestacidn. Se puede afirmar que los regimenes
geondmicos matrimoniales no son inscribibles en el Registro de la Propiedad,
aungue deben ser tenidos en cuenta para practicar clertas inscripeiones en el
Registro, ocure como con los poderes con que a veces actian los que pre-
tenden la inscripeidn, sin que pueda hablarse de inscripeidn de las facultades
representativas.

Pese a ello, el Registro puede proporcionar una publicidad indirecta v
fragmentaria del mismo a través de la publicidad que otorga a los actos
declarativos, waslativos y modificativos de dorninio de bienes inmuebles o de
otros derechos reales constituidos sobre los mismos, contenidos en las capi-
tulaciones matrimoniales o en los demds hechos relativos a la modificacién
del régimen.

Fl articulo 75 del RH, segln redaccién de 1982, aclara el sentido del
articulo 1.333 del Cédigo Civil al disponer:

«De conformidad con el articulo 1.333 del Cédigo Civil, serdn
inseribibles en el Registro de la Propiedad las capitulaciones matri-
moniales en cuanto contengan respecto a bienes inmuebles o dere-
chos reales determinados, alguno de los actos a que se refleren los
articulos 2.° de la LH y 7 de este Reglamentos.

Recojo las expresivas palabras del profesor Lacruz Beroeio (5), «EL
Registro de la Propiedad es, en si, inepto para publicar los regimenes econd-
mico matrimoniales, pues se halla referido a los derechos concretos sobre
inmuebles ¥y no a las normas hipotéticas que rigen la asociacion de unos
cényuges. Sdlo cuando la consecuencia del régimen matrimonial adoptado
sea un cambio en la titularidad de tales bienes, podrin los capitulos anotarse
o inscribirse en el folio correspondiente a cada uno de los inmuebles afecta-
dos por ellos. Pero lo que realmente se hace constar en el Registro, entonces,
na es el végimen econdmico del matrimonio sino el cambio de condicicn de

(5) Lacruz Berpmio, J. L., «Los regimenes econdmicos del mattimonio y la publi-
cidad registraly, en RCD{, ndms. 424-425, septiembre-octubre 1983, pdgs. 593 a 608,
Elementos de Derecho Civil. IV Derecho de Familia. Librerfa Bosch, Barcelona, 1982,
pdg. 308.



3304 ESTUDIOS

los bienes o la posibilidad de él; no lu novma capitular, sino la influencia
concreta que ha desarrvollado en un cierto momento sobre determinado in-
mueble. Por ejemplo, el pacto de comunidad universal anotable en el folio de
cada una de las fincas de los cényuges. Por eso, s6lo se tomard razén de las
capitulaciones en el Registro cuando producen un cambio en la pertenencia de
los bienes inmuebles de los otorgantes». Los demds autores (6) que se han
ocupado de este tema se han manifestade en el mismo sentido.

No obstante, el régimen econdmico debe ser tenido en cuenta en las ins-
cripciones que se practiquen en el Registro, ya que influye en las inscripcio-
nes de los actos o contratos inseribibles v en la calificacidn de las facultades
dispositivas de los otorgantes. Pero en estos casos se presentan como comple-
mento de otro negocio dispositive inscribible (7).

(6) DE Los Mozos, I. L., en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales,
T. XVIIL, Vol. 1.5 27 ed, EDERSA, Madrid, 1982, pig. 246: «Incidentalmente, en
cambio, la publicidad del Registro de la Propiedad respecto de las aportaciones de bienes
o de lag atribuciones que tengan lugar mediante capitulacionss matrimoniales (ants, 1y
2.1 y 2 LH) es perfectamente factible, pero esta publicidad no se extiende a las llamadas
normas estatutarias del matrimonio, aunque dicho régimen pudiera afectar en lo sucesivo,
pues en ese caso las capitulaciones tienen acceso come complemento de otto pegocia
dizpositivo inscribible, y en orden a determinar la naturaleza de los bienes transmitidos
(comunes, privativos) y las facultades del cédnyuge para realizar la enajenacidns. Roca
BastrE, R M., Derecho hipotecario, T. 1V, Vol 1.7, 6 ed. Ed. Bosch, Barcelona, 1968,
pag. 7, afirma: «Bn €l aspecte inmobiliario registral puede afirmarse que las capitulacio-
nes matrimoniales, inclusive las del Cadigo Civil, globalmente consideradas, no consti-
tuyen acto propiamente inscribible en el Registro de la Propiedad, més si pueden interesar
a estos etectos registrales algunos de los actos, negocios juridicos, pactos, estipulaciones
o capitulacienes singulares que integran normalmente su contenido globals; y sefiala
como contenido cumulativo normal de lag capitulaciones: los actos relativos al régimen
econdmico matrimenial, actos consistentes en donaciones de bienes a favor de los futuros
esposos o de estos entre si y actos que impliquen aportaciones dotales o paraternales de
bienes asl como de aseguramiento real de la devolucidn de las mismass. AVILA ALVAREZ,
P., «Régimen econdmico matrimonial y Registro de la Propiedads, en RCDI, 1987,
niim. 578, pig. 27 y sigs. Bl artfeuls 1,333 del Cédigo Civil hay que completarla con
el 75 del RH y artfculos 1 v 2 de la LH y, en consecuencia, «solamente se inscriben los
actos o contratos contenidos en esas capitulaciones, relativos a bienes inmuebles o dere-
chos reales, concretos y determinadoss,

(7) El articuls 161 del Reglamento Notarial exige al Notario hacer constar en la
coniparecencia de toda escritura piiblica la nacionalidad y vecindad civil cuando puedan
influir en la determinacién de la capacidad y se otorgue fuera del territorio de la tegidn.
El articulo 159 establece que si el otorgante fuere casado, viudo o divoreiado, y el acto
o contrato afectare a los derechos presentes o futuros de la sociedad conyugal, se haga
constar el nombre v apellides del ednyuge, salvo que por ley o por pacto no exista entre
los cényuges sociedad de gananeiales. La reforma del RH llevada a cabo por el Real
Decreto de 12 de noviembre de 1982, afiadié a las circunstancias de la inseripeidn la del
régimen econémico matrinionial del adquirente, pero la posterior reforma de 10 de octu-
bre de 1984, lo ha suprimido. No cbstante, se puede mantener su conveniencia cuando el
régimen econdmico del adquirente no sea el régimen legal aplicable en el lugar donde se
practica la inscripeion.
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B) AsmEnTos

Para coneretar los diversos asientos a que pueden dar lugar los hechos
relativos al régimen econdmico matrirmonial que suponen un cambio de la
titularidad de bienes inmuebles, vamos a distinguir los supuestos siguientes:

1. La adopcidn de un régimen de comunidad matrimonial. Puede dar
lugar a una inscripeion, si accede al Registro la adquisicidn de un bien como
comin de los eényuges y expresando el nombre de la comunidad, o a una
simple nota marginal para hacer constar la incorporacién o integracion en la
comunidad del bien, si el bien ya constara inscrito en favor de uno de los
cényuges, segln el artfculo 90 del RH.

En el caso de la sociedad de gananciales, los articulos 93, 94 y 95 del RH
detallan la forma de inseribir las adquisiciones de inmuebles (gananciales,
presuntivamente gananciales o privativos).

Si se trata de adquirentes sometidos a un régimen econémico regulado por
una ley extranjera se hard constar que la inseripeidn se verifica con sujecién
a su régimen matrimonial con indicacién de éste si constara (art. 92 RH).

2. En el caso de adoptarse un régimen de separacién de bienes, una
vez celebrado el matrimonio, se produce, normalmente, el cambio del régi-
men de gananciales al de separacidn, con la extineidn del patrimonio ganan-
cial ¥ su automdtica transformacion en un patrimonio que podemos llamar
exganancial, pero sélo a través de su ligquidacién se pone fin al mismo. 81 se
procede a la liquidacién por los proplos cényuges, a menudo en el mismo
instrumento capitular, y se adjudican bienes concretos en pago «e su cuota,
dard lugar a la correspondiente inscripeion conforme al articulo 2.3 de la
LH:

«Actos y contratos en cuya virtud se adjudiquen a algunos bie-
nes inmuebles o derechos reales, aunque sea con la obligacidn de
transmitirlos a otro o de invertir su importe en objeto determinado».

Sino se procede a la ligunidacién nos encontramos con que el patimonio
antes ganancial, permanece ahora como patrimonio conmin de los cényuges,
en conereto patrimonio colectivo en liquidaeién, pero ya no estd sometido al
régirmen de la sociedad de gananciales, se mantiene como comunidad postga-
nancial similar a la comunidad hereditaria, donde pertenece a cada conyuge
una cuota abstracta v global sobre el todo, y que responde, al igual que antes
de su extincidén, de las deudas de la sociedad de gananciales. La legislacion
hipotecaria no se ocupa de la forma de hacer constar en el Registro esta
transformacién, Surge la duda sobre tal posibilidad y cudl sea el asiento
adecuado, en caso afirmativo, para dar publicidad esta nueva situacién de los
inmuebles existentes en el patrimonio conyugal. La inscripeidn no es posible,
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por no referirse el derecho de cada cdnyuge, todavia, a bienes concretos e
individualizados, pero se puede defender la anotacion preventiva como asien-
to adecuado para dar publicidad a esta nueva situacién de los bienes pertene-
cientes a esta comunidad, v advertir de la transformacién sufrida por la co-
munidad matrimonial. Me baso en la aplicacién analégica de lo dispuesto
respecto de la anotacién preventiva del derecho hereditario in abstracto en el
articulo 42.6 y 46 de la LH v 166 RH apoyada, ademds, en la remisién hecha
por el articulo 1.410 del Cédigo Civil a las normas sobre particién y ligui-
dacidn de la herencia. No olvido como argumento en contra, €l cardcter taxa-
tivo de las anotaciones preventivas (8). Pero, a favor de la anotacidn preven-
tiva ya se habfa mostrado, hace afios, el profesor Lacruz Berprio (9), para
supuestos similares (disolucién de la sociedad de gananciales por sentencia
judicial), actualmente Camy SAncHEzZ-CaRETE admite la anotacidn preventiva
para este caso (10) y la reciente doetrina de la DGRN parece més permisi-
va {11).

A través de la anotacidn preventiva propugnada de simple disolucidn de
la sociedad de gananciales, se despejarfan las dudas v problemas suscitados
para la prictica de la anotacién preventiva de embargo sobre bienes de la
comunidad postganancial, estableciendo una via adecuada para poder aplicar
el articulo 144.4.1 del RH, excluyendo el supuesto del parrafo 1, v se darfa
publicidad a la situacidn, quedando el tercero enterado de la transformacién
de la masa ganancial v le serfan oponibles las consecuencias legales previstas
en el Cédigo Civil referentes a la afeccidn de bienes comunes en garantia de

(8) Resolucidn de la DGRN de 11-X-1973 deniega lo anotacidn preventiva en un
caso de sociedad civil disuelta v todavia sin liquidar ordenada en mandamiento judicial.
(9) Lacruz Berpeio, 1. L., Elementos de Derecho civil, TV, op. cit,, pfg. 309.

(10y Cawmy SAncHEz CaRete, B., Garantlas patrimoniales. Estudio especial de la
hipoteca, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1993, pig. 251. PEfA BERNALDG DE QUIRGS, M., De-
rechos reales. Derecho hipotecario, T, 3 ed. Centro de BEstudios Registrales, Madrid,
1999, pdg. 592. La nota 16 se inclina por el asiento de inscripeifn.

(11) Resolucién de la DGRN de 28-11-1992 (RJ 1992/2881) deniega la inscripeién de
la venta por uno de los cényuges de los derechos que le corresponden en una finca consor-
cial por razén de su mitad en la disuelta sociedad de gananciales pendiente de liquidacién,
y affade «no se duda de que hoy la legislacién registral permite la constancia del derecho
de cada une de los cényuges sobre el patrimonio ganancial en liquidacién, asf como la de
log actos dispositivos que tengan por objeto claramente la cuota global, en tanto que repre-
sentativa de ub valor econdmico incluido en el patrimonio privativo de cada esposo. Pero
esto no supone en modo alguno que quepa también el reflejo tabular de las disposiciones
unilaterales s6lo sobre bienes gananciales coneretos, ni menos gin puede acudirse al ar-
tleulo 1.373 del Cadigo Civil para intentar justificar esta solucidn, pues precisanients este
precepto presupone la solueién contraria, toda vez que la oposicién del cényuge del em-
bargado no séle implica la diselueién de 1a sociedad conyugal sino también la sustitucién
en la traba del bien concreto por la cuota gbstracta sobre el todo.»

La Resolucién de la DGRN de 9-X-1998 (RJ 1998/7221) admite, incluso, la anotacidn
de embargo sobre la cuota global que cortesponde al conyuge en la masa patrimonial,
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los acreedores de los cdnyuges, evitando la posible colisién entre normas
hipotecarias vy el articulo 1.317 del Cédigo Civil.

C)  Erecros

Los efectos de estas inscripciones, segiin la remisién hecha por el articu-
lo 1.333 del Cédigo Civil, son los establecidos por la Ley Hipotecaria. Por
tanto, estas inscripciones gozan de toda la eficacia de la publicidad registral,
tanto en el aspecto positive come en el negative. Disfrutan de la presuncion
de exactitud en sus dos manifestaciones de presuncién furis tantum y iuris
et de fure, segun sea a favor del simple titular registral conforme al articu-
lo 338 de la L.H o a favor del titular registral que redne la condicidn de tercero
hipotecario conforme a lo dispuesto en los articulos 34 y 40 de la LH. El
efecto negativo también se da, en cuanto se establece la inoponibilidad frente
al tercero de lo ne inserito en el articulo 32 de la LH.

Conviene precisar que el tercero protegido por la publicidad hipotecaria,
cuando se dan los presupuestos especificos para la aplicacion del sistema de
publicidad inmobiliaria registral, es el tercero hipotecario, no el simple
tercero. El profesor Lacruz Berorro (12) ast lo defendid: «se trata del ter-
cero hipotecario, y por tanto del adquirente de buena fe a titulo oneroso de
los bienes, el que entra en relacién con los cényuges mediante negocio juri-
dico puramente obligacional, u otra de las causas de las obligaciones, no
puede, en principio, oponer la falta de inscripeidn de los capitulos que le
perjudiquens». No obstante, la polémica sobre la identidad o autonomia del
tercero a que se refieren los articulos 34 y 32 de la LH parece que todos los
autores coinciden en exigir al tercero del articulo 32 ser titular registral de un
derecho real sobre un inmueble, con lo cual ef simple acreedor, aunque hu-
biera obtenido anetacidn preventiva de embargo sobre el bien embargado no
estd protegido por la fe publica registral, aunque goce de otros beneficios
como la preferencia de cobro en relacién a los créditos posteriores establecida
en el articulo 1.923-4.° del Cddigo Civil vy 44 de la LH. Segin la doctrina
tradicional, este acreedor que ha obtenido anotacidn de embargo sobre el bien
embargado no estd protegide por el principio de la fe publica y tendrd que
soportar los actos dispositivos realizados por el titular registral con anteriori-
dad a la anotacion de embargo, pese a no constar inscritos en el momento de
practicarse la anotacién (13). Actualmente, se considera que la colision entre

(12) Vid. Lacruz BErDEID, I. L., Los regimenses economicos..., loc. cit., pig. 595,
(13) Sentencias del Tribunal Supremo de 26-11-1980, 9-X-1981, 6-X11-1982. v
Resoluciones de la DGRN de 12-1-1983, 12-9-1983, 3-10-1985. La anotacién de embar-
go solo concede preferencia frente a las dendas contrafdas o actos traslatives otorgados
con posterioridad a la constitucién del embargo, pero no trente a las dendas contraidas o
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embargo y los actos dispositivos sobre el bien embargado se decidird segin
el principio prior tempore potior iure, a salvo el derecho del tercero protegido
por la legislacién hipotecaria (14). Su preferencia deriva del articulo 71 de
la LH y 175-2.° del RH, tanto frente a transmisiones anteriores a la anotacidn
de embargo, inscritas después de la anotacidn en el Registro, como frente a
transmisiones posteriores a la anotacién de embargo que quedan subordinadas
al embargo.

En caso de no estar inscritas en el Registro de la Propiedad las
capitulaciones que constan indicadas en ¢l Registro Civil competente, si
gxisten bienes inmuebles en el patrimonic convugal, el efecto negativo
—inoponibilidad— de la publicidad hipotecaria, articulo 32 LH, se aplica
en lo que afecta a derechos reales sobre la finca en favor del tercero
protegido por el derecho hipotecario. Ello es consecuencia del principio de
especialidad de la publicidad inmobiliaria registral. El Registro de la Pro-
piedad se rige por el principio de especialidad que afecta a la unidad
registral ~-la finca-—-, y al objeto de la publicidad --los derechos reales
sobre inmuebles—. Conforme a la finalidad y organizacién del Registro de
la Propiedad en nuestro Ordenamiento juridico, hay que llegar a la conclu-
sién de que siempre que se den los presupuestos especificos para la aplica-
cién del sistema de publicidad inmobiliario registral se deben aplicar sus
soluciones. Asi, si se plantea algin conflicto derivado del régimen econd-
mico matrimonial v con relacidn a algtin derecho real inmobiliario v alguna
de las partes en el conflicto tiene la condicién de tercero hipotecario, este
tercero tendrd la proteceién que le otorga este sistema de publicidad inmo-
biliaria registral; sin perjuicio de que para los conflictos que se presenten
en relacidn a otros bienes y derechos y en relacidén a simples terceros
civiles sea de aplicacién la solucién que ofrece el sistema general de publi-
cidad del régimen econdmico matrimonial.

actos traslatives otorgados con anterioridad. Per esa razén un acto traslative del bien
anterior al embargo, aunque se inscriba después de la anotacién de embargo, impide la
cancelacidn ordenada por ¢l juez a consecuencia de la ejecucidn en que desembogue ¢l
ermbargo.

{(14) En contra de la doctring tradicional, la Resolucién de 25-1V-1986, reconace la
prioridad del acreedor anotante del embargo trente al cényuge adjudicatario, en el caso
de haberse inscrito las capitulaciones anteriores a la anotacidn después de la misma. Pero,
con postetioridad, esta doctrina se ha genetalizado en favor de cualquier tipo de acreedor
que obtiene anotacién de embargo: Resoluciones de 6-1X-1988, 12-V1-1989, 23-111-1993,
5-¥-1993 y ha alcanzado respaldo legislativo en la Reforma del RH de 13-X1-1992 al dar
la siguiente redaccitn al artfculo 175-2.° del Reglamento: «Cuando en virtud del proce-
dimiento de apremio contra bienes inmuebles se enajene judicialmente la finca o derecho
embargado, se cancelardn lus inscripeiones y anotaciones posteriores a las correspondien-
tes anotaciones de enbargo, aungue se refieran a enajenaciones o gravimenes anteriores
y slempie que no estén basadas en derechos inscritos o anotados con anterioridad a la
anotacién del embargo y no afectados por éstas
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IV. LA INSCRIPCION DE LA ADJUDICACION DE BIENES
GANANCTIALES A CADA CONYUGE REALIZADA AL LIQUIDAR
LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

Estas Inscripciones, motivadas, en muchas ocasiones, por €l cambio con-
vencional del régimen econdmico matrimonial de sociedad de gananciales por
el de separacidn de bienes, son los asientos a que da lugar el régimen econd-
mico matrimonial en el Registro de la Propiedad con mayor frecuencia. Bste
dato, junto a la problemdtica que han suscitade, son el motivo de dedicarles
gste apartado.

Bxaminaremos, en primer lugar, las cuestiones suscitadas por la prictica
de la inscripcidn y, después, sus efectos,

A)  REQUISITOS PARA LA PRACTICA DEL ASIENTO

La inscripcidn tiene cardeter voluntario. Pese a los términos a primera
vista imperativos del articulo 1.333 del Cédigo Civil, no hay que olvidar que
el articulo se remite a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria, y en nuestro sistema
la inscripeién es voluntaria. Por tanto, deberd ser solicitada la inscripeidn por
cualguiera de los cényuges, segiin lo dispuesto en los articulos 6 de la LH ¥
correlativos, y deberd presentarse el titulo correspondiente, que serd la eseri-
tura publica de capitulaciones, o complementaria a la misma, en que se ad-
judiquen los bienes a los cdnyuges.

Antes de extender el asiento, el Registrador procederd a su calificacidn.
Conforme al articulo 18 de la L.H, el Registrador deberd examinar la legalidad
de la forma —escritura publica: art. 1.327 del Cédigo Civil-—, capacidad de
los otorgantes -——art. 1.329 y 1.330 del Cédigo Civil-—, y validez del conteni-
do de las capitulaciones —art. 1.328, 1.331, 1.334 y 1.335 del Cédigo Civil—
, segin lo que resulte de las mismas y de los demds asientos del Registro.

Después de la reforma de 29 de agosto de 1986 del Reglamento del
Registro Civil, el Registrador, antes de extender el asiento correspondiente,
deberd comprobar que las capitulaciones han tenido acceso al Registro Civil
competente a través de la indicacion sobre régimen de bienes, vy expresard el
Registro Civil, tomo y folio en que consta inscrito o indicado el hecho. Estos
datos se acreditardn, normalmente, por la nota extendida en el titulo presen-
tado donde se consigna el Registro, tomo y folio donde consta la indicacion.
También pueden acreditarse por la certificacién o libro de familia que acom-
paiie al titulo. En caso de no acreditarse, €l Registrador suspenderd la inscrip-
¢ién por defecto subsanable v se podrd tomar anotacidn preventiva si lo so-
licita el presentante (art. 266 del RRC, y 42.9 de la LH). El requisito de la
previa celebracién del matrimonio ha quedado subsumido en el anterior, ya
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que no puede extenderse en el Registro Civil la indicacidn sobre régimen de
bienes si no existe la inscripeién principal de matrimonio (el art. 75.2 del RH
hay que entenderlo superado por el art. 266 del RRC).

Conviene resaltar que el Registrador de la Propiedad no se encuentra
vinculado por la calificacidén hecha por el encargado del Registro Civil, ya
que sus facultades vienen establecidas por la legislacion hipotecaria, mientras
que las del encargado del Registro Civil por la legislacién del Registro Civil,
y son mucho méds limitadas.

B) Erecros

La publicidad registral presenta en estas inscripeiones algunas peculiarida-
des debido a su particular contenido. La adjudicacién del inneble ganancial
al conyuge supone la modificacion de una titularidad que ya ostentaba sobre el
bien, en cuanto integrante del patrimonio ganancial comun de los dos cényu-
ges, y no una adquisicién de un bien ajeno hasta ese momento al nuevo titular.
Es decir, no se trata de un acto verdaderamente traslativo del bien, sino de una
modificacidén de la forma de titularidad. Ademds esta publicidad se extiende a
la causa de tal modificacién: la adjudicacién en la liquidacién del patrimonio
ganancial. El principio de la legitimacién registral, presuncién de exactitud y
veracidad furis rantum de los asientos registrales (arts. 38.1.°, 97 v 1.3.° LH)
se extiende, no sélo a la modalidad de la titularidad, sino también a la causa
juridica de la mutacién, en este caso la adjudicacidn hecha en la particién v
liquidacién del patrimonio ganancial tras la disolucidn de la sociedad de ga-
nanciales. Consecuentemente la publicidad alcanza al régimen juridico de es-
tos bienes establecido en el Cddigo Civil y, particularmente, a su responsabi-
lidad ex fege por las deudas de cardeter ganancial contraidas durante la vigencia
de la socledad de gananciales, establecida en los articulos 1.401, 1 402y 1.410
del Cadigo Civil (15), sin perjuicio de la responsabilidad wltra vires en el caso
de no haberse formulado debidamente inventario.

El ¢inyuge adjudicatario no puede tener la consideracion de tercer ad-
quirente de los bienes adjudicados, porque ya los ostentaba con anterioridad,
si bien de otra manera: aunque apareciera como titular registral su consorte,
el Registro publicaba el cardeter ganancial del bien. No es tercero hipoteca-
rio (16), salvo en relacion a aquellos supuestos en que hubiera sido conside-
rade como tal su anterior titular registral —su cdnyuge—.

(15) Sentencias del Tribunal Supreme de 13-VI-1986 (R] 1986/3547), 19-11-1992
(R] 1992713201 y 17-YI1-1997 (R) 1997/6018).

(16)  Vid. sentencia del Tribunal Supremo de 21-VI1-1987 (R] 1987/5806) desestiman-
do una terceria de deminio interpuesta por la esposa adjodicataria del bien embargado:
«..N0 entran en juege los principios hipotecarios que se mencionan, en cuanto ni la esposa
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ESPECIAL REFERENCIA A LA ANOTACION PREVENTIVA DE EM-
BARGO DE ESTOS BIENES EN GARANTIA DE DEUDAS CONTRALI-
DAS POR EL CONYUGE DEL ADJUDICATARIO

81, como hemos visto, los artfculos 1.401 y correlativos del Cddigo Civil
establecen que los bienes adjudicados responden de las deudas gananciales, su
consecuencia serd que pueden ser embargados en garantia de tales deudas (17).

8in embargo, la anotacién preventiva de estos embargos en el Regisuwo de
la Propiedad, en caso de ser bienes inmuebles, ha planteado muchos proble-
mas ante la falta de coordinacidn entre la legislacién sustantiva, la registral y
la procesal.

La dificultad surge en el caso de ser el deudor el consorte del conyuge
adjudicatario de los bienes, cuando se trate de una deuda de la que responden
los bienes gananciales. En tal supuesto, la demanda se dirige, segdn las nor-
mas procesales, contra el cdnyuge deudor y no contra el titular registral del
bien embargado. Pero, al presentar el mandamiento ordenando la anotacién
del embargo en el Registro de la Propiedad, las normas registrales impiden la
prictica de la anotacién por haberse seguido el procedimiento frente a persona
distinta de la que aparece como titular registral, por aplicacién del principio
de tracto sucesivo [art. 20 IL.H (18) y 140 RH (19)].

actora es tercero hipotecario al no concurrir los requisitos del artfculo 34 de la LH, ni el
principio de legitimacion registral proclamado en el artfculo 38 de dicha Ley es obstdculo
a lo ya expuesto, ya que, precisamente, en garantia de los derechoes de los acreedores de la
sociedad de gananciales, la Ley faculta para perseguir los bienes que ostentaron tal natura-
leza aunque estén legalmente en poder y posesidén de uno de los cényuges como bienes
privativos en virtud del cambio de régimen econdmico matrimonial, es decir, aunque re-
gistralmente estén a nombre de la esposa y el deudor que log obligd tuera el esposo, posi-
bilitando la anotacién preventiva de embargo el articulo 144 del RH, siempre que, como
ocutre en este caso, se haya dirigido la demanda contra ambos cényuges.»

(17) Bn consecuencia, el cényuge adjudicatario tampoco eatd legitimado para inter-
poner tercerfas de dominio sobre los bienes adjudicados, frente al embargo decretado en
garantia de deudas de carficter consorcial contrafdas por su cényuge durante la vigencia de
la sociedad de gananciales. Bl Tribunal Supremo desestima esas tercerfas de dominio, en
bage a que el cényuge adjudicatario no es tercero, en el sentido de que, pese a no ser deu-
dor, sf es responsable, en cuanto titular de bienes que responden, y no estd legitimado para
ejercitar la terceria de dominio. Sentencias del Tribunal Supremo de 26-1-1985, 21-7-1987
(RJ 1987/5806) transcrita en nota antetior, 20-3-1989 (RJ 1989/2180), 4-2-1999 (AC 474/
1999) y 25-9-1998. Tampoco procede ¢n estos casos la tercerfa registral (art. 38-3." LH).

(18) Articulo 20 de la LH: «Para inscribir o anotar titulos por los que se declaren,
transmitan, graven, modifiquen o extingan el dominio y los demds derechos reales sobre
inmuebles, deberd constar previamente insctito o anotado el detecho de la persona que
otorgue o &n cuyo nombre sean otorgados los actos referidos.

En el caso de resultar inscrito aquel derecho a favor de persona distinta de la que
otorgue la transmisién o gravamen, los registradores denegardn la inscripeién solicitada.»

(19)  Articulo 140 del RH: «Se hatd anotacidén preventiva de todo embargo de bienes
inmuebles o derechos reales que se decrete en juicio civil o criminal, aunque €] embargo
sea preventive o en procedimiento administrative de apremio, debiendo observarse las
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Los problemas procesales derivan de la falta de legitirmacion pasiva del
cényuge no deudor: no puede ser parte en el proceso de ejecucién —no puede
ser gjecutado-— porque no es deudor; pero no cabe olvidar que como titular
de bienes que responden habria que darle alguna intervencidn en estos pro-
cesos. La cuestion se plantea, fundamentalmente, en el julcio ejecutivo basado
en un titulo mudo respecto al cardcter de la deuda, aunque se han sefialado
diversos cauces procesales (incidente de previo pronunciamiento, terceria de
dominio, ete.) para poder conocer en ese procedimiento sobre el cardcter de
la deuda, dando intervencién del cényuge no deudor.

Se habla, en ocasiones, de permeabilidad de estas inscripeiones en rela-
cién al principio de tracto sucesivo formal, o de modalizacidn del tracto (20),
para permitir la préctica de la anotacién de embargo sobre bienes ex-ganan-
ciales en los supuestos en que, conforme al derecho sustantivo, estos bienes
responden de la deuda que ha motivado el embargo. No obstante, se exigen
unos requisitos especiales, en garantia del cényuge no deudor, para poder
practicar esas anotaciones. Requisitos que han ido perfilando la DGRN vy el
legislador a través de las resoluciones del Centro y las sucesivas reformas del
articulo 144 del RH.

Debo advertir que el articulo 144 del RH se refiere a los distintos supues-
tos de disolucidn de la sociedad de gananciales, pero me voy a centrar en el
de capitulaciones matrimoniales modificativas del régimen econdmico, por
ser el supuesto que ha originado la mayoria de conflictos resueltos por el
Centro Directivo y el Tribunal Supremo, y donde aparece con claridad la
contraposicién de intereses entre el cényuge adjudicatario v el acreedor con-
sorcial.

La DGRN se plantea esta cuestidn hacia el afio 1981 (21), momento en
que el articulo 144 RH, segiin la redaccidn dada por Decrers 393/1959, exige

reglas signientes: 1.* 81 la propiedad de la finea embargada apareciese ingcrita a nonibre
de una persona que no sea aquélla contra quien se hubiese decretade el embargo, se
denegard o suspenderd la anotacidn, segdn los casos. Los Registradores conservardn uno
de los duplicados del mandamiento judicial y devolverdn el otto con arreglo a lo preve-
nido en el articulo 133.»

(200 Vid. Benprro Cafizares, M. T., Arnotacién preventiva de embargo sobre bignes
gananciales. Bd. Triviom, Madrid, 1994, pag. 204 v sigs.

(21) Resolucién de la DGRN de 6-X1-1981 (RJ 1981/4745) deniega la anotacién de
ermbargo por no haber sido demandada la actaal titular registral. «CDO.: Que el principio
de tracto sucesive, uno de los fundamentales en que aparece basado el sistema inmobi-
liario espafiol, y que aparece recogido en el articulo 20 de la Ley, ordena a los registra-
dores, con cardcter general, denegar la inscripcion de aquellos titulos en que resulte
inserito el derecho a favor de persona distinta de la que otorgue la transmisién o grava-
men, ¥ en el mismo sentido se muestra el artfeulo 38 de la misma Ley al recoger uno de
los aspectos del principio de legitimacién en sus dog primeros apartados y establecer en
el tercero el sobreseimiento de todo procedimiento de apremio sobre aguellos bienes
inmuebles que consten inscritos a favor de persona distinta de la que se decreté el em-
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para poder practicar la anotacién, que la demanda se hubiere dirigido frente
al respectivo adjudicatario (22). El Centro Directivo deniega la anotacidn
solicitada al no haber sido demandado el actual titular registral. En un primer
momento no se plantea la cuestién sobre el cardcter de la deuda, pero hacia
el afio 1987 aparece la doctrina de que no se presume el caricter ganancial
de la deuda y que, a efectos del Registro, ha de estimarse que la deuda en
cuya garantia se produce el embargo es privativa del conyuge demandado en
tanto no couste debidamente en el mandamiento que el embargo ha recaido
en actuaciones que tienen como objeto la reclamacion de una deuda que es,
ademais, deuda de la sociedad.

En la nueva redaceién del articulo 144 RH, debida al Real Decreto de 12
noviembre de 1982, desaparece el contenido de este apartado. Se plantea,
entonces, la posibilidad de practicar la anotacién de embargo, pese a no ser

bargo, salve que se hubiera dirigide la aceidn contra ella en concepto de heredera del que
aparece como duefio en el Registrox, «CDO.: Que el articulo 144 del RH desarrolla los
anteriores principios en ¢l caso congreto de anotacién de embargo peor deudas ¥ obliga-
ciones contraidas por los cédnyuges a cargo de la sociedad de gananciales, y distingue en
su primer péirato el supuesto de que la sociedad no esté todavia disuelta, mientras que
en el segundo se retiere al caso de que la disolucidn de la sociedad hubiera tenido ya
lugar, v exige para que ¢l embargo pueda anotarse que si se ha inscrito la particidn de
bienes la demanda se haya dirigido contra los respectivos adjudicatarios, ¥ si no se
hubiese inscrito la particién de bienes la demanda se haya dirigido al supérstite y los
herederos del premuerto, exigencia similar a la establecida en el articulo 166.1.” para el
caso de procedimientos seguidos contra los herederos del deudor por responsabilidades
contraidas por el mismos. «CDOL: Que al haber tenido acceso a los libtos registrales en
31 de maye de 1979, la escritura de moditicacién de capimlaciones matrimoniales y
disolucién y liquidacién de sociedad ganancial y aparecer desde esa fecha come dnica
titular del dorninio del bien la esposa del demandado, la aplicacidn de los articulos 20 y
38 de 1a LH, 144-1.° del Reglamento para su ejecucidn, asi como el 144-2.% que responde
a situacién similar a la aqui planteada -—-sociedad de gananciales disuelta—, impiden la
anotacién del mandamiento caliticade en tanto no sea demandada la actual titulars.

En igual sentido las Resoluciones de la DGRN 10-X1-1981 (RJ 1981/4746) y 19-X1-
1981,

(22) Articulo 144 RH, segiin redaccidn otorgada por el Decreto 393/1959: «Cuande
por deundas y obligaciones contraidas por el marido o la mujer, en su caso, a cargo de la
sociedad de gananciales, v antes de so disolucién se decrete el embargo sobre bienes
pertenecientes a esta sociedad, se extenderf ln anotacidn sobre los bienes inscritos a
nombre de la mujer o del marido, o de ambos indistintamente que hubieren sido embar-
gados, siempre que la adquisicién hubiera tenido lugar a titule oneroso durante el matri-
monio, no conste la pertenencia exclugiva del dinero de uno de los ednyuges v haya sido
dirigida la demanda contra ambos. Llegado el caso de enajenacién de estos bienes, se
cumplird lo dispuesto en el artfcule 1.413 del Cadige Civil, en relacién con el articu-
lo 96 de este Reglamento. 8i como consecuencia de la diselucion de la sociedad conyugal
se hubiere inscrito la particién de bienes, podrd anotarse el embargo cuando la demanda
se hubiere dirigido contra los respectivos adjudicatarios, Si disuelta la sociedad conyugal
no se hubiere inscrito la particion podrd, respecte de los bienes a que se refiere el pérrafo
anterior, ser anotado el embargo, ¢i la demanda se hubiera dirigido conjuntamente contra
el cényuge supérstite y los herederog del premuettoos
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demandado el eényuge que aparece como titular registral en virtud de la
adjudicacién hecha al liquidar la sociedad de gananciales. Concretamente, el
problema es si se estima suficiente la notificacién del embargo al cdnyuge
adjudicatario, por aplicacién del pirrafo 1.° del eitado articulo (23). Alguna
Resolucidn de la DGRN lo admite (24). Hay que advertlr que la mayoria de
las resoluciones resuelven supuestos de embargos por deudas privativas de-
cretados al ampare del articulo 1.373 del Cddigo Civil, vigente la sociedad

{23) En contra de tal solucién, las Resoluciones de la DGRN 16-2-1987 (R1 1987/
1067), 29-5-1987 (RI 1987/3932), 6-11-1987 (RJ 1987/8732), 12-11-1987 (RI 1987/8735),
5-1-1988 (RJ 19887207), 4-6-1991 (R] 1991/4518), 6-11-1991 (RI 1991/8627), 8-2-1996
(R] 1996/1027), 3-7-1998 (R] 1998/5959) y 28-12-1998 (R] 1998/10488): «Hstando ins-
crito a nombre de la esposa el bien cuestionado, y sin prejuzgar su responsabilidad por
dendas gananciales contrafdas antes de la disolucién y liquidacidén del régimen (arts. 1.317
y 1.401 al 1.410 del Codigo Civil), es lo cierto que el principio de tracto sucesivo, en
paralelo con el artfculo 24 de la Constitucién espafiola, impone la necesidad de que el
procedimiento en que se pretenda hacer efectiva esa responsabilidad se dirija contra el
cényuge hoy titular, sin que resulte suficiente la netificacién del embargo, por ser éste un
instrumento previsto para el caso de embargo de bienes gananciales por deudas privativas
de un cényuge durante la vigencia de la seciedad conyugal, lo que no ocurre en el
presente caso.s

(24) Resolucién de la DGRN de 24-1X-1987 (RI 1987/6572) frente a la negativa del
Registrador a practicar la anotacidn preventiva de embargo, confirma el auto que revoeca
el defecto invocado por el Registrador: «3.° Lin el presente supuesto, cuando se decreta
Judicialmente ¢l embargo de un bien ganancial concrete por deuda del marido, el embargo
era posible conforme al articulo 1,373 del Cédige Civil... Pero el modo de liberar del
embarge a los bienes gananciales concretos no consiste en ponerse de acuerdo los cdn-
yuges para precipitar la disolucién de la sociedad, sino en dirigirse al juez que ordend el
embargo pidiendo que en la traba se sustituyan los bienes comunes por la parte que
ostenta el cényuge deudor en la sociedad, y mientras el juez no ordene la sustitucién
seguirdn, para los conyuges, trabades aquellos bienes concretos. 4.° Tampoce ha podido
poner fin al embargo la adjudicacién del bien embargado al cényuge no deuder otorgada
en la escritura de disolucidn de la sociedad de gananciales, puesto que conforme al
artfeulo 405 del Cadigo Civil, aplicable a todo tipo de comunidades (art. 392-11 del
Codigo Civil), el embargo, como en general los derechos reales o personales de un tercere
sobre las cosas comunes, conservarin su fuerza no obstante la divisidn; sin que el cén-
yuge del demandado pueda invocar ignorancia, pueste que consta que tenfa conocimiento
de que estabn entablado juicio ejecutive contra su marido. 5.° Resuelto el problema
sustantivae queda por reselver el problema registral, es decir, si la inscripeidn del bien en
favor de la mujer del dendor es obsticulo formal, conforme a los articulos 20 y 3-111 de
la LH vy 140-1.° del RH, que impide, en este caso, la anotacién del embargo. Como se
desprende de la misma inscripeidn, la mujer es propietaria del bien en virtud de adjudi-
cacidn de la participacién de los gananciales. Asl, pues, el registro proclama un dereche
y una titularidad perfectamente compatibles, en euanto al tracto, con el embargo acordado
por la autoridad judicial en un momento en que la mujer, en cuanto cotitular o conduefia,
habia de soportarlo, si bien para que la anotacién pueda practicarse es necesario que
respecto de ella se cumpla con la garantia procedimental que la legislacién establece: que
la esposa haya sido notificada no genéricamente de que existe un juicio ejecutivo contra
su marido, sino de que por la autoridad judicial se ha acordado trabar por el embargo
precisamente el bien ganancial respecto del que se ordena la anotacién. Pero el cumpli-
miento de esta garantfa no ha side todavia objeto de calificacidns.
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de gananciales, posteriormente se han otorgado capitulaciones y se han ins-
crito en el Registro, apareciendo en el Registro el bien embargado a nombre
del cényuge del deudor en el momento en que se presenta el mandamiento
para obtener la anotacién del embargo.

La DGRN en los supuestos en que no se justifica el cardcter ganancial de
la deuda, toma en cuenta la fecha del embargo a efectos de considerarlo
posible, al amparo del articulo 1.373 del Cédigo Civil. Asf, en caso de serel
embargo posterior a la fecha de la inscripeién de las capitulaciones matrimo-
niales en el Registro de la Propiedad deniega la anotacion (23); en el caso de
ser anterior a las capitulaciones lo admite (20); e igualmente si siendo el
embargo posterior a las capitulaciones es anterior a su inscripeién en el Re-
gistro (27).

CorieL LLorReNTE (28), resumiendo la doctiina de la DGRN, sefiala las dos
posibles vias para permitir la anotacién de embargos sobre bienes exganan-

(25) Resolucién de DGRN 18-1X-1987 (RI 1987/6568). «Por deudas privativas de
un canyuge sélo e posible ¢l embargo de bienes gananciales concretos, ¢n cuanto cormu-
nes de los cényuges, si cuando el embarge fue acordado estaba todavia en vigor la
sociedad de gananciales. Y por el contrario, es obligado contorme a doctrina reiterada de
este Centro Directivo —Resoluciones de 16-11-1987 y 29-V-1987— denegar la anotacidn
si al acordar ¢l embargo la sociedad de gananciales estaba disuelta y el bien estaba
inscrite eomo privativo de la mujer (a salvo las posibles acciones de impugnacién de la
particién que en su dia podrin provocar anotacidén preventiva de demanda).

(26) Resolucién de la DGRN de 24-1X-1987 (R] 987/6572). Vid. nota 25.

(27) Resolucion de la DGRN de 25-111-1988 (R] 1988/2567). En ¢l cago no congta
el cardcter ganancial de la deuda de la documentacién presentada, v se trata de un em-
barge posterior a las capitulaciones, pero anterior a su inscripcién en el Registro de la
Propiedad. «..el momento relevante para el ejercicio de la facultad conferida por el
artieulo 1.373 del Cadigo Civil serd pues, el del cambio de régimen, Pero como se trata
de una tacultad de terceros, habri de estarse no al moementn en que el acuerdo modifi-
cativo produce efectos entre los cényuges sino a aquél en que dicho acuerdo produce
efectos respecto de terceros.. en definitiva €l momento decisivo a tomar en consideracién
serd la fecha de la indicacién (en el Registro Civil)». «Sexto. Resuelto el problema
sustantivo, queda por resolver el problema registral, es decir, si la inscripeién del bien en
favor de la mujer del deudor es obsticule tormal que, conforme a los articalos 20 y 38.3
de la LH y 140.1 RH, impide, en este caso, la anotacidn de embargo. Conwo se desprende
de la misma inscripeién, la mujer es propietaria del bien en virtud de adjudicacién en la
particién de gananciales a consecuencia de una diselucién de la misma que, por falta de
la adecuada publicidad, no puede menoscabar las facultades de los acreedores ejercitadas
en tiempo anterior. A&l pues, €] Registro proclama un derecho y una titularidad que por
recaer sobre bienes gananciales son perfectamente compatibles, en cuanto al tracto, con
el embargo acerdado por la autoridad judicial en un moemento en que la muojer, en cuanto
miembro de la sociedad de gananciales vigente respecto de terceros, habrfa de soportarlo,
sienmpre que, por lo demds, se cumplan los requisitos previstos en el artfculo 1,373 del
Cdadigo Civil y 144 del RH.»

(28) Cumier Lrorentk, F., «El Registro de la Propiedad y las pretensiones de los
acreedores sobre bienes inmuebles exganancialess, en Cuaderrnos de Derecho Judicial VI,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pags. 277 a 340, en especial 299
y sigs.
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ciales: acreditar la ganancialidad de la deuda (29) o, en el caso de deuda
privativa, acreditar la anterioridad del embargo a la inscripcidn de la liquida-
cién en el Registro de la Propiedad (30) (o inoponibilidad de las capitulacio-
nes al acreedor por razdn de la situacidn registral al tiempo de la traba).
Sin embargo, si la deuda es privativa del conyuge del adjudicatario y el
embargo es posterior a la fecha en que alcanza eficacia respecto de terceros
la extincidn del régimen de gananciales, va no responden los bienes adjudi-
cados al otro esposo, va que no es aplicable el artdeulo 1.373 del Cdédigo
Civil por la via del articulo 1.317 del mismo, pues los acreedores privativos
no tienen derecho a embargar bienes gananciales y sdlo responden los bienes
privativos del deudor y los que se le adjudiquen en la particién (31).

(29 Resolucién de la DGRN de 29-V-1987 (RJ 1987/3932) se refiere a la eventua-
lidad de ser la deuda ganancial, 24-1X-1987, 28-X-1987 (R] 1987/7664) suspende la
anotacién hasta que no se acredite debidamente el cardcter ganancial de la deuda. Sen-
tencia del Tribunal Supreme de 15-11-1986 (R] 1986/681) no procede la rescisidn de
capitulaciones matrimoniales. «.es visto que, en el presente caso, no puede afirmarse que
¢l Banco actor no taviera otro recurso legal para hacer efectivo su crédito que ¢l e¢jercicio
de la accién rescisoria; sin que la nermativa hipotecaria constituya obstdculo alguno para
la perzecucién de los bienes que en la referida liquidacién de la sociedad conyugal se
adjudicaren a cada uno de los dos esposos, pues el articulo 144-2.° del RH, previenda
expresamente la hipétesis aqui contemplada, dispone que si como consecuencia de la
disolucién de la sociedad conyugal se hubiere inscrito la particién de bienes, padrd ano-
tarse el embargo cuando la demanda se hubiese dirigido contra los respectivos adjudica-
tariosy, y afiade: «El motivo segundo, en el que se acusa la vielacidn de ciertos artfeulos
de la LH, como el 18, relativo al principio de legalidad, actuando a través de la caliti-
cacifn del registrador; el 20, referente al principio de tracto sucesivo, y el artfculo 38-
3.7 en el que se dispone el sobreseimiento del procedimiento de apremio sobre bienes
inseritos a favor de persona distinta de aquélla contra la cual se decretd el embargo o se
sigue el procedimiento, no puede prosperar, va que el obsticulo registral que los invoca-
dos preceptos pudieran significar para perseguir los bienes adjudicados a la esposa queda
obviado demandando a ambes cényuges a tenor de lo dispuesto en el citado articulo 144-
2 del RH, en relacidn con los articulos 1.401 y 1.402 del Cédige Civil. La sentencia del
Tribunal Supremo de 17-X1-1987, CCIC, nim. 15, comentada por CaraniLLas, desestima
la rescisitn de capitulaciones, declara no oponible al acreedor demandante la noedifica-
cién del régimen econdmico mattimonial, confirma el embarge de la finca inserita a
nombre de la esposa y ordena al sefior Registtador de la Propiedad que anote dicho
ernbargo: «.sin que la normativa hipotecaria constituya obstaculo alguno para la perse-
cucidén de los bienes que en la referida liquidacién de la sociedad conyugal se adjudicaren
a cada uno los esposos, pues el artfeule 144-2 del RH, previendo expresamente la hipéd-
tesis aqui contemplada, dispone que si como consecuencia de la digolueidn de la sociedad
conyugal se hubiere ingcrito la particidn de bienes, podrd anotarse ¢l ermbargo cuando la
demanda se hubiere dirigido contra los respectivos adjudicatarios...» Y sentencia del
Tribunal Supremo de 27-10-1989 (R] 1989/6965).

(30) Resoluciones de la DGRN de 24-9-1987 (R] 1087/6572), 18-0-1987 (R] 1987/
G568), 18-3-1988 (R 1988/2560), 25-3-1988 (RJ 1988/2567), citadas en notas anteriores,
v 3y 4-6-1991 (RI 1991/4516 y 4518) y 18-7-1991 (RJ 1991/5444).

(31) Resoluciones de la DGRN de 16-2-1987 (RJ 1987/1067), 29-5-1987 (RJ 1987/
3932), 28-10-1987 (RJ 1987/7664), 6-11-1987 (R 1987/8732) v 28-12-1998 (RJ 1998/
10488).
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En consecuencia, no cabe el embargo ni su anotacién —aunque se hubiere
notificado al titular registral— (32) siendo necesaria la demanda contra el
mismo.

En tal sitnacidén, el Real Deereto de 4 de septiembre de 1998 modifica
entre otros muchos articulos del RH el 144, relativo a la anotacidn de embar-
go sobre bienes gananciales, en conereto los parrafos 1, 4 v 5, el parrafo 1.°
se refiere a la anotacién del embargo decretada vigente la sociedad de ganan-
ciales; el parrafo 4 contiene un primer apartado donde se mantiene lo dis-
puesto en la redaccidn anterior del articulo para el caso de estar disuelta la
sociedad de gananciales, pere sin constar en el Registro su liquidacion, y
afiade un segundo apartado relativo al caso de sociedad de gananciales disuel-
ta constando en el Registro su liquidacion; y el parrafo 5 se refiere a la
vivienda habitual (33).

El nuevo articulo ld4.4 I1 del RH permite expresamente la anotacion de
embargo en el caso de no coincidir el conyuge adjudicatario, titular registral,
y el conyuge deudor contra el que se dirige la demanda o ejecucidn, pero
exige dos requisitos: 1.°) Que del mandamiento resulte la responsabilidad del
bien por la deuda que motiva el embargo, y 2.") Que conste la notificacién
del embargo al conyuge titular, antes del otorgamiento de «aquéllax.

Una primera y apresurada lectura precepto puede damos la impresién de
que recoge la doctrina de la DGRN sobre este tema, pero enseguida podemos
comprobar que no es asi. El nuevo articulo es mucho mds restrictivo, y los
supuestos ¢n que permite la anotacién de embargo son mucho mds limitados,
porque:

1"y No se recogen los casos de embargos por deudas privativas del
cényuge del titular registral admitidos hasta el momento por la DGRN.

2.y En el caso de deudas gananciales se exige no sélo que conste asi
expresamente en el mandamiento, sino también la notificacién del embargo al
conyuge no deudor con anterioridad a «aquéllax.

(32) Resoluciones de la DGRN de 18-3-1988 (RJ 1988/2560), 4-10-1993 (R] 1993/
7929) y 28-12-1998 (R 1998/10488).

(33) Articule 144 RH: «1. Para que durante la vigencia de la sociedad conyugal sea
anotable en el Registro de la Propiedad, el embargo de bienes inscritos conforme a lo
previsto en los apartados 16 4 del artfeulo 93 o en ¢l apartado 1 del articulo 94, deberd
constar que la demanda ha side dirigida contra los des cényuges o que estando deman-
dado une de los cényuges ha sido notificado al otro el embargo.

4. Disuelta la sociedad de gananciales, si no tigura en el Registro su liquidacion, el
embargo serd anotable si consta que la demanda se ha dirigido contra ambos cényuges o
sus herederos.

Cuando constare en el Registro su liguidacién, el embargo serd anotable si el bien ha
sido adjudicado al cényuge contra el que se dirige la demanda o la ejecucién, o del
mandatients resulta la responsabilidad del bien por la deuda que motiva el embargo y
consta la notiticacién del embargo al conyuge titular, antes del otorgamiento de aquéllas.
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Por tanto, en el caso de deudas privativas, aunque la traba hubiese sido
anterior al momento en que las capitulaciones adquieren eficacia frente a
terceros, ya sea anterior o posterior a la fecha de su otorgamiento, parece que
no cabe su anotacidn preverntiva, aungue se hubiera practicado la notificacién
del embargo al cényuge titular. Al menos al amparo de este precepto.

En el caso de deudas gananciales se exigen dos requisitos para poder
practicar la anotacién:

El primer requisito consiste en que del mandamiento resulte la responsa-
bilidad del bien por la deuda que motiva el embargo. Este requisito recoge la
doctrina, ya consolidada, de la DGRN, sobre la no presuncion del cardcter
ganancial de las deudas; aunque parece que las facultades calificadoras del
Registrador no se extienden a la adecuacién del procedimiento en que se ha
llegado a tal declaracidn (34) (art. 100 RH). Asi lo estima Rivas TorrAL-
BA (35).

En cuanto a los trdmites procesales a seguir por el juez para determinar
si el bien responde de la deuda, habrd que distinguir el caso de ejecucién de
una sentencia dictada en un juicio declarativo contra el esposo deudor y su
consorte a los efectos de determinar la responsabilidad de los bienes y el
cardeter de la deuda; v el juicio ejecutivo iniciado en virtud de un titulo mudo
sobre el cardcter de la deuda, por ejemplo, letra de cambio, donde las dificul-
tades procesales para tal declaracidén sen multiples, pese a los esfuerzos doc-
trinales para aportar soluciones (terceria de dominio, incidente de previo pro-
nunciamiento). La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, todavia en periodo de
vacatio legis, en su articulo 541 (36) se refiere al caso de ejecucién sobre

{34y La Resolucién de la DGRN de 28-10-1987 desestima la anotacién por no cons-
tar en el mandamiento si estaba la responsabilidad en sentencia dictada en procedimiento
adecuado al efecto.

(35) Rivas Torearea, R., Anotaciones de embargo, Ed. Atelier, Barcelona, 1999,
pég. 318.

(36)  Articulo 541 de la nueva LEC de 7 de enero de 2000: «l. No se despachard
ejecucidn trente a la comunidad de gananciales. 2. Cuando la ejecucién se siga a causa
de deudas contraldas por uno de los conyuges, pero de las que deba responder la sociedad
de gananciales, la demanda ejecutiva podrd dirigirse dnicamente contra €l conyuge dev-
dor, pero el embargo de bienes gananciales habrd de notificarse al otro cényuge, dindole
traslado de la demanda ejecutiva y del auto que despache ejecucién a fin de que, dentro
del plazo ordinario, pueda oponerse a la ejecucién. La oposicidn a la ejecucién podré
fundarse en las mismas causas que cortespondan al ejecutado v, ademas, en que los bienes
gananciales no deben responder de la deuda por la que se haya despachado la ejecucidn.
Cuando la oposicién se funde en esta Gltima causa, comresponderi al acreedor probar la
responsabilidad de los bienes gananciales. 51 no se acreditara esta responsabilidad, el
conyuge del sjecutado podrd pedir la disolucidn de la sociedad conyugal conforme a lo
dispuesto en el apartado siguiente. 3. 8i la ejecucién se siguiere a causas de deudas
propias de uno de los conyuges y se persiguiesen bietes comunes a talta o por insuticien-
cia de los privativos, el embargo de aquéllos habrd de notificarse al cédnyuge no deudor.
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bienes gananciales, durante la vigencia de la sociedad conyugal, pero podria
aplicarse también, analégicamente, al caso estudiado (37), quedando determi-
nada la responsabilidad del bien en el mismo proceso de ejecucién. La solu-
cién serd notificar el embargo del bien gananeial, junto a la demanda ejecu-
tiva y el auto en que se despacha la ejecucién al cényuge del deudor, a fin
de que pueda oponerse a la ejecucion. De esta manera al cényuge del deudor,
si no ejecutado, se le puede considerar, al menos, parte en el procedimiento
de ejesucidn con posibilidades de defensa —las mismas que el ejecutado—,
y puede alegar, ademis, que los bienes gananciales no deben responder de la
deuda por la que se haya despachado la ejecucion, en cuyo caso serd el
acreedor el que tenga que probarlo y, si no se acredita, se estard en el caso
de deudas propias de un cényuge. Se facilita de esta forma que el mandamien-
to que ordene la anotacién del embargo exprese el cardcter de la deuda, va sea
por declararlo la sentencia ejecutada o el auto que resuelva el incidente de
oposicidn; en caso de silencio del conyuge del ejecutado puede ser conside-
rada tal conducta como conformidad con el cardcter ganancial de la deuda v,
a peticion del acreedor, tendrd el juez que declarar esta responsabilidad.

Fl segundo requisito exigido en caso de ser la deuda de cardcter ganancial
aparece sumamente confuso: debe constar la notificacion del embargo al
conyuge titular «antes del otorgamiento de aquélla» (sic) —se supone que de
la escritura de liquidacidn—. El requisito de la notificacién al eényuge titular
gs un requisito, podriamos decir cldsico, al igual que la polémica en tomo a
su suficiencia para poder practicar la anotacidn (38). Pero ahora se afiade que

En tal cago, si éste optare por pedir la disolueidn de la sociedad conyugal, el tribunal,
ofdos los cényuges, resolverd lo procedente sobre la divisién del patrimonio y, en so caso,
acordard que se lleve a cabo con arreglo a lo dispuesto en esta Ley, suspendiéndose entre
tanto la ejecucion en lo relativo a los bienes comunes. 4. En los casos previstos en los
apartados anteriores, el cdnyuge al que se haya notificade el embargo podrd interponer los
recursos vy ousar de los medios de impugnacién de que disponga el ejecutado para la
defensa de los intereses de la comunidad de ganancialess.

(37y  Vid. BeNavENTE MorEDa, P., «La anotacién de embargo sobre bienes ganancia-
les. Hstudio del artleulo 144 del Reglamento Hipotecarios, en RCDI, ndm. 657, afio
2000, pdg. 777 y sigs., en especial la 849 se manifiesta en este sentido.

(38) Este requisito ha ido desarrolldndose, con diversidad de matices, por el Centro
Directivo. Aparece con motivo de la reforma del articulo 144 del RH del aiio 1959
—gxigencia de demanda conjunta contra los cdnynges-— referido a la notificacién de la
demanda al cényuge no deudor para posibilitar la anotacién del embargo por deudas
gananciales durante la vigencia de la sociedad de gananciales (Resoluciones de los afios
1962 y 1964). Con la reforma del precepto en el afio 1982, la notiticacién se refiere al
embargo, en conzonaneia con lo dispuesto en el artfculo 1.373 del Cadigo Civil, para el
caso de deudas privativas v vigente la sociedad de gananciales; en el caso de deudas
gananciales, pese al tencr literal del nueve precepto, la DGRN mantiene su anterior
doctrina de que es suficiente la notificacién de la demanda al eényuge no deudor (Reso-
luciones de los afios 1983, 1986). La reforma de 1998 consagra legislativamente la doc-
trina de ser suficiente la notificacién del embargo, cualquiera que sea la naturaleza de la



3410 ESTUDIOS

tal notificacién debe ser anterior a la liquidacién, ya que el término «aquéllas
s6lo puede referirse a la escritura de liquidacidn de la sociedad.

Hasta ahora, el momento determinante para decidir si se puede o no
ermbargar, era, en caso de deuda de cardcter ganancial, el rmomento del naci-
miento de la deuda, a efectos de poder considerarla como tal; en caso de
deudas privativas era la fecha en que se decreta el embargo, para poder apli-
car el articulo 1.373 del Cédigo Civil por la via del 1.317.

Bl embargo decretado sobre bienes gananciales en garantia de deudas
privativas estd basada en lo dispuesto en el articulo 1.373 del Cédigo Civil,
y este precepto exige su inmediata notificacidn al otro cdnyuge, a los efectos
sefialados en ese articulo. El que tal notificacién sea anterior a la disolucidn
de la sociedad de gananciales es, conforme a la logica de lo dispuesto en tal
precepto, para permitir ejercitar al cényuge no deudor la opeidn que conlleva
la disolucidn de la sociedad de gananciales, pero en el caso de que la noti-
ficacién fuera posterior y la liquidacién se hubiera practicado sin conocimien-
to del otro cényuge del citado embargo, surge el interrogante sobre si se podra
ejercitar esta opcién, CurieL LoreNTE (39) contesta afirmativamente, con cier-
tos matices, ya que dice, el Juez ordenaria el embargo del bien concreto
adjudicado al deudor. En definitiva, se da un sentido a esta notificacién in-
cluso posterior a la liquidacién.

Pero, ;qué explicacién puede tener este requisito en el supuesto de deundas
de cardcter ganancial?, ;jcudl es su finalidad?, ;significa que no se puede
embargar bienes ex-gananciales para asegurar deudas de cardcter ganancial
después de otorgadas las capitulaciones? Literalmente interpretado el nuevo
precepto asi parece, pero la doctrina se resiste a aceptar esta conclusidn,
debido a que el fundamento sustantivo de dicho embargo el articulo 1.401
del Cédigo Civil— extiende la responsabilidad de tales bienes incluso al
periodo posterior a la liquidacidén del patrimonio ganancial.

Mas Bania (40) parece inclinarse por considerar que los dos requisitos,
exigidos por el nueve articulo 144 .4.11, son alternativos. 8i recordamos la
doctring de la DGRN, sobre la posibilidad de embargar bienes gananciales
por deudas privativas, siempre que el embargo fuera anterior a la fecha en que
las capitulaciones son oponibles frente a tercero, esta interpretacién parece
acorde con la doctrina del Centro Directivo, si bien el nuevo precepto afiadiria

deuda, durante la vigencia de la sociedad de gananciales, y extiende la exigencia de la
notificacion del embargo al caso de estar disuelta y liquidada la sociedad de gananciales,
afindiendo el requisito de que sea anterior a la liquidacidn.

(39  CoriEL LLorenTE, F., «Bl Registto de la Propiedad y las pretensiones de los
acreedores sobre bienes inmuebles ex-ganancialesy, en Cuadernos de Derecho Judicial,
Madrid, 1995, pigs. 277 a 340, en especial la 322,

(400 Mas Bapia, M.* D., La tercerla de dominio ante el embargo de bienes ganawn-
ciafes, Bd. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 300 v sigs.
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la exigencia de la anterioridad de la notificacidn del embargo al consorte. El
momento de la notificacidén del embargo al conyuge se tomaria en cuenta en
relacidn a las deudas privativas. 8in embargo, dada la situacién existente
cuando se plantea la reforma y conociendo el legislador la doctrina de la
DGRN, el criterio histérico en la interpretacidon del nuevo articulo no parece
llevamos a esa conclusion.

En todo caso, el precepto va a necesitar una ardua labor interpretativa. Los
autores que se han ocupado del nuevo articulo 4sf lo han apuntado. BENAVEN-
TE MOREDA ¥ MARTIN MaRTIN (4]1) se plantean y cuestionan el sentido del
precepto, criticando la restriceidn que supone del dmbito de la responsabili-
dad sefialada en la legislacion civil en perjuicio de los acreedores. Rivas
TorraLBA (42), mas prudente, defiende al menos que la notificacidn puede
ser anterior al momento en que la liquidacion sea oponible frente a tercero.

A la espera de que la DGRN se pronuncie sobre el nuevo precepto, po-
demos destacar que ¢l nuevo articulo mantiene la discordancia entre el dere-
cho sustantivo y el registral v llegamos a las siguientes conclusiones provi-
sionales:

A) Tratidndose de deudas de cardcter ganancial, por aplicacién del ar-
ticulo 1.401 del Cédigo Civil y concordantes, estos bienes responden después
de la liquidacién pero, segtn el muevo articulo l44.4 1T del RH, no puede
anotarse su embargo si la notificacién del mismo al adjudicatario es posterior
a la fecha de la liquidacién. Este requisito no deriva del Codigo Civil ni de
las garantias constitucionales-procesales exigidas en favor del ednyuge no
deudor: ser parte el cényuge no deudor en el procedimiento donde se declare
tal responsabilidad (43). Por tanto, debido a la contradiceién del nuevo pre-
cepto con normas de rango superior y a la aplicacién del principio de jerar-
quia normativa o al criterio de interpretacidn sistemadtica, llegamos a la con-

(41) En este sentido Martin Martin, A, 1., «Anticulo 144, nims. 1, 4 y 5%, en fa
reforma de los Reglamentos Hipotecarios v del Regisiro Mercantil, Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 1998, pag. 199 y sigs., esp. pdg. 208, BeNavenrts Mogrepa, P,
«Anotacién de embargo sobre bienes gananciales. Estudio de algunos aspectos del ar-
tieuls 144 del Reglamento Hipotecarior (1), en RCDI, mim. 657, 2000, pdgs. 777 a 856,
en especial la pdg. 851, critica la restriceién que supone, en petjuicio de los acreedores,
del drmbito de la responsabilidad sefialada en la legislacién civil.

(42)  Ruvas Torrarsa, R., op. cit, pig. 319,

(43) BSe ha destacado la especial relevancia adquirida por el principio de tracto
sucesivo, en su moedalidad de que, para inscribir un titulo derivado de un procedimiento
Judieial, debe haberse seguido contra el titular registral, al desenvolver en el dmbito
registral el principio constituecional de salvaguardia jurisdiccional de los derechos ¢ inter-
diceién de la indefensién (art. 24 de la Constitucién Espafiola) y el propio principio
registral de salvaguardia judicial de los asientos registrales. Vid. Resoluciones de la
DGRN de 28-X11-1995 (RJ 1995/9305), 3-7-1998 (R 1998/5959), 28-12-1998 (RJ 1998/
10488), 2-2-1999.



3412 ESTUDIOS

clusion de que tratdndose de deudas gananciales —de las que responden di-
rectamente los bienes gananciales—, esos bienes pueden ser embargados,
tanto antes como después de la liquidacién de la sociedad de gananciales v,
consecuentemerite, cabe la anotacién del embargo en el Registro de 1a Propie-
dad. Ahora bien, se requiere, para poder estar en el supuesto estudiado, la
constancia del cardcter ganancial de la deuda y que el cényuge no deudor,
adjudicatario, haya sido parte en el procedimientoe seguido al efecto v se le
haya notificado el embargo. Estos requisitos concuerdan con lo establecido en
el articulo 541 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, para el caso del
embargo de bienes gananciales decretado judicialmente vigente la sociedad
conyugal. La solucién que defiendo es aplicar analdgicamente el precepto
procesal cuando el embargo sea posterior a la disolucidn de la sociedad de
gananciales.

B) En cuanto a las deudas privativas, ante el silencio del nuevo precep-
to, se presenta la incdgnita sobre si se mantendrd o no la doctrina jurispruden-
cial ya consolidada, respecto al embargo de los bienes ex-gananciales por
tales deudas y la aplicacién del nuevo articulo 144.1 del Reglamento Hipo-
tecario para permitir la anotacién del embargo mediante la notificacion del
mismo al cényuge del deudor, antes de la liquidacidn, en el procedimiento
seguido conforme a lo dispuesto en el articulo 541.3 de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil. Con los mismos argumentos sefialados en el anterior
parrafo se puede adelantar una respuesta afirmativa.

En definitiva, es de lamentar que el legislador no haya aprovechado la
ocasién que la dltima reforma del RH y la aprobacién de la nueva LEC le
brindaban para dar definitivamente una solucidn al problema planteado y que,
paraddiicamente, lo haya agravado.

Ana M.* Sanz VioLa
Profesora Titular de Derecho Civil
de la Universidad de Oviedo
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DICTAMENES Y NOTAS






La falta de amor conyugal, ;es causa
de separacion en el Ordenamiento
Juridico-Civil espaiiol?

INTRODUCCION Al TEMA

3i bien la familia es un fendmeno social tan ancestral como la misma
humanidad, puede afirmarse que su regulacién, desde el punto de vista cons-
titucional, comenzé en el siglo xvim, el denominado «8iglo de las Lucess.
Fue entonces cuando las Revoluciones americana y francesa centraron su
atencidn, sin embargo, en otros temas o cuestiones que se consideraban mas
candentes, y el fenémeno familiar se relegd al imperio de la Ley ordinaria.

Es en el siglo Xx cuando algunos Textos Constitucionales empezaron a
regular los grandes principios que habian de delimitar la estructura juridica de
esta compleja institucion,

Cabe entender a la familia desde dos puntos de vista: Bl estricto v el
amplio.

El prirnero llama familia al grupo restringido formado por los cdnyuges
y los hijos, en su caso, con exclusién de los demds parientes o, al menos, de
los colaterales. En esta acepcién integran la familia las personas unidas por
vineulo conyugal y por vineulo paterno-filial.

Desde el punto de vista amplio, la familia serfa el conjunto de personas
entre las que median relaciones de matrimonic o de parentesco, ya sea por
consanguinidad, afinidad o adopeién, ¥ a cuyas relaciones la Ley atribuye
algin efecto juridico.

El Derecho de Familia regula el matrimonio y, en este ambito, las rela~
ciones personales de los cédnyuges —asi como las patrimoniales— son objeto
de atencidn especifica. En el marco de las relaciones personales de los cén-
yuges, cobra gran interés juridico la figura de la separacioén, que no implica
la ruptura del vinculo matrimonial, sino la cesacidn legal de la vida en comtin
de los casados y de algunos efectos en el orden patrimonial y con respecto al
gjercicio de la patria potestad.
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La actual Ordenacién del Cédigo Civil espafiol se caracteriza por admitir
dos tipos de separacién conyugal: A) La que se produce con base en el
simple acuerdo de los esposos, sin necesidad de alegar causas determinadas,
y B) La que requiere la alegacién y prueba de ciertas causas de separacién
que implican una conducta culpable del otro conyuge.

Estos tipos reciben, respectivamente, los nombres de separacién conven-
cional y separacién causal.

Por lo que respecta a la separacién causal, hay que resefiar que puede
decretarse a peticion de uno de los ¢dnyuges, cuando el otro esté incurso
en una de las causas legales de separacidn, ex articulo 81.2 del Cddigo
Civil. Entre estas causas de separacién, la primera conternpla el supuesto de
abandono injustificado del hogar, infidelidad conyugal, conducta injuriosa o
vejatoria, y cualquier otra infraccién grave o reiterada de los deberes con-
yugales.

La cuestion que voy a plantear se centra en dilucidar si la desafeccidn, es
decir, la falta de amor entre los cényuges es —y puede configurarse, por
tanto—, como causa legal de separacién matrimonial. Este tema es el que
abordo seguidamente, basindome en el pdrafo in fine del articulo 82.1 del
Cédigo Civil, con su alusién a los deberes conyugales y a la problemadtica de
su coercibilidad.

REFERENCIA A LOS DEBERES CONYUGALES Y A SU VIOLACION
COMO CAUSA DE SEPARACION MATRIMONIAL

El matrimonio o, por mejor decir, el hecho de contraerlo, supone e impli-
ca una relacidn compleja en el aspecto personal —tnico que, en este momen-
to, interesa destacar— v que determina, sin duda, un conjunto de derechos y
deberes en relacion con la vida en comiin de los esposos y, al mismo tiempo,
otro conjunto de dereches y deberes de contenido y proyeccidn econdmica.

Al primer conjunto de derechos y deberes se les llama «efectos personales
del matrimonio», ya que tlenen por objeto a las personas mismas de los
conyuges.

El articulo 86 del Cédigo Civil estd referido a la igualdad de derechos y
deberes de marido y mujer. Este precepto, en realidad, se puede enmarcar
dentro del dmbito de la concrecion que el artfculo 32 de nuestra Constitucién
reclamaba, al proclamar que «el hombre ¥ la mujer tienen derecho a con-
traer matrimonio con plena igualdad juridicas. Lacruz Berpmo entendia
que ¢l principio de igualdad lleva consigo, mientras no se haya convenido
eficazmente algo distinto entre los cényuges, el igual poder de uno y otro en
la adopeidn de decisiones conyugales y familiares, siendo cada cdnynge libre
de decidir en lo que atafie a su esfera personal, si bien, segin este autor,
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determinados comportamientos que parecen prima facie purarnente persona-
les, pueden devenir relevantes para la vida comuin, en particular si son radi-
cales y extremos y afectan al otro cényuge o a la familia, haciendo imposible
o diffeil la vida conyugal (1).

Muy interesante y complejo es el anilisis del artfeulo 67 del Codigo Civil,
que establece una serie de deberes que pueden enumerarse como el deber de
colaboracién y auxilio y el deber de respeto reciproco.

Estos deberes provienen, a mi juicio, del amor o affectio maritalis que se
supone que los cényuges comparten, el uno por el otro. Si se analizan con un
poco més detenimiento, se observa que el deber de colaboracién v auxilio ¢s
aquél que es preciso para hacer frente a las necesidades de ambos, asi como
a las individuales de cada uno de ellos. En este punto hay que incidir, va que
el incumplimiento de este deber comporta una serie de efectos. Asi, en la
esfera civil ~-que es la dnica que estd siendo objeto de valoracién juridica--—,
es causa de separacion, al concretarse como tal «<enalguier violacion grave
o reiterada de los deberes conyugaless,

En cuante al deber de respeto reciproco, entrafia éste el reconocimiento de
una esfera de libertad y seguridad en cada uno de los conyuges, a salvo de las
injerencias del otro. El respeto debido se extiende a la esfera fisica y moral y
su incumplimiento acamea también consecuencias civiles, pues es causa de
separacién, configurindose como tal la conducta injuriosa o vejatoria o la vio-
lacidn grave o reiterada del deber, asi como el atentado contra la vida del otro
conyuge.

En este aspecto es muy interesante sefialar que la sentencia de la Audien-
cia Territorial de Barcelona, de 20 de enero de 1983, expresaba que «..la
situacion matrimonial que esos hechos proclaman pone de manifiesto la
existencia de permanentes discrepancias, tirantez v desafeccién en las
relaciones matrimoniales que, ciertamente, hacen extremadamente dificil
a la vida en comidn de los esposos incidiendo sobre los hijos, signiticando
una clara e inequivoca quiebra de la vida conyugal..., es lo cierto que, por
cualquiera de dichos motivos, se hace procedente acordar la separacion
matrimonial que ambas postulan en demanda y reconvencidn como ex-
presion de su decidida voluntad de poner fin a la convivencia conyugal
a medio de este procesos,

El concepto de desafeccién marital aparece ya claramente en esta senten-
cia que, por su fecha, puede considerarse temprana. Cabe preguntarse donde
resulta oportuno ubicar este concepto. En realidad, el legislador, al enunciar
las causas de separacién matrimonial en el artfeulo 82 del Cddige Civil,

(1) Lacruz BerRDED, JosE Luis, y S8ancHO REBULLIDA, FRANCISCO DE Asfs, Derecho de
Familia conforme a las Leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981, Editorial Bosch,
Rarcelona, 1982.
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alude a «cualquier violacion grave o reiterada de los deberes conyugaless.
La interpretacidn de este concepto es, naturalmente, una labor compleja, que
hay que llevar a cabo con la mayor delicadeza y tacto posibles, pues se trata
de una férmula general, de una verdadera cliusula generalis, tal como, con
acierto, la ha calificado Garcia Cantere (2). Segin VAzqQuez Iruzusiera (3),
el Cddigo Civil deja aqui abierta una puerta a lo que podria ser una lista
interminable de modalidades mediante las cuales un cényuge puede, de un
modo grave o reiterado, incumplir sus deberes conyugales. Hay que recordar,
en este sentido, que los deberes a los que, con anterioridad, he hecho referen-
cia y que aparecen sistematizados en los articulos 66, 67 v 68 del Cédigo
Civil, son plenamente coercibles, aunque un sector de la doctrina patria ha
puesto en tela de juicio la pertenencia de estos preceptos del corpus legal al
mundo juridico, entendiendo que, tanto la fidelidad como el socorro v el
respeto mutuo constituyen virtudes incoercibles, pertenecientes al dmbito de
la Moral o de la Etica o, en todo caso, no impuestas por la Ley Positiva.
Desde mi punto de vista, esta tesis no es acertada, pues los referidos preceptos
que consagran esas supuestas «virtudess son plenamente coercibles, encon-
trando una sancion especifica en caso de incumplimiento.

MariaNe LOPEZ ALARCON expresa que la violacion de los deberes conyu-
gales ha de ser grave o reiterada, poniendo énfasis en la gravedad y en la
reiteracién, no predicdndose de las violaciones especificas, porque el abando-
no v la infidelidad constituyen por s{ mismas violaciones graves, al paso que
la conducta injuriosa o vejatoria lleva implicita una reiteracidén de actividades
para afligir al cényuge con males morales y materiales. Para este autor (4),
ni la infraceién de deberes morales, ni de los sociales o de otra indole pueden
motivar la separacién, a no ser que hubieran sido acogidos como deberes
juridicos por las Leyes.

Es evidente que todas las faltas matrimoniales que en la mente pueden
concebirse, en relacién con la omisidn de deberes conyugales, entran plena-
mente en la causal de separacion del dltimo apartado del articulo 82.1 del
Cédige Civil. Estas «faltas» no pueden conceptuarse como omisiones de
«virtudes» matrimoniales, sino que entran en el marco del Derecho y, por
tanto, su incumplimiento conlleva la posibilidad de invocar la separacién
por esa via. Estas consideraciones me llevan de nuevo a la cuestion prin-
cipal que estoy tratando: La desafeccién marital en cuanto causa de sepa-

(2) Garcia CantERO, GABRIEL, Ef vinculo del matrimonio chil en el Derecho espafiol,
Consejo Supetior de Investigaciones Cientificas, Delegacién de Roma, Roma-Madrid,
1959.

(3) Yazouez lruzusiera, Carros, Régimen juridico de la celebracion y disolucidn del
matrimonio, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1981,

(4) Lorez ALARCON, Mariano, Ef nuevo sistema matrimonial espaiiol, Bditorial Tec-
tos, Madrid, 1983,
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racién matrimonial. 8in duda, algunas sentencias se refieren a esta causal.
Ya con anterioridad a la Reforma del Derecho de Familia en 1981, nuestra
Jurisprudencia se hizo eco de este concepto. Asi, por citar solamente alguna
de ellas, la sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de febrero de 1963, que
fue citada, a su vez, por la mds reciente de 13 de octubre de 1983: «Las
peleas, no meras discusiones entre los conyuges litigantes, hacian la
convivencia familiar imposible y el ambiente de tension y desafecto era
permanente entre los esposos y entre el recurrente y sus dos hijas,
siendo por dos veces reconocida facultativamente la esposa a conse-
cuencia de coninsiones costales y en el hemitorax y antebrazo izquier-
do; todo lo que demuestra, no una ocasional desavenencia, sino un
estado continuado de tirantez y violencias verbales y fisicas, que hace
se dé la causa legal de separaciéns.

La Jurisprudencia anterior a la Reforma del Cédigo Civil, por Ley de 7
de julio del 81, se mostraba muy cauta a la hora de apreciar la causal de
separacién por violacién de los deberes conyugales. La rigidez v la severi-
dad, cuando se trataba de decretar la separacidon matrimonial por este mo-
tivo, eran las notas dominantes. Asi aparece en algunas sentencias de las
que voy a citar la de la Audiencia Provincial de Burgos, de 24 de enero del
81, que expresaba que: «.cuando se trata de alguna leve agresion o
pequeiia violencia que responda, no al menosprecio de que un conyuge
haga objeto al otro, sino a momentaneos arrebatos surgidos por inci-
dentes vulgares de la vida matrimonial, 0 como reacciéon natural de un
conyuge a las ofensas del otro, sin 4nimo ni intencién de producir los
malos tratamientos que han de revelar la Talta de mutuo afecto y res-
peto que debe presidir las relaciones matrimoniales, ¢ implicar una
notoria gravedad que ponga de manifiesto el peligro de convivencia, de
que no continden unidos los gue claramente demostraron una irreduc-
tible enemiga espiritnal para determinar la existencia de esta cansa de
separacion legal, aunque las divergencias conyugales en ciertos medios
sociales nunca pueden alcanzar tan considerable importancia si no han
rebasado los limites de las disputas, mds o menos violentas, que no
trascienden del domicilio ni requieran la intervencion de la autoridad o
la asistencia facultativax».

Otras sentencias posteriores a la Reforma se mantienen también en esa
linea restrictiva en la interpretacidn de la omision de los deberes conyugales,
como la del Tribunal Supremo de 11 de mayo del 83, en la que se declara que,
para que prospere la causa de separacion invocada, no es suficiente de suyo
que no reine la menor armonia en el hogar conyugal, si se desconocen, en
realidad, los resultados graves que de esas desavenencias pueden derivarse.

En otras palabras, la falta de buens armonia entre los esposos no se con-
sidera comao motivo determinante de separacion. Segin Lacruz BERDEIO y
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SawcHo ResurLipa (5), la violacién de los deberes conyugales no puede con-
traerse —si bien €l mismo lo pone en duda—— a los enunciados en los articu-
los 67 v 68, y ni siquiera a los que se deriven, en su caso, del régimen de
bienes del matrimonio ni a la patria potestad dual, sino también a aquellos
deberes no propiamente juridicos, pero que inequivocamente incluyan las
conecepeiones sociales y, sobre todo, morales, concluyendo en que la gravedad
y la reiteracién son caracteres alternativos de la violacion de los deberes
conyugales, con lo que la reiterada violacién de deberes conyugales leves
podrd ser estimada como causa de separacion matrimonial.

La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio del 83 no admitid la
separacion de los esposos por el hecho de que entre ellos surgieran discusiones
y discrepancias e incluso leves agresiones e insultos, a los que, eufemistica-
mente, denominé como «simples incidentes vulgares de la vida matrimo-
nial al enfrentarse —se refiere a los cényuges—— con los miltiples y varia-
dos problemas que la cotidiana lucha por la vida les ha presentado...»

Estas sentencias examinadas me llevan de nuevo al punto de partida ini-
cial: jPuede la falta de amor entre los cdényuges o, en otras palabras, la
desafeccién o desafecto entre ellos, ser considerada una violacién de los
deberes conyugales y, como tal, admisible en cuanto motivo o causa de separa-
cién matriimonial? Este es el problema que abordo seguidamente.

LA FALTA DE AMOR CONYUGAL COMO CAUSA DE SEPARACION

El problema radica en si la desafeccién puede invocarse como causal y ser
perfectamente encuadrable en €l concepto de «violacién grave o reiterada de
los deberes conyugales, ex articulo 82.1 i fire. La cuestién no es en absoluto
baladi, sino que reviste una espectacular actualidad en el dmbito social. Algu-
nas sentencias son muy expresivas en este punto. Hay que recordar la dictada
por la Audiencia Provincial de Jaén, de 22 de enero del 93, que declard que las
causas de separacién no pueden interpretarse bajo el criterio cerrado del nu-
merus clausus, tal como el propio Tribunal Constitucional puso de relieve en
sentencia de 2 de diciembre del 82, seguida mds tarde por la de 27 de octubre
del 83. Esta sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén estimdé que la sepa-
racién de los cdnyuges litigantes se produjo en base a la ruptura de la vida en
comun y a la situacion de discrepancia en la convivencia familiar, causa gené-
rica derivada de la ausencia de muuo afecto y respeto que debe presidir las
relaciones matrimoniales. Hay, como puede observarse, una mayor apertura y
generosidad a la hora de tratar el espinoso tema de la separacidén matrimonial

(5) Lacruz Berpeio, Jos Luis, vy SaNcHo REBULLIDA, Francisco pe Asis, Obra citada
en nota L.
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por la via de la violacién de los deberes conyugales, entre los que, sin duda,
debe incluirse el mutuo afecto, lo que los romanos denominaban la affectio
maritalis v que estimo debe seguir vigente en la relacidén conyugal, siendo la
desafeccidn motivo para invocar la separacién, pues es obvio que el legislador
no puede prever todas las situaciones que en el matrimonio puedan darse,
porque las relaciones —y, en mayor medida, las conyugales— pueden ser
complejas v variadas. Por ello es, como en tantas otras ocasiones, la Jurispru-
dencia la que ha de poner su «granito de arena» y aportar una exquisita deli-
cadeza vy sensibilidad en el momento de enfocar estos temas.

(Qué ocumre, sin embargo, cuando, a pesar de existir una continua des-
afeccidén entre los esposos, éstos, en beneficio de los hijos comunes, mantie-
nen, aparentemente, de cara al exterior, la union de la familia?

A este respecto, hay que decir que una sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Madlaga, en su Fundamento de Derecho Primero, declard que «..en
materia de separacion, cuando de las pruebas practicadas se desprende
la existencia de un permanente estado de tirantez, desafeccion y profunda
discordia en el matrimonio, con flagrante y persistente vulneracién de los
deberes de respeto, ayuda mutua y socorro (arts. 67 ¥ 68 del Cédigo
Civil), reprochable tanto al marido como a la mujer, con grave menos-
cabo de los fines de aquél, dejando de ser ¢l uno ayuda del otro conyuge,
constituye base legal bastante para acordar la separacién...»

En este supuesto se aborda una cuestién que he planteado con anteriori-
dad: La violacidén de los deberes conyugales previstos en el Codigo Civil, ex
articulos 67 y 68, constituye motivo de separacidn matrimonial. Ello confir-
ma la idea de su coercibilidad, puesta, sin embargo, en duda por parte de la
doctrina patria. Por lo que se refiere a esta cuestién, el mutuo respeto entre
los esposos, en cuanto a la consideracién que se deben como personas y como
cényuges en su dignidad personal v social, as{ como en su intimidad, cuya
violacldén no debe estar cualificada por el animus ininrandi, que ya tlene su
sede especifica en la conducta injuriosa o vejatoria, es un deber coercible. Y,
en el mismo sentido, el deber de socorro mutuo, que se concreta en el ar-
ticulo ©8, hay que entenderlo como el auxilio que cada cdnyuge debe prestar
al otro come persona que vive y se perfecciona en el matrimonio, compren-
diendo aqui las necesidades de orden material (alimentos), como de orden
espiritual (religioso, intelectual, afectivo). No cabe duda que en este dmbito
se enmarca perfectamente la idea de afeccion, de amor mutuo entre los espo-
sos, tal como ha side defendido en paginas atrds.

El deber de ayuda mutua, tal como ha puesto de manifiesto algin au-
tor (6), fue introducido en el Codigo Civil por la Ley, tantas veces citada, del

(6) Rowmero CoLoma, AURELIa Maria, Ef matrimonio y sus crisis juridicas: Problemd-
tica chil y procesal, Bdiciones Serlipost, Barcelona, 1990.
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81, y es transgredido por las practicas egofstas, graves o reiteradas, de aquel
cényuge que aparte al otro de la direccién de los asuntos familiares y domés-
ticos, imponiendo criterios o soluciones que, en ocasiones, van acompafiadas
de vejaciones manifiestas o, en otras palabras, incidiendo esas actitudes en
una clara desafeccidn conyugal, ablertamente contraria a la armonia que de-
biera presidir las relaciones conyugales e invocable, en todo caso, como causa
de separacidén matrimonial.

Parece oportuna la referencia, en este momento, a las relaciones existentes
entre los deberes conyugales y la Constitucién Hspafiola del 78, que, en al-
gunos de sus preceptos, puede resultar ilustrativa. En efecto, el articulo 10 de
nuestra Constitucidn, en el Titulo 1, «De los derechos y deberes fundamen-
tales», proclama que «la dignidad de la persona, los derechos inviolables
gque le son inherentes, ¢l libre desarrollo de la personalidad, ¢l respeto a
la ley ¥ a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y
de la paz social»,

Este precepto que, en principio pudiera parecer un tanto enigmaético en
relacion con el tema que se estd analizando, supone una sintética exposicién
de motivos del citado Titulo del Texto Fundamental. Se proclama a la digni-
dad de la persona, de todas las personas, incluidas las casadas, naturalmente,
como fundamento del orden politico y de la paz social.

Es obvio que la transgresidn de los deberes conyugales y, concretamente,
la desafeccion marital, pugna con el contenido de este articulo constitucional,
al entrar en colisidn con la propia dignidad de la persona casada, siendo,
ademads, un obsticulo al libre desarrollo de su personalidad.

Al hilo de estas consideraciones, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Almeria, de 21 de junic de 1993, declars, en su Fundamento de Derecho
Primero, que «por la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha confi-
gurado como causa de separacién la falta de dicho afecto conyugal
como medio de proceder a dar una regulacién juridica a situaciones en
que no es posible la continuacion de la convivencia matrimonial por
haberse demostrado que en el matrimonio ha surgido una crisis de
convivencia que hace dificil el mantenimiento de la misma, pues ello
seria mas en perjuicio que en beneficio de los comyuges, bastando a
estos efectos que se haya originado un permanente estado de tirantez,
desafeccion y profunda discordia entre los esposos, con flagrante y
persistente vulneracion de los deberes de respeto, aynda mutua y soco-
rro (SSTS de 11-2-1985, manteniendo el mismo criterio las 55 de 14-7-
1982 y 13-10-1983).

El Fundamento de Derecho segundo de esta sentencia alude a las pruebas
practicadas a lo largo del proceso de separacidén matrimonial, pruebas que
evidenciaron que existié esa falta de affectio maritalis, tal como se dedujo de
un conjunto de circunstancias que quedaron resumidas en la falta de convi-
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vencia de los esposos como consecuencia de una pelea rnatrimonial que, a su
vez, dio origen a una denuncia ante la Guardia Civil, presentada ésta por uno
de los cényuges y, en concreto, por la esposa, 1o que, como declara la men-
cionada sentencia, «revela el estado de dnimo existente en el matrimonio,
manteniéndose la separacion fisica de los miembros del consoreio al aban-
donar la esposa el domicilio. Ademas constan acreditadas otras peleas
que pueden encuadrarse en maltratos por lo que resulta de la exploracion
de los hijos menores del matrimonio, ya que uno de ellos llega a afirmar
que ha habido insultos en varias ocasiones de un conyuge a otro, todo lo
cual nos lleva a la conclusion de gue falta ese repetido afecto conyugal
que hace conveniente aplicar la legislacién vigente, en particular ¢l ar-
ticulo 82 del Cidigo Civil, a la luz del articulo 3 del Codigo Civil, de
modo que debemos atenernos a la realidad vigente en donde domina la
consideracion de la dignidad humana como derecho que sirve de soporte
al orden politico y a la paz social (art. 10 de la Constitucion Espaiiola),
otorgiandosele el caracter de derecho fundamental (art. 15). El mantener
la situacién matrimonial, como sefiala la sentencia del TS de 21-10-1994,
después de una agresién entre conyuges, no sélo no previene el riesgo de
disolucion matrimonial ¢ue se pretende evitar, sino que inventa artificial-
mente otros nuevos nacidos de una forzada convivencia.

FEsta sentencia admitié el recurso interpuesto y acordd la separacién ma-
trimonial de los cényuges en favor de la armonia de la familia v en base a la
desafeccién marital o, en otras palabras, la falta de amor que reinaba, sin duda
alguna, entre los esposos.

Otras sentencias, en cambio, no admiten la falta de amor o desafeccién
marital como causa de separacién. En este sentido, es interesante reseiiar la
dictada por la Audiencia Territorial de Pamplona, de fecha 3 de noviembre de
1988, que declaré que no existia prueba de que el marido se encontrase
incurso en ninguna de las causas de separacidn previstas en el articulo 82,
parrafos 1 y 2 del Cédigo Civil, que estdn referidas, en sustancia, a la con-
ducta vejatoria y a la violacidn grave o reiterada de deberes conyugales y
paternos, apostillando que «..ni ¢abe admitir que 1a separacion debe fon-
darse en la pérdida del afecto mutuo, que no es en si causa de separacion,
aunque pueda aceptarse como tal en supuestos en los que esa falta de
afecto mutuo determine una situaciéon de profunda discordia, con mutua
violacion de los deberes de respeto y aynda que a los conynges imponen
los articulos 67 y 68 del Codigo Civil...»

Ya Mariano Lérez ALARCON, hace bastantes afios, manifestaba que no era
posible anticipar la casuistica separatista a que habia dar lugar el deber con-
vugal que se concretaba en los articulos 67 v 68 de nuestro Cddigo Civil
deber de ayuda mutua—, vehiculo juridico de la solidaridad como expre-
sidn del amor conyugal, En el cumplimiento de este deber, como este autor




3426 DICTAMENES ¥ NOTAS

expresaba (7), cada uno de los esposos tiene en cuenta al otro en su condieién
de cdnyuge que, integrado en la comunidad familiar, necesita de la colabora-
cién reciproca para llevar adelante el gobierno de la familia como empresa
comtn en la que ambos estdn interesados. Serdn decisivos, en el curmplimien-
to de este deber, el didlogo entre los esposos y la puesta en comtin de sus
proyectos familiares.

Mis generosa fue, a la hora de delimitar estos conceptos, aunque con
otros planteamientos, la sentencia de la Andiencia Provincelal de Segovia, de
24 de abril de 1989, al afirmar que el aiticulo 82 del Cédigo Civil no permite
que la falta de affecrio maritalis se constituya, en si misma, como causa legal
de separacidn, porque aunque algunas resoluciones judiciales aisladas asi lo
han entendido de manera inicial, «es lo cierto que si la apelacion por una
sola de las partes de falta de afecto marital foese declaracion soficiente
para la declaracion judicial de separacién, no habria hecho falta que el
legislador pormenorizase en ¢l articulo 82 del Codigo la relacion de cau-
sas que dicho precepto incluye, razén por la que la finica interpretacion
posible de la norma es que la Falta de afecto se encuentra en la base de
todos los supuestos que el legislador ha configurado como causas legales
de separacion, pero no constituye causa por si misma»,

A la violacién de los articulos 67 y 68 del Cédige Civil se refiere también
la sentencia de la Audiencia Provinecial de Mdlaga de 3 de mayo de 1993, en
la que la actora invocd dos causales de separacidn, una primera causal fun-
dada en el articule 82.1 del Cédigo Civil, aludiendo a la violacién grave y
reiterada de los deberes conyugales contemplados en los artfeulos, tantas veces
citados, 67 y 68 del mencionado corpus legal, v que implicaban una falta
manifiesta de respeto de un cényuge a otro, «..por lo que de nada valen las
protestas de amor y los propésitos de reanudar la convivencia en armo-
nia gue hace el apelante, tras haber roto el deber que le imponia el
articulo 67 del Cédigo Civil, de modo tan brutal y por un pretexto tan
fiitil como una cuestion doméstica...»

Por dltimo, considero oportuno citar la sentencia de la Audiencia Provin-
clal de Mélaga, de 7 de abril de 1998, en la que, de manera rotunda, se afirma
que la falta de afecto conyugal no es causa suficiente de separacidn, declaran-
do en su Fundamento de Derecho segundo, que «...no se acredita la causa
legal de separacién disensual invocada en la demanda... Y ello porque el
desafecto surgido entre los conyuges no es en si mismo causa legal de
separacion ni de divorcio, a tenor de los articulos 82 y 86 del Cddigo
Civil, cuando no hay consentimiento expreso a través de la Disposicién
Adicional sexta de la Ley citada —se refiere a la Ley denominada de Di-

{7) Lorez ALARCON, MaRIAND, «La separacidn judicial por culpa y su conexién con el
divorcio», en la revista La Ley, afio 111, ntm. 350, 9 de febrero de 1982,
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vorcio—, como no exige tampoceo el Codigo Civil el afecto para contraer
matrimonio. Nuestro Alto Tribunal ha matizado su concurrencia coando
se manifiesta y prueba a través de algona de las causas taxativamente
enumeradas en los citados preceptos legales y admite que uno o ambos
esposos hayan incurrido en culpa a efectos de la concorrencia alegada
por el otro o reciprocamente, pero en nuestro Derecho la separacion
disensual s causal y culposa como prueba el hecho de que sus concretos
efectos se muestran con una gran importancia, no s6lo en ¢l campo de la
patria potestad, sino también en el campo sucesorio. En el presente caso
no hay el menor indicio probatorio de que ¢l seor C. P. haya incurrido
en la causa 1.” del articulo 82 que alega en su demanda la actora y debe
confirmarse en consecuencia la sentencia absolutoria...»

A la vista de lo expuesto, parece evidente que hay que llegar a la conclu-
sidn de que, segin la Jurisprudencia de nuestro pais, la desafeccién marital o,
en otras palabras, la falta de amor entre los esposos o de uno para con el otro
no se configura como causa legal de separacidn matrimonial, porque este
concepto no aparece asi expuesto en el elenco de las causales de separacidén
del articulo 82 del Cddigo Civil. Su inclusién, por tanto, a la hora de invocar
este motivo en una demanda de separacidn ha de ser por la via de «cunalquier
otra violacion grave y reiterada de los deberes conyugales». El argumento
esgrimido para llegar a esta conclusidn por parte de nuestra Jurisprudencia se
ha fundado en el hecho de que, para contraer matrimonio, no se exige, como
requisito previo, el afecto o amor entre los que van a contraerlo. En el mismo
sentido se razona en que, si la falta de aror hubiera querido configurarse
como causa de separacion matrimonial, se la hubiera incluido entre las cau-
sales que aparecen enumeradas en dicho articulo 82.

A mi juicio, la contundencia que tienen estos argumentos es manifiesta,
pero ello no supone ningun obsticulo para entender, tal como a lo largo de
este estudio he intentade exponer, que la falta de amor entre los cdnyuges
constituye una vielacién o transgresidn de los deberes convugales v que,
cuando se configura como un estado permanente —relterado- o grave puede
ser invocada en demanda de separacidn, si bien no de manera auténoma, sino
basindose en la contravencién de los deberes conyugales impuestos por los
articulos 67 y 68 del Cédigo Civil.

AURELIA Makia ROMERC COLOMA






Estimacién de la reclamacion

extrajudicial como causa

de interrupcion de la prescripeion
extintiva de acciones en el ambito
mercantil. La nueva doctrina de la

Sala

1." del TS (Sentencia de 31 de
diciembre de 1998)

SENTENCIA DE 31 DE DICIEMERE DE 1998

OBIETO:

PARTES:

PONENTE:
FALLO:

Prescripeidn extintiva: intemrupeidn de la prescripeidn en el
ambito mercantil mediante reclamacion extrajudicial del acree-
dor.

Gestion de Centros Comerciales, S.A. (demandante-recurrente),
cortra Centros Comerciales PRYCA, S.A.

Excmo. 8r. Don PEDRC GONZALEZ POVEDA.

Estimacién del recurso.

DISPOSICIONES LEGALES APLICADAS

DOCTRINA

La Sala centra el objeto del debate juridico en el motivo segun-
do de la sentencia, considerando la prevalencia de aplicacion
del articulo 1.973 del Codigo Civil, cuya fuerza expansiva ¢
integradora hace posible que se estime eficaz en el dmbiro
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mercantil la reclamacion extrajudicial como medio adecuado
para interrumpir la prescripeicn de las acciones mercantiles, a
pesar del texto del articulo 944 del Cédigo de Comercio, que
omite esta causa de interrupcion. Argumenta la Sala que no
existe causa que justifigue la pretendida <«especialidads» del
articilo 944, frente al Devecho Comiin de las obligaciones y
contratos mercantiles. La jurisprudencia viene determinando
gue nuestro ordenamiento permite, tanto en el trdfico civil comeo
en el mercantil, la interrupcion de la prescripcion extintiva por
efecto de la reclamacion extrajudicial, considerando la tesis
unitaria de las causas de interrupcion para ambos dinbiios,
doctring jurisprudencial ya expuesta con anterioridad en la sen-
tencia del TS de 4 de diciembre de 1995,

HECHOS

Los litigantes, Gestion de Centros Comerciales, 8.A., y Centros Comer-
ciales PRYCA, S.A., celebraron un contrato de agencia o de mediacidn,
mediante el cual la demandante, ahora recurrente en casacidn, se obligaba a
prestar determinados servicios a PRYCA, S.A., en su centro comercial de
Oyarzun (Guipizcoa), trabajos o servicios divididos en cuatro fases: fase
preliminar, fase de concepcidn del modelo comercial, fase de ejecucién y fase
de desarrolle, seguimiento vy gestidn, principalmente todo ello se resurnia en
realizar para PRYCA, S.A., por parte de Gestién de Centros Comerciales,
S.A., la remodelacidn, comercializacién y organizacion de la galeria comer-
cial, encargindose tambign del cobro de la renta de los locales comerciales
del centro comercial. El importe por estos servicios vinieron pactados en
entregar por parte de PRYCA, $.A. a Gestion de Centros Comerciales, 8.A.,
una cantidad fija inicial de 3.500.000 pesetas, v una cantidad posterior que
venia determinada por un porcentaje del importe de las rentas cobradas por
PRYCA, S.A.

Con fecha 1 de junio de 1988, PRYCA, §.A. resuelve de forma unilateral
el contrato, quedando una cantidad econdmica pendiente de pago. Gestidén de
Centros Comerciales, S.A. interpuso contra PRYCA, 8.A., demanda recla-
mando la cantidad adeudada, dictando sentencia el Juzgado de 1.* Instancia
nimero 5 de los de Madrid, en fecha 9 de julio de 1992, desestimando la
demanda. Posteriormente, en sentencia pronunciada por la Seccién 8. de la
Audiencia Provincial de Madrid, en fecha 27 de mayo de 1994, se confirma
la anterior sentencia, desestimando el recurso de apelacidn. Interpuesto recur-
so de casacion, es estimado por el Tribunal Supremo, en consecuencla, casa
y anula la sentencia de la Audiencia, v revoca la de 1.° Instancia, estimando
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parcialmente la dermanda interpuesta por Gestién de Centros Cornerciales,
S.A., contra Centros Comerciales PRYCA, S.A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQ. Desestimada la demanda formulada por Gestidn de Centros
Comerciales, S.A., contra Centros Comerclales PRYCA, S.A., se ha inter-
puesto este recurso de casacidn, cuyo primer motivo, acogido al articu-
lo 1.692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega infraccidn del articu-
lo 244 del Cédigo de Comercio en relacidén con los articulos 2, 3 y 11 del
mismo cuerpo legal; disiente la sociedad recwrente de la calificacion que la
Sala a guo hace de las relaciones contractuales que ligaban a las partes como
«servicios que son de mediacién o agencia, o de simple mediacidms. Entiende
la parte recumrente, que dado el cardcter atipico del contrato existente entre las
partes, es preciso determinar la figura contractual a la que mejor se acomoda
el aspecto directriz de la relacidn contractual, figura que a su juicio es el
contrato de comisién mercantil.

Es doctrina reiterada de esta Sala, SSTS de 5 de febrero (RJ 1997), 21
de mayo (RJ 3871), 26 de julio (RJ 59352), 21 de octubre (RT 7175y v 1 de
diciembre de 1997 (RJ 8693), entre las mds modernas), que la determina-
cion de la conceptuacién juridica relativa a un contrato, constituye una
cuestién de interpretacién del mismo en orden a su calificacién, que estd
atribuida al Juzgador de instancia, y su resultade ha de ser respetado en
casacidén si no es ildgico, inverosimil o contrario a las normas de herme-
néutica contenidas en los articulos 1.281 a 1.289 del Cddigo Civil; en el
caso, la calificacién dada por la sentencia recurrida no resulta ildgica ni
conculcadora de aquellas normas, siendo de advertiv que los preceptos in-
vocados en el recurso como infringldos, no son normas Interpretativas de
los contratos, aptas para impugnar la calificacidn realizada. En consecuen-
cia, se desestima el motivo.

SEGUNDO. El motive segundo, por el mismo cauce procesal que el
anterior, alega infraccion de los articulos 1.967 del Codigo Civil v 943 del
Cdédigo de Comercio, por aplicacion indebida, y del articulo 1.964 del Cédi-
go Civil, por inaplicacién. El motivo se articula desde un doble punto de
vista; si nos encontramos ante un contrato de comision, el plazo de prescrip-
¢ién de la accién ejercitada serfa el de quince afios que establece el articu-
lo 1.964 citado; si se mantiene la calificacion del contrato como de agencia,
en cuyo caso se ha producido una interrupeidn del plazo prescriptivo de tres
afios aplicado por la Sala de instancia.

Desestimado el motivo primero, decae el motivo en su argumentacién, en
cuanto a la aplicacién del plazo de quince afios que establece el articulo 1.964
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del Cédigo Civil para la prescripeién de las acciones personales que no ten-
gan sefialado plazo especial.

Como se dice, en el segundo aspecto, el motivo plantea la cuestién rela-
tiva a la interrupeidn del plazo preseriptivo en virtud de la reclamacién ex-
trajudicial a la demandada; la sentencia de esta Sala, de 4 de diclembre de
1995 (RI 9157), ha tratado esta cuestidn, sentando en su Fundamento de
Derecho primero que «el dubium», en efecto, que propone el recurso, «pro-
pone la eleccidn entre la prevalencia del artfculo 944 del Cédigo de Comer-
cio, aplicable segin la naturaleza mercantil del contrato de transporte, del que
nace el débito, que no contempla especificamente la reclamacién extrajudicial
como causa de interrupeidén de la prescripeicn, sobre el articulo 1.973 del
Codigo Civil, o, por el contrario, la prevalencia de este ultimo precepto, cuya
fuerza expansiva o integradora harfa posible que se estimara, como declara la
sentencia de segunda instancia, frente a la de primera instancia, eficaz, en el
dmbito mercantil, la expresada forma interruptiva de la presciipcions.

Sigue diciendo esta sentencia de 1995, en su segundo Fundamento Juri-
dico que, «suele decirse —como sefiala la parte recwrida— que el articu-
lo 944 del Cadigo de Comercio presenta una “especialidad” mercantil frente
al articulo 1.973 del Cédigo Civil, en la medida en que, frente a las causas
de interrupcién de la prescripeién que este dltimo contiene (accidn ante los
Tribunales, reclamacién extrajudicial y reconocimiento), el articulo 944 del
Codigo de Comercio s6lo menciona la interpelacion judicial, el reconocimien-
to y la renovacidn del documento contractual, excluyendo, parece que delibe-
radamente, y en esto consistiria la “especialidad”, la reclamacién extrajudicial
como causa de interrupeidén de la prescripeidn. Por el contrario, existen po-
derosas razones para concluir que nuestro ordenamiento permite, en todo
caso, en el trifico civil o en el mercantil, la interrupeién de la prescripeién
por efecto de la reclamacion extrajudicial, con lo que se considera ajustada a
Derecho la posicién de la Sala», y continda afirmando (Fundamento de De-
recho tercero), «las discrepancias doctrinales existentes, al efecto no entur-
bian, desde luego, la solucidn ya indicada, favorable a un régimen juridico
unitario de la intenupeidn de la prescripeidn de las acclones en materia civil
y mercantil, por las siguientes razones: @) La reclamacién judicial fue intro-
ducida ex novo por el Cédigo Civil como medio de extender las posibilidades
del acreditamiento del animus conservandi frente a una formalizacidn exce-
siva que permitiera considerar abandonadas las acciones, cuando constaba por
otras vias una voluntad contraria a tal derelicto de los derechos;
b) Cronolégicamente, la posterior fecha de prormulgacién y publicacion del
Codigo Civil, respecto del Cddigo de Comercio, abona la solucién de integra-
cién que se propone, al considerar incorporado tal medio interpretativo de la
prescripeidn al articulo 944 del Cédigo de Comercio; ¢) El prineipio, confor-
e al cual debe entenderse que la Ley general no deroga a la Ley especial,
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no es aplicable a este supuesto, ya que no hay ninguna razén que justifique
la pretendida «especialidad», frente al Derecho Comun de las obligaciones y
contratos mercantiles, sino mds bien, argumentos en contra, derivados del
eriterio antiformalista que para los contratos de comercio reconoce el artfeu-
lo 50; de la importancia del principio de la buena fe, en la ejecucién y
cumplimientoe de estos contratos, que recoge el articulo 57, y del principio de
favor al deudor en cuanto a las dudas que se originase, sefiala el articulo 39,
todos del Cédigo de Comercio; o) Las diseriminaciones en la aplicacion de
las normas que no resultan fundadas, como sucederia en este caso, si pese a
lo diche se mantuvieran dos raseros en orden a la interrupeidn de la prescrip-
cién, lo que supondria infraceidn del principio de igualdad ante la Ley, reco-
nocido por el articulo 14 de la vigente Constitucion». Finalmente, en su
cuarto Fundamento de Derecho, sefiala esta sentencia de 4 de diciembre de
1995, que, «en todo raso, el punto de vista que se adopta en el asunto que se
examina, se sustenta, ademds, en meros argumentos interpretativos no reve-
lados hasta ahora, ya que se toma en consideracion la pauta seguida por el
legislador mercantil en la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del
Cheque, que tras establecer los plazos de prescripcion de las acclones cam-
biarias (art. 89.2.%), aclara que, «serin causas de interrupcidén de la prescrip-
cidn las establecidas en el artfculo 1.973 del Cddigo Civils, lo que supone
una decidida apuesta en favor de la estimacién unitaria de aquélla. La extra-
polacién a todo el dmbito mercantil, por las razones que se vienen exponien-
do, resulta imprescindible, dada la incidencia de la regulacidn de la letra de
cambio en todo el dmbito comercial como instrumento, en muchas ocasiones,
del pago del precio o de los servicios prestados por consecuencia de los
contratos mercantiles, situacién que contribuye a afianzar la tesis unitaria de
la interrupcidns.

TERCERO. Aplicada al caso de autos la doctrina antes expuesta, procede
la estimacidn del segundo motlvo del recurso, al entender esta Sala interrum-
pido el plazo de prescripeion de tres afios, por la reclamacién extrajudicial de
la actora-recurrente a la dermandada-recurrida, de la cantidad peticionada en
el suplico de la demanda, consistente en carta remitida por conducto notarial
en fecha 7 de febrero de 1990, habiendo tenido entrada la demanda en el
Juzgado Decano de Madrid el dia 26 de noviembre de 1991.

La estimacion de este segundo motivo determina la casacidn y anulacidn
de la sentencia recuirida, asi como la revocacién de la de primera instancia,
por lo que esta Sala, asumiendo funciones de instancia, deberd resolver lo
procedente, teniendo en cuenta los términos en que quedé planteado el debate
{art. 1.715.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

CUARTO. En su demanda inicial, la actora reclama la cantidad de
7.061.080 pesetas, importe de los trabajos por ella realizados, consistentes en
la rerodelacidn, comercializacion, organizacién de la galeria, gestionando el
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alguiler y cobro de rentas de los locales comerciales, sitos en el Centro Comer-
cial en Oyarzun (Guiptzcoa); actividades realizadas de acuerdo con las bases
de colaboracidn que constan en el documento nimero 9 de los acompafiados
con la demanda (folios 108 a 114, y divididas en cuatro fases: fase preliminar,
fase de concepcidn de modelo comercial, fase de ejecucidn v fase de desaro-
llo, seguimiento y gestion. En dichas bases se establecié que, «los honorarios
que Gestidn de Centros Comerciales, S8.A., percibird por ¢l desarrollo v gjecu-
cién de las misiones encomendadas consistirdn en: «) Unos honorarios fijos
de tres millones quinientas mil pesetas (3.500.000) por el desarrollo de la fase
preliminar, concepeidn v ejecucién; b) Un incentivo variable equivalente a
1,75 doceavos de las rentas comercializadas en la fase de ejecucidn; ¢) Un
porcentaje equivalente al 7 por 100 de las rentas gestionadas mensualmente en
la fase de seguimiento». Resuelto el contrato por decisidn unilateral de la
demandada con efectos desde el | de junio de 1988, la cantidad reclamada
corresponde a los conceptos @) v b) resefiados, incrementada en el IVA,

La existencia de la relacién contractual en los términos que resultan del
documento nimero 9 de la demanda, viene reconocida por la demandada que
no ha impugnado su contenido, y asi resulta del contenido de su contestacion
a la demanda en que, con referencia al Centro Comercial de Oyarzun, reco-
noce haber atendido la factura nimero 90/88, de | de junio, por importe de
80.870 pesetas (documento mim. 14 de la demanda), que corresponde a la
gestion de GCC, S.A., durante el mes de mayo de 1988, habiendo rechazado
el pago de la factura 105/88, hoy reclamada (documento ndm. 12 de la de-
manda), al no estar confeccionada con arreglo a lo acordado por las partes.

En consecuencia, la demandada, Centros Comerciales PRYCA, S.A., vie-
ne obligada a abonar a Gestién de Centros Comerciales, S.A., las cantidades
por ésta devengadas v no satisfechas en virtud de la relacién contractual que
tenia por objeto el Centro Comercial de Oyarzun, y que resultan ser: 1) La
cantidad de tres millones quinientas mil pesetas como honorarios fijos por el
desarrollo de la fase preliminar, concepeién y ejecucién, concepto que no ha
sido impugnade por la demandada. 2) La cantidad que se determinard en
gjecucidn de sentencia correspondiente al concepto «incentivo variable equi-
valente a 1,75 doceavos de las rentas comercializadas en la fase de ejecu-
cién»; tal incentive se aplicard a la cantidad obtenida de aplicar la férmula de
liquidacién contenida en la carta de fecha de 25 de marzo de 1988 (documen-
to ndm. 3 de la contestacion a la demanda —folio 188-—) dirigida por Ges-
tion de Centros Comerciales, S.A., a la demandada, ¥ reconocida su autenti-
cidad en confesion judicial prestada por su representante legal, es decir,
aplicando repetido incentivo «a las diferencias entre las ultimas rentas exis-
tentes en la galerfa, anteriores a la intervencidn de Gestion de Centros Comer-
ciales, S.A., y las obtenidas por la comercializacién de Gestion de Centros
Comerciales, S.A», cantidades que serdn incrementadas en las que resulten
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de aplicar el impuesto sobre el valor afiadido. Sin que las alegaciones de la
demanda sobre la resolucidn del contrato tengan trascendencia alguna en este
litigio, al no haberse formulado reconvencion sobre esa cuestion.

QUINTO. La estimacidn parcial de la demanda determina la no irmposi-
clén de costas a ninguna de las partes, debiendo satisfacer cada parte las
causadas a su instancia, y las comunes por mitad, de acuerdo con el articu-
lo 523.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; igual pronunciamiento ha de
hacerse respecto a las costas de los recursos de apelacion v de casacidn, de
conformidad con los articulos 710.2 v 1.713 del mismo texto legal; proce-
diendo, por mandato del dltimo de dichos preceptos, la devolucion del depo-
sito constituido para recurrir.

Fallamos: Que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por Gestion de Centros Comerciales, S.A., contra la
sentencia dictada por la Seccidn 8.7 de la Audiencia Provincial de Madrid, de
fecha 27 de mayo de 1994, que casamos vy anulamos; v, con revocacion de la
sentencia dictada por ¢l Magistrado-Juez de Primera Instancia, numero 5 de
Madrid, de fecha 9 de julio de 1992, debemos condenar v condenamos, con
estimacion parcial de la demanda, a Centros Comerciales PRYCA, S.A,, a
que abone a Gestion de Centros Comerciales, 8.A., las siguientes cantidades:
1) 3.500.000 pesetas en concepto de honorarios fijos; 2) La que resulte de
aplicar el incentivo de uno setenta y cinco doceavos a la diferencia entre las
ultimas rentas existentes en la Galeria, anteriores a la intervencién de Gestidn
de Centros Comerciales, S.A., y las obtenidas por la comercializacion de esta
sociedad, que no podrd exceder de la de 2.805.250 pesetas reclamadas por
este concepto; 3) La correspondiente al impuesto sobre el valor afadido.
Estas cantidades devengardn el interés sefialado en el artfculo 921 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, desde la fecha de la sentencia de primera instancia.
Sin hacer expresa condena en costas en ninguna de las instancias ni en las de
este recurso de casacion.

COMENTARIQ
1. INTRODUCCION

Independientemente del Fundamento de Derecho primero, sobre la discu-
sidn juridica de la calificacidn otorgada al contrato realizado entre las partes,
hecho que no tiene la entidad juridica suficiente para que ello afecte al fallo
del recurso de casacion, es en el Fundamento de Derecho segundo donde se
plantea el nticleo de la cuestién juridica, esto es, si debe prosperar, o no, la
reclarnacién econdmica efectuada por la demandante, ahora recurrente. Asi, la
controversia estd delimitada en determinar si la reclamacion exwajudicial
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realizada en forma de carta y remitida por conducto notarial a la demandada,
en la cual se reclamaba la cantidad solicitada en el suplico de la demanda, es
causa de interrupcidn de la prescripeién extintiva, dado que estamos en pre-
sencia de un contrato mercantil, teniendo en cuenta lo sefialado en el articu-
lo 944 del Cédigo de Comerclo.

Quizi sea un poco inusual iniciar el comentarie de una sentencia, toman-
do como punto de partida un comentario sobre otra anterior, donde el objeto
central de la materia juridica también venia determinado por considerar como
medio iddneo de intermumpir la prescripcion de las acciones, la reclamacion
extrajudicial en un contrate mercantil, me refiero a la STS de 4 diciembre
1995, comentada en los Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 41, 1106
por Banenas Cagrplo. Este autor nos introduce en su comentario, refiriéndose
a la especie de empate que se habia producido entre las sentencias de 23 de
noviembre de 1917 (Coleccidén Legislativa de Espatia, Jurisprudencia Civil,
tomo LIX, Vol. III de 1917, pags. 777 a 789) v 26 de junio de 1918 (Co-
leccién Legislativa de Bspaiia, Jurisprudencia Civil, tomo LXI, Vol. II de
1918, pdgs. 803 a 811). La sentencia citada de 4-12-1995, supuso romper ese
empate, inclindndose a favor del reconocimiento de la reclamacdn extrajudi-
cial como causa de interrupcidn de la prescripeidn, no selamente en el dmbito
civil, sino también en el mercantil.

La actual sentencia de 31 de diciembre de 1998, objeto de este comenta-
rio, parece decidida a consolidar la doctrina sentada en la anterior de 1995,
estimando también como causa de interrupeién de la prescripeidn en el dm-
bito mercantil, la reclamacién extrajudicial llevada a cabo por el acreedor, a
pesar de la existencia del articulo 944 del Codigo de Comercio, que no con-
templa de forma especifica dicha actividad extrajudicial como causa interrup-
tiva de la prescripcidn. En este caso se trata de una carta remitida por con-
ducto notarial en la cual se reclamaba la cantidad peticionada en el suplido
de la demanda. No obstante, aunque no de forma tan explicita como en estas
dos sentencias anteriores, 4-12-1995 y 31-12-1998, existen algunas en las
cuales se hace referencia al tema, asf, S8TS de 24-2-1995 (RJ 1111), 18-7-
1994 (R 6509), comentada por Gomez CorraLIZA en CCJC, 37, 986; 15-11-
93 (RJ 8913), 14-7-1993 (RJ 5801), 31-1-1992 (RJ 538), 14-3-1989 (RJ 2043),
comentada por LLEp® YactUe en CCJC, 20, 518; 14-11-1988, comentada por
Garcia Crucks en CCJC, 18, 480 y 2-7-1932 (RJ 1146).

2. CONSIDERACIONES SOBRE UN POSIBLE REGIMEN UNITARIO DE LAS CAUSAS
DE INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION EXTINTIVA

En este cornentario se pretende argumentar a favor de la linea jurispruden-
clal recogida en la sentencia de 1998, que a la ver sigue la 1inea de argurmen-
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tacién de la doctrina sentada en la sentencia de 1995, y para evitar en el futuro
posibles diferencias de interpretacion de los dos articulos citados (1.973 del
Cédigo Civil y 944 del Cédige de Comercio), poner especial interés en per-
seguir un continuo acercariento y semejanza entre normas civiles y mercan-
tiles en aquellas cuestiones juridicas reguladas por ambos Cddigos, mds que
empefiarnos en resaltar las diferencias cuando de ellas, como ha puesto de
relieve V. Santos (1), «pueden resultar consecuencias poco acordes, por su
rigor, con aquellas exigencias de la equidad y aun de la ética que el instituto
de la prescripeion puede vulnerar en mayor o menor medidax, teniendo pre-
sente, como ha puesto de manifiesto LaLacUNa (2), que «la aplicacién v la
interpretacién de las normas mercantiles se apoya en la constante aplicacion
de las nommas generales del Derecho Civil en su funcidn de fus commune, asi,
sin perder de vista estos argumentos, serd més fdcil la posibilidad de consi-
derar un régimen unitario de las causas de interrupeidn de la prescripeidn de
las acciones para ¢l Ambito civil y mercantil que actualmente estdn reguladas
de forma diferente en el articulo 1.973 del Cédigo Civil para el primero, y
en el articulo 944 del Codigo de Comercio para el segundo.

Respecto a qué es lo que verdaderamente prescribe, si el derecho subje-
tivo o la accidn que lo protege para poder exigirlo judicialmente, la cuestidn
quedé perfilada por ALas, DE Buen v Ramos (3), que consideran més preciso
decir que presecribe la accidn. Posteriormente, se ha detenido en el estudio de
gste punto, Dz Picazo (4), eliminando deliberadamente la palabra accidn,
para concluir que lo que prescriben son las facultades juridicas que componen
el derecho subjetivo, y més concretamente, las «facultades de exigirs. Tam-
bién, en esta misma linea, se ha manifestado DE Pasro ConTrRERAS (5), argu-
mentando que esa era la opinién presente en el proyecto de 1851, articu-
los 1.966 y 1.967 que, a su vez, recogié el sentido del provecto de 1836,
articulos 710 y 764 y siguientes.

Esta idea expuesta, de considerar un posible régimen jurfdico unitario de
las causas de interrupeidn de la preseripeidn extintiva, evitando futuras dis-
crepancias de los Tribunales sobre este tema, eliminando duplicidades inne-
cesarias, proporcionaria mds ventajas que inconvenientes. Ahora bien, sabe-
mos que esta idea unificadora tiene como principal argumento juridice en

(1) Vid, V. Santos, «La presctipeidn cambiaria», en RDERB, 38, 1990, pig. 256.

(2) Vid. Latacuna Dominouez, «Interaccién de las leyes mercantiles y civiless, en
La Ley, 1982, pdg. 981,

(3) Cfr. Aras, De Buen y Rawmos, D¢ la prescripeion extintiva, Madrid, 1918,
pégs. 44, 45 v 90 y gigs., esp. pdgs. 102 y 103,

(4y Cftr. Diez Proazo, La prescripeion en ef Codigo Civil, Barcelona, 1964, pigs. 33-
38, esp. pdg. 38.

(5) Cft. De PapLo CoNTRERAS, Prescripeién de la accion reivindicatoria, Madrid,
1991, pigs. 72-75.
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contra, el cardeter de «especialidads mercantil que pudiera otorgarse al ar-
ticulo 944 del Cédigo de Comercio frente al Derecho Cormmin.

Laracuna (6), refiriéndose al concepto de Derecho especial atribuidoe al
Derecho Mercantil, sefiala que, «como realidad normativa constituye un con-
junto de disposiciones distintas de las representadas por el Derecho Comiin,
pero integradas en él, ligadas en su génesis y desarrollo a la tradicién doctri-
nal v al erden de principios y normas generales del Derecho Comtns. Por
otra patte, conviene recordar y resaltar, que tanto el articulo 944 como el
articulo 1.973, forman parte de nuestros dos Cddigos de Derecho Privado, y
que basta una lectura superficial de ambos articulos para observar que no son
antagénicos en su contenido. Se puede encontrar apoyo legal para esta pro-
puesta de unificacion, sin grandes dificultades técnicas, entendiendo integrado
el contenido del articulo 944 en el articulo 1.973, todo ello, teniendo presen-
te la actual redaccién del articulo 50 del Cdédigo de Comercio y el articu-
lo 4.3 del Codigo Civil. La dificultad de técnica juridica puede venir deter-
minada por el texto del articulo 50, «(...) se regirdn en todo lo que no se
halle expresamente establecido en este Codigo o en Leyes especiales por fas
reglas generales del Derecho Comuine. En este punto entroncamos con la
dualidad Derecho Civil-Derecho Mercantil. Habrd que considerar si verdade-
ramente es necesaria y estd plenamente justificada actualmente la sespeciali-
dad» que contempla el articulo 944 respecto al articulo 1.973 del Cadigo
Civil, o bien, estimar que su contenido va lo tenemos contemplado en la
norma comun v general del articulo 1.973.

Si nos empecinamos en viejos criterios de «especialidad» mercantil, inei-
diendo una y otra vez de forma exagerada en resaltar, mds que moderar, las
caracteristicas especiales del Derecho Mercantil como Derecho Privado espe-
cial, frente al Derecho Civil, basada en motivos histéricos, v queremos anclar-
nos en seguir manteniendo la «especialidad» del Derecho Mercantil frente al
Derecho Comiin —en este caso, las causas de Interrupeidn del art. 944 frente
a las recogidas en el art. 1.973—, negandonos a todo tipo de evolucidn y
constante cambio que se produce en las relaciones econdmicas y sociales,
cambio en que también se ve inmerso el Derecho Mercantil, seguramente
tenemos que tomar posicidn por encontrar plenamente justificada la «especia-
lidad» del articulo 944. Por el contrario, si consideramos las dificultades que
actnalmente existen para justificar esa «especialidad» --es muy dificil encon-
trar algin argumento juridico que la justifique—, y estimamos el cardcter
expansivo e integrador del articulo 1.973, como norma comin y general, sin
dificultades, se puede aplicar este articulo, tanto para el dmbito civil como
para el mercantil.

(6) Vid. Laracuna, Interaccidn.., op. cit., pdg. 982.
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Vamos a volver la vista atrds para precisar el argurnento anterior. Cuando
se lleva a cabo la promulgacién del Cédigo de Comercio (1885), no existia
todavia el Cédigo Civil, por lo tanto, en agquel momento podemos pensar de
la oportunidad y necesariedad de la existencia, que no de la especialidad, del
articulo 944. En aquel momento, fragmentado como estaba el Derecho Civil
en diversos textos legales, estaba plenamente justificado que el Cédigo de
Comercio regulase las causas de interrupcion de la prescripcidn de las aceio-
nes; pero posteriormente, nna vez publicado el Cddigo Civil y la regulacidén
de esta materia en el articulo 1.973, va en aquel tiempo, hace mds de cien
afios, se evaporaron muchos argumentos para seguir manteniendo en vigor la
«especialidad» del articulo 944, a pesar de que se ha mantenido y sigue en
nuestros dias.

Lo que en un principio hubiera podido parecer que se lograba mayor
seguridad juridica manteniendo las causas de interrupeidn de la preseripeidn
extintiva en dos codigos diferentes, con el paso del tiempo, dadas las comple-
jas y cambiantes relaciones jurfdicas y econdmicas que se estin produciendo
en la sociedad actual, que tiene muy poco que ver con la sociedad de la época
de promulgacién de ambos cédigos, el efecto prictico que se produce con esta
sitnacién es el contrario; porque, es precisamente esa duplicidad, la que causa
una inseguridad juridica manifiesta, desde el momento que para determinados
contratos, calificados como mercantiles, las causas de interrupeién de la pres-
cripcién vienen determinadas en el articulo 944, por el contrario, para otros
contratos, cuya calificacidn sea civil, se deberd tener en cuenta las causas de
interrupeién del articulo 1.973 del Cédigo Civil.

Hasta la polémica sentencia de 31-12-1995, parece que esta normativa
era suficientemente precisa, v que en principio completaba el panorama
tanto en el dmbito civil como en el mercantil, respecto a las causas inte-
rruptivas de la prescripeién. 8i avanzamos un poce més en la cuestidn,
observaremos que su aplicacidn viene ya precedida de numerosas dificulta-
des juridicas en los tribunales, porque, como va hemos diche, dependiendo
de la calificacion juridica que se otorgue al contrato, como civil o como
mercantil, deberd aplicarse el articulo 1.973 del Cddigo Civil o el articu-
lo 944 del Cédigo de Comercio, pero resulta que el limite o linde que
separa estos contratos es bastante difuso y complicade en numerosas oca-
siones, encontrandose aqui los tribunales con una importante dificultad ju-
ridica, y una vez resuelta la calificacidn, ésta afecta directamente a los
particulares, quicnes, ante un contrato mercantil se ven inmersos a soportar
la aplicacién de una norma mercantil, cuando en principio, cuando se rea-
lizé la codificacién mercantil, no iban a ser los particulares los destinatarios

{7y Ctr, entre otros, en la doctrina moderna, D Fizacuires, £l Derecho Mercantil
en la codificacion del siglo XIX, Universidad del Pais Vasco, 1987, pdgs. 200-201.
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de esa norma (7), dado que el Derecho mercantil, como Derecho de clase,
nace por la insuficiencia del Derecho Comtn para satisfacer las nuevas
necesidades econémicas de un grupo de personas, los comerciantes, que,
como clase emergente surge en nuestro pafs en los siglos x1y xi (8). Por
ello, Independientemente de considerar, o no, la «especialidads» del articu-
lo 944, serfa conveniente que tanto para el dmbito civil como para el
dmbito mercantil, sean las mismas causas las que produzcan la interrupcion
de la prescripeién de acciones, tanto civiles como mercantiles.

La doctrina mercantil, en su momento, ya se hizo eco de una idea apun-
tada por DE CastrRo (9) en 1972. Este autor, apoyandose en el texto del
articulo 943 del Cédigo de Comercio, y tomando como referente la STS de
23-11-1917, presentacion de una factura, «ya que ese acto representa v sig-
nifica que el acreedor reclama el importe de su cuenta», estima que puede
considerarse aplicable en el dmbito mercantil la interrupeidn de la preserip-
cion extintiva mediante reclamacién extrajudicial del acreedor. Asi, partidario
de la tesis expuesta, con ciertas reservas respecto al texto del articulo 943 del
Cdédigo de Comercio, se manifesté Jestis Rusio (10), apoyando incluso, con
otro tipo de razones el régimen unitario, tales como la naturaleza «espiritua-
lista» del Derecho Mercantil, frente a las formalidades curialescas del Dere-
cho Civil, e incluso, la fecha posterior del Cédigo Civil, animando a la juris-
prudencia a seguir ese camino, que casi veinticinco afios después, la sentencia
de 4 de diciembre de 1995, aunque con otros fundamentos juridicos, ha se-
guido, v ahora ha recogido la misma linea jurisprudencial que aquélla, la
sentencia de 31 de diciembre de 1998.

Recientemente, en la linea avanzada por DE Castro, se ha manifestado
Diez-Prcazo (11), considerando también que la remisién al Derecho Conmin
que conternpla el articulo 943, ha permitido entender de la existencia de un
régimen juridico unitario de las causas de interrupeién de la preseripeién de
las acciones en materia civil y mercantil.

Por ello, no podemos seguir detenidos en el momento histdrico de elabo-
racién de las normas mercantiles, habrd que estar atentos a la futura evolucion
del Derecho Mercantil, en este sentido, A. MeneNDEZ (12), en un brillante
articule, avanza lo que él considera relevante del futuro Derecho Mercantil,
y lo que considera ya obsclete y anclado en el pasado, animando a los jévenes

(8) Ctr. AvLerTo BERCOVITZ, «Origen historico del Derecho Mercantil», en Homena-
Je a Joaguin Garrigues, Madrid, 1971, pdgs. 3-44, esp. pigs. 9-18 y 32-39.

(M Vid. D Castro, Temas de Derecho Civil, Madrid, 1972, pag. 163,

(100  Cfe. Rumio, Derecho cambiario, Madrid, 1973, pdgs. 178-184, esp. pag. 182,

(11) Cfr. Disz Picazo, Comentario al Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid,
1991, pdgs. 2169-2173.

(12) Ctfr. Mengnpez, «El Dereche Mercantil en el siglo xx1», en La Ley, 1990, 4,
pags. 1197-1203.



DICTAMENES ¥ NOTAS 3441

mercantilistas a que piensen mis en el Derecho Mercantil que ya estd siendo,
que en el Derecho Mercantil que fue.

3. EFECTOS POSITIVOS DE LA RECLAMACION EXTRAIUDICTAL COMO CAUSA
DE INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION EXTINTIVA

Es doctrina reiterada del TS que la prescripeién extintiva debe tener un
tratamiento juridico marcadamente restrictive. Ya sabemos que esta institu-
¢ién no se caracteriza precisamente por estar fundada en los principios de
estricta justicia, sino de seguridad juridica [entre otras muchas, desde la 8TS
de 17-12-1979 (RI 4363), que inicia esta linea jurisprudencial, a las SSTS de
19-9-1985 (RJ 4278), 20-10-1988 (RJ 759 1), 30-5-92 (RI 4830), 15-3-93 (RJ
2284), 26-12-1995 (RJ 9400)], porque alegar y demostrar su existencia supone
la extinzion de un derecho por silenciarlo, no exigirlo, o no gjercitarlo el titular
del mismo durante ¢l plazo de tiempo sefialado por la ley. En definitiva, pre-
tender hacer valer un derecho extermnpordneamente y, su consecuencia, la extin-
cion del mismo. Su objetivo principal, dotar de seguridad jurfdica a las relacio-
nes que surgen en el trdfico juridico, evitando proteger indefinidamente
derechos que silencia su titular. Algo metaféricamente, segiin su propia expre-
s8idn, Aras, DE Buen y Ramos (13) hablan de silencio de la relacién juridica.

Pero no hay que olvidar, atendiendo a la justicia de cada caso concreto,
que cuanto mds amplias sean las causas interruptivas, tanto en el dmbito eivil
como en el mercantil, sin distineién, mayores posibilidades hay de que per-
manezea «vivow, o vigente, un derecho para su titular y su posibilidad pos-
terior de exigencia del mismo. Este motivo, en principio bastante simple,
tiene suficiente envergadura como para que la reclamacién extrajudicial sea
considerada también como causa de intermupeién de las acciones también para
el dmbito mercantil, porque realizando la reclamacién extrajudicial dentro del
plazo de tiempo sefialado para el ejercicio de la accidn, demuestra que el
titular de un derecho, ni lo ha abandonado ni ha renunciado a él, v deja sin
efecto la dejacion o negligencia que pudiera imputédrsele, porque ha hecho
tode lo contrario, es decir, ha realizado una actividad tendente a ver satisfecho
su derecho, lo contrario, negar efectos juridicos a la reclamacicén extrajudicial
realizada por el acreedor para exigir el cumplimiento de su derecho en un
contrato mercantil supone, ademds de ir en contra de la propia naturaleza
juridica de la prescripeion (presuncién de abandono, de renuncia de un dere-
cho, en definitiva, silenciar su derecho), es negar lo evidente, esto es, que a
un acreedor que ha realizado diversas gestiones amistosas v extrajudiciales

(13) Cir. Avas, DE Buen v Ramos, De la prescripeion..., op. cit., pag. 61.
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para ver satisfecho su derecho (aeta notarial de notificacidn y requerimiento,
o bien carta certificada con acuse de recibo, o simplemente una reclamacién
via fax), se le diga después en los tribunales que no demostré ningdn interés
en exigir su derecho en mantener la vigencia del mismo, y que consecuente-
mente ha prescrito, Unicamente, porque directamente no ha acudido a los
tribunales, bien en un acto de conciliacion o mediante una demanda con todos
los inconvenientes econdmicos (designacién de abogado v procurador), v de
tiempo en resolver el contlicto jurfdico que ello le supone.

Por lo tanto, esta idea de proponer un régimen unitario para ambos im-
bitos, civil v mercantil, considerando la reclamacion extrajudicial del acree-
dor como causa interruptiva también para el régimen mercantil, ademds de
proporcionarnos una mayor justicia, porque a mds ndmero de causas de inte-
rupeién, mayores posibilidades tendremos de exigir posteriormente un dere-
cho del cual somos titulares (14), mayor uniformidad y mds seguridad juri-
dica se alcanzard, no olvidemos a qué rango normativo ha elevado el legislador
de 1978 la seguridad juridica (art. 9.3 del Titulo Preliminar de la Constitu-
cidn), lo contrario, es decir, la situacidén actual, dos sistemas diferentes de
causas de interrupcién de la prescripeion de las acciones en las relaclones
juridicas de Derecho privado supondrd, ademis de una mayor inseguridad
juridica, una vulneracién del principio de igualdad de todas las personas ante
la ley, de manera que en un contrato mercantil celebrado entre comerciantes
quedaria excluida la reclamacién extrajudicial del acreedor como causa de
interrupeién de la prescripeién por aplicacién del articulo 944; ahora bien, en
ese mismo contrato, celebrado entre un comerciante y un particular, tampoco
se podria estimar la reclamacién extrajudicial como causa interruptiva, pero
con la particularidad que ya en este tiltimo contrato se aplicaria a un particular
la norma mercantil cuando no es comerciante ni actiia como tal, o incluso, ese
contrato celebrado entre dos comerciantes, cuando uno de ellos concurra en
la relacién juridica, no como profesional sino como particular.

4, ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ARTICULG 944 DEL Copico DE COMERCIO

Un argumento importante a favor de la tesis unitaria de las causas aptas
para interrumpir la preseripeidn, parte de los antecedentes legales de la ma-
teria, anteriores al Cédigo Civil. Estudiada la cuestion por DE PaprLo CoNTRE-
ras (13), sefiala que la interrupeidn por reclamacién extrajudicial de algunas

(14) En este sentido, Aiparapeio, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, T-XXV, vol. 2.° Madrid, 1994, pdg. 608. Anteriormente también manifest6 sn
opinién al respecto, en «Comentario al artfenls 1.973 del Cédigo Civils, en RDP, 1977,
pags, 987-994,

(15)  Cir. De PaBLO, Prescripcion..., op. cit,, pags. 252-250.
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acciones personales (criados o sirvientes por los salarios devengados, botica-
rios, joyeros...) dnicamente viene reconocida en la Nov. Ree. 10,11,10, v no
sin ciertas discrepancias doctrinales v jurisprudenciales respecto a su interpre-
tacién en Part. 3,29.29, el texto literal, si el seflor del debdo gelo demandase
delante de amigos o de auenidores, no ofrece otra lectura, sino la reclamacién
extrajudicial del acreedor. No obstante, aclara este autor, que no es cualguier
reclamacién extrajudicial, sino tnicamente la realizada ante los auenidores
{arbitros de derecho), v amigos (drbitros de equidad), por lo tanto sefiala, que
«la reclamacion extrajudicial que intemmumpe la prescripeion es, exclusiva-
mente, la demanda del acreedor ante un drbitre al que voluntariamente han
sometido las partes su controversia». Es el propio Cddigo Civil quien se
separa de esta causa interruptiva, interpretando erréneamente los textos lega-
les anteriores, reconociendo sin ninguna condicidn, como causa interruptiva
ex rovo, la reclamacidn extrajudicial del acreedor, separdndose incluso del
Proyecto de Cadigo Civil de 1851, aunque la solucidn adoptada, transcurrido
¢l tiempo, se ha visto practica y fundamentalmente justa en plazos cortos de
prescripeién. Por consiguiente, el articulo 944 no recogié ninguna «especia-
lidad mercantil» porque, sencillamente, no hubo otro texto legal anterior que
reconociese, sin condicién alguna, la reclamacion extrajudicial como causa de
interrupcién de la prescripeidn, sino que el Cédigo de Comercio asume la
solucidn de Derecho Civil, de Partidas, tomada a su vez del Cédigo de Jus-
tiniano, C. 2,55,(56),5,1, que atribuia eficacia interruptiva al compromiso.

La explicacidn para este cambio de criterio asumido por nuestro Cédigo
Civil en el perfodo de tiernpo que transcurre desde el Proyecto de Garceia
Goyena, 1851, hasta 1889, afio de pronmlgacion del Cédigo, es la influencia
que en los redactores del Cddigo pudo ejercer la aparicién del Cédigo Civil
italiano de 1865, que en palabras de RicArRDO DE ANGEL Y actez (16), «es el
primero en dar paso a dicha forma de interrupeiéns. Garcia Cantero (17)
sefiala que también tuvo en cuenta nuestro legislador, ademais del Code Na-
poledn, el Cédigo austriaco de 1811 y el portugués de 1867.

El vigente Cédigo Civil italiano de 1942, sigue en este sentido a su
antecesor, manteniendo la reclamacion extrajudicial como causa Interruptiva
en el articulo 2.943, dltimo pérrafo, formula adoptada tnicamente en nues-
tro entorno europeo por el Cédige Civil espafiol. Por lo tanto, vemos que
la «especialidad» del articulo 944 del Cédigo de Comercio se diluye, por-
que ¢l legislador mercantil de la época, primero, los redactores del Cédigo
de Comercio de 1829, en el articulo 582, vy posteriormente los redactores

(16) Vid. De AnceL, «La interrupeisn de la prescripeién extintiva por reelamacién
del acreedor en Derecho Comparadow, en La Ley, 1986, pigs. 1048 a 1059,

(17y  Cit. Garcia Cantero, «BL instituto de la preseripeidn y sus orientaciones en el
Derecho Compatados, en AC, 1995, pigs. 907-923.
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del Cédigo de 1885, dnicamente se limitaron a incorporar las pautas que
eran dominantes en su tiempo, no solamente en Espaiia, sino en el Derecho
comparado, respecto a las causas aptas para intemrumpir la prescripeidn
extintiva de las acciones, y no fue su pretensidn incorporar al Cédigo de
Comerclo, alguna caracteristica especi{fica para el trifico comerclal. La
Exposicién de Motivos del Proyecto de Cédigo de 1882, parece asi refle-
jarle, sefialando respecto a la extincidn de las obligaciones mercantiles por
prescripeién que, «lejos de alterar la legislacion vigente, la confirman de
nuevo (...)», no mencionando ninguna reforma, innovacidn o cambio que
afecte a las causas interruptivas de la presceripeidn extintiva que hubiera que
incorporar al futuro Cédigo. En este sentido, Dugue Domincuez (18), refi-
riéndose a las pautas de elaboracion del Cadigo de Comercio, sefiala que,
«(...) adoptd, con personalidad y sencillez, las ideas que bullian en los
dmbitos codificadores del siglo pasados.

5. La IMPORTANCIA DE LA REMISION DEL ARTICULO 89.2 DE La LEy 19/1985,
DE 16 DE JULIO, CAMBIARIA ¥ DEL CHEQUE, AL ARTiCULO 1.973
DEL Conigo CrviL

Conviene poner también de manifiesto la importancia que adquiere el
articulo 89 de la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria v del Cheque, con
vistas a considerar una posible unificacién de la materia. Con un acertado
criterio a mi parecer --—recientermnente se ha mostrado contrario GUILARTE
ZapaTERO (19)—, la sentencia de 4 de diciembre de 1995, cuya doctrina
jurisprudencial asume la presente de 31 de diciembre de 1998, recoge en su
Fundamento Juridico cuarto, 1a remisién que el articule 89.2 citado, hace al
articulo 1.973 del Cédigo Civil, para argumentar a favor de la estimacién
unitaria de las causas de interupeldn de la prescripeidn de las acciones. Creo
que no se ha llegado a ver la importancia trascendental que tiene este argu-
mento, aungue ya ha sido incorporado en la doctrina de la sentencia anterior
con vistas a una propuesta de unificacion de la prescripcion de las acciones
en materia civil y mercantil,

Actualmente, la letra, el cheque y el pagaré han extendido a toda la
sociedad su uso como medios de pago, aun siendo instrumentos netamente

(18) Vid. Dugue Domineuez, «Bl Cédigo de Comercio de 1885 en el marco de la
codificacién mercantil de su €pocav, en Centenario del Cddigo de Coemercio, vol. 1.5,
Madrid, 1986, pdg. 165,

(193 Cfr. GUILARTE ZAPATERO, «Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.%), de 4 de
diciembre de 1995, La interrupeién de la prescripeién mercantil por reclamacidn extra-
judicialy, en RDP, 1997, pags. 226-236.
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mercantiles, precisamente por la extensién del Derecho Mercantil (20), su
generalizacidén (21) y su objetivacién (22) —abstraccién del acto de co-
mercio—— su utilizacién no se remite exclusivamente a un ambito mercantil
o comercial, sino que es la generalidad de las personas, que sin ser corner-
clantes, ajenas al trifico comercial, se ven sometidas a los dictados de la
Ley de 1985, por la expansion de ese medio de pago en los intercambios
comerciales, incluso entre particulares ajenos al comercio. Aunque creo que
esta idea tiene actualmente mds vigencla que nunca por el volumen comer-
cial alcanzado en las transacciones comerciales entre las empresas, y el
consumo de los particulares, va en el lejane Congreso Jurfdico Espatiol del
afio 1886, Luis SiveLa, defendiendo la unificacién del Derecho Privado,
puso de manifiesto esta observacion refiriéndose a las letras de cambio (23).
Por ello, podemos estimar que el germen o antecedente mds inmediato y
reciente para alcanzar un régimen unitario de las causas de interrupeidn de
la preseripcion, ha venido precisamente de la mano de una ley mercantil,
indiscutiblemente mercantil, no civil. El legislador podia haber remitide en
la Ley citada al Cadigo de Comercio, sin embargo, no lo hizeo, remitiendo
como primera fuente al Derecho Comuin. Cudl sea el motivo, puede ser
entre otros, a la vista de la evolucidén posterior del Cédigo de Comercio,
evitar posiciones que tiendan a destacar y resaltar las diferencias entre
normas civiles y mercantiles y, por el contrario, incidir en lo posible en un
cardcter integrador de las normas civiles, respecto a las soluclones que
ofrecen en esta materia ambos Cdédigos.

6. INFLUBNCIA DE LA RECLAMACION EXTRAJUDICIAL COMO CAUSA INTERRUPITVA
EN LOS PLAZOS CORTOS DE PRESCRIPCISN QUE REGULA EL CAODIGO DE (COMERCIO

En este sentido, serfa conveniente también que operara la reclamacidn
extrajudicial como causa interruptiva de la prescripeién en los plazos cortos
que sefiala el Cédigo de Comercio para el gjercicio de la accién correspon-
diente. Asi como es criticable ese plazo largo, excesivamente largo, que con-
templa el articulo 1.964 para el ejercicio de las acciones personales, inspirado

(20) En este sentido, Vicent CHuLIA, «La unificacién del Derecho de obligaciones:,
Congreso Internacional sobre la Reforma del Derecho Contractual y la Proteceidn de los
Consumidores, Zaragoza, 1993, Libro de Ponencias, pdg. 270.

(21) Cfr. Brosera Ponr, «Ponencia sobre el estado actual y perspectivas del Derecho
Mercantily, en Centenario del Cédigo de Comercio, vol. 1.°, Madrid, 1986, pags. 427 y
428,

(22) Cfr. Vicent ChuLld, «El Derecho Mercantil del neocapitalismos, en RDM, 1976,
139, pdgs. 55-59,

(23) Vid. A. Bercovirz, En torne a la unificacion..., op. cit., pag. 167 y su nota 49,



3446 DICTAMENES ¥ NOTAS

e nuestro derecho histdrico, Ley 63 de Toro (24), plazo que habria que ir
pensando en su acortamiento, sin embargo, una lectura somera de los plazos
que constan en los artfeulos 945 a 954 del Cddige de Comercio, observamos
que son generalmente cortos, en algunos casos, muy cortos, como el contems-
plado en el articulo 951, relativo a las acciones para el cobro de portes, fletes,
gastos a ellos inherentes..., el plazo que sefiala es de seis meses. Por ello,
precisamente, para todos estos artieulos del Cédigo de Comercio es incluso
mias conveniente considerar la reclarnacién extrajudicial como causa interrup-
tiva de prescripcion, que para el ejercicio de los derechos o acciones del
Cadige Civil, normalmente, plazos bastante mds largos, siendo la excepcidn
el artficulo 1.968, la prescripeidn de la responsabilidad civil extracontractual.

7. DIFCULTADES QUE EN EL FUTURO SE PUEDEN PRESENTAR MANTENIENDO
LA ACTUAL DUPLICIDAD NORMATIVA

Finalmente, un tltimo apunte indicativo de la conveniencia de adoptar un
régimen unitario de las causas de interrupceion de la prescripeidn viene deter-
minado por las dificultades que se pueden presentar en nuestro Derecho in-
terno, al aplicar determinadas Directivas de los organismos europeos, si tene-
mos en cuenta, ademds, que no hay uniformidad en esta materia en los paises
de la Unidn Europea, idea que va ha sido puesta de manifiesto por Garcia
CanteEro (25). Ademds de ser conveniente una armonizacién de las normas
de la institucién en los paises que conforman la Unién Europea, atendiendo
a nuestro pais, manteniendo la actual situacion legal, mayores son las dificul-
tades que se van a presentar en el momento de tener que aplicar la normativa
de 1a Unién sobre la materia, por la existencia en nuestro pafs de dos articulos
con diferente contenido, regulando la misma cuestidn (causas de interrup-
clén), en dos Céddigos distintos. Garefa Caniero (26) ha sefialado que en
varios paises de nuestro entorno se estan elaborando proyectos de reforma de
esta institucidn. Aludiendo a la importaneia que tiene el problema, hace re-
ferencia al XIV Congreso Internacional de Derecho Comparado, celebrado
en Atenas en 1994, bajo el titulo Los modernos desarrollos de la prescripcidn
extintiva: Limitacion de las acciones. Aunque considero innecesario para las
pretensiones de este trabajo el estudio de las Actas del Congreso citado, sin

(24)  Vid. Garcia Cantero, El instituto de la prescripcidn..., op. cit., pdg. 912, que
cita, a su vez, a Diez Pieazo para la referencia y estudio histérico de aquel articulo. Cfr.
La preseripeion en el Cédigo Civil, op. cit., pags. 170-176. También un comentario sobre
esta ley, puede verse en ALas, De Buen y Ramos, De la prescripeidn extintiva, op. cit..
pags. 37-40.

(28) Ctr. Garcla Cantero, fbidem, pags. 909-910.

(26) Ctr. Garcia CANTERD, Bl instituto de la presripeion..., cit., pags. 909-910.
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embargo, estimo que en el future, todo trabajo que verse sobre esta materia
debe tenerlas presente, entre otros motivos por figurar entre los ponentes,
miembros de Bélgica, Francia, Alemania, Grecia, Holanda, Dinamarca, cuyas
propuestas, germen de futuras Directivas, deben ser tenidas en cuenta en una
posible reforma de la figura en nuestro pafs.

Aunque de una forma tangencial, el problema va se ha planteado en la
8TS de 29 de junio de 1998, comentada por Macparens UreNa Marti-
NEZ (27), sobre una cuestidn de interpretacion entre interrupeién y suspension
de la prescripeion en la aplicacion del articulo 32.2.° del Convenio de Gine-
bra de 19 de mayo de 1956, sobre Transporte Internacional de Mercancias por
Carretera (Instrumento de adhesién de 12 de septiembre de 1973, BOE,
mim. 109, de 7 de mayo de 1974). Entre otras cuestiones, plantea en su
trabajo, introducic en el Derecho espafiol la figura de la suspensidn de la
preseripeién extintiva, incorporande un segundo apartado al articulo 1.969
del Cédigo Civil, introduciendo posteriormente las causas de suspension, cuya
ubicacion quedaria dispuesta después de las causas de interrupeidn, siguiendo
el orden numeral del Codigo. El argumento que esgrime para ello es evitar
discriminaciones entre los ciudadanos de los pafses que se hayan adherido al
Convenio y que, a su vez, lo sean de la Unién Buropea.

A modo de epilogo, vy situdndonos en nuestra situacién normativa actual
de la materia, quizd convenga recordar a Jesus Rusio (28), cuando sefiala que
se debe tener en cuenta al interpretar cada norma —tanto en aquel Cédigo de
1829, como el actual de 1885, que la codificacién mercantil precediera a
la civil, ¥ que SAmz pE ANDING no pretendfia otra cosa, cuando de normas
materiales trataba, que resolver y aclarar problemas que la legislacién conuin
tenfa en litigio.

Juanw ManueL MuriLLAS EscuDero
Profesor Asociado
Universidad de La Rioja

(27)  Cfr. Magpalena Ursia Manrringz, en CCIC, 48, 1320.
(28 Vid. Rusio, Sdinz de Andino y la codificacion mercantil, 1950, pig. 147.
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[ Informacién legislativa

A) Tratados Internacionales y Derecho de la Union Europea

1. Asociacion entre las Comumnidades Furopeas ¢ Israel.—FEl BOE del 4
de julio publica el Acuerdo Euromediterrdneo por el que se crea una Asocia-
cién entre las Comunidades Europeas v sus Estados miembros, por una parte,
y el Estado de Tsrael, por otra, hecho en Bruselas el 20 de noviembre de 1995,

2. Convenio entve Espaila y Rusia.—Fl BOE del 6 de julio inserta el
Convenio entre Espafia v Rusia para evitar la doble imposicién y prevenir la
evasidn fiscal en materia del Impuesto sobre la Renta y sobre el Patrimonio,
hecho en Madrid el 16 de diciembre de 1998.

3. Reglamento del Consejo de la UE sobre procedimientos de insolven-
cia.—En el Boletin de Informacién del Colegio de Registradores de los meses
julio-agosto, pdgina 1749, se recoge el texto del Reglamento (CE) 1346/2000,
del Consejo de 29 de mayo de 2000 sobre procedimientos de insolvencia,
aplicable 4 los procedimientos colectivos fundados en la insolvencia del deu-
dor que impliguen el desapoderamiento parcial o total de este tiltimo y el
nombramiento de un sindico.

d.  Reglamento del Consejo de la UE sobre documentos en materia civil
o mercantil.—En el mismo nimero de julio-agosto del Boletin de Informa-
cién del Colegio de Registradores, en su pagina 1762, se inserta el Reglamen-
to (CE) del Consejo, numero 1348/2000, de 29 de mayo de 2000, relativo a
la notificacién y al traslado en los Estados miembros de documentos judicia-
les ¥ extrajudiciales en materia civil o mercantil.

B) Leyes nacionales

1. Real Decreto-ley 372000, de 23 de junie, por el que se aprueban
medidas fiscales urgentes de estimulo al ahorro familiar v a la pequeiia y
mediana empresa.

2. Real Decreto-ley 4/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de
liberalizacién en el sector inmobiliario y de transportes.

3. Real Decreto-ley 5/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de
contencién del gasto farmacéutico publico.
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4. Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de
intensificacién de la competencia en mercados de bienes y servicios.

5. Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas.

6. Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprue-
ba el texto refundide de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden
social.

) Normas autondémicas

Asturias—ley de 23 de junio, sobre Cajas de Ahorro,
Catalufia.—Ley de 19 de junio, sobre pensiones periddicas,
Madrid.—Ley de 30 de junio, sobre Mutualidades de Previsién Social.

IT. Informacidon de actividades

1. Curso sobre «La ejecucion, los procesos hipotecarios y aspectos
registrales en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil»

Organizado por el Consejo General del Poder Judicial y el Colegio de
Registradores de la Propiedad v Mercantiles.

Directores: Por parte del Consejo General del Poder Judicial: don Antonto
Romero Lorenzo, Magistrado del Juzgado de Primera Instancia mimero 3 de
Vigo (Pontevedra).

Por parte del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles: don
Juan Carros Ramon CrHORNET, Registrador de la Propiedad de Carlet (Va-
lencia).

Fechas: 18, 19 y 20 de octubre de 2000.

Lugar: Sede del Colegio de Registradores de la Propiedad v Mercantiles.
Principe de Vergara, 72. Madrid.

Contenido del Cuarso

Dia 18 de octubre de 2000

10 horas Presentacién del curso.
1.* Ponencia: Los titulos ejecurivos: la sentencia y los demds
titulos ejecutivos. La ejecucion provisional de las resolucio-



12 horas

16 horas

17,30 horas
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nes fudiciales. La ejecucion en generval: las partes de la eje-
cucion v el tribunal competente.

Ponente: don CeLesTivG Sarcapo Carrero, Magistrado del
Juzgado de lo Contencioso-Administrative mimero 14 de Ma-
drid.

2.7 Ponencia: La ¢jecucian ordinaria: Requisitos vy eficacia del
embargo.

Ponente: don RAFAEL ANTONIO Rivas TorRRALBA, Registrador
de la Propiedad y Mercantil de Murcia 3, Merc. L

3.% Ponencia: La ejecucion. Bl despacho de la ejecucion. La
oposicion a la efecucion y la impugnacion de actos de ejecu-
cidn contrarios a la ley o al titulo efecutivo. La suspensicn y
el término de la ejecucidon. Breve alusion a las tercerias.
Ponente: don Jost MaNUEL SUAREZ ROBLEDANG, Presidente de
la Seccidn 11.7 de la Audiencia Provincial de Madrid.

4. Ponencia: La ejecucion ordinaria: La realizacion de los
bienas y las inscripciones a practicar en el Registro de la
Propiedad.

Ponente: don GABRIEL GRAGERA TRANEZ, Registrador de la Pro-
piedad de Nules T (Castelldn).

Dia 19 de octubre de 2000

10 horas

11,30 horas

13,00 horas

1.* Ponencia: La efecucién dineraria: Disposiciones genera-
les. El requerimiento de pago. Ef embargo de bienes: proble-
mdtica y requisitos de la traba de bienes. El aseguramiento
del embargo.

Ponente: don MaNUEL ALMENAR BELENGUER, Magistrado del
Juzgado de Primera Instancia e Instruceién mimero 5 de Pon-
tevedra.

2.% Ponencia: La efecucion hipotecaria: Presupuestos y desa-
rrollo del procedimienro hasta la prdctica de los correspon-
dientes asientos registrales.

Ponente: dofia CristiNa CaArRBONELL LLORENS, Registradora de
la Propiedad de Viver (Castellon).

Visita a la Universidad de Alcald de Henares.
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Dia 20 de octubre de 2000

10 horas

12 horas

1.2 Ponencia: La via de apremio. Disposiciones generales de
la vealizacion de bienes embargados. La valovacidn de los
bienes embargadoes. La realizacion de los bienes embargados:
la subasta. Breve referencia a la administracion para pago y
a las particularidades de la ¢jecucion sobre bienes hipoteca-
dos o pignorados.

Ponente: don AnTOoNIO PUpBLA PoOvVEDANO, Presidente de la
Seccién 2.° de la Audiencia Provincial de Cordoba.

2.2 Ponencia: La efecucidn hipotecaria: La oposicidn a la eje-
cucion, su significado, sus causas y sus efecros.

Ponente: don Juan CarLos Ramén CHORMET, Registrador de la
Propiedad de Carlet (Valencia).

Despedida del curso.

2. Seminario WPLA

8e ha celebrado este Seminario sobre seguridad juridica, Regisiro de la
Propiedad y Urbanismo en los dias 28 a 30 de septiembre en Madiid, con el
patrocinio de la Organizacion de Naciones Unidas y la CEE, con el siguiente

programa:

Primera Segsion, Primera Parte:

Problemas de creacion de mecanismos legales de seguridad en los mercados

de inmuebles

Chairman: Paur Van per MoLew.
Moderator: FERNANDO DE LA PUBNTE.

Speakers:

1> «Los problemas de seguiidad jurfdica en el trifico de inmuebless.
BeNGT KIELLSON.

22 «la extension de la seguridad juidica a los datos fisicos de las
fincasy. JENS WOLTERS.

3.° «Bfectos jurfdicos del Registro de la Propledad». Fravius Baias.
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4.°  «Bl contenido de la informacién que proporeiona el Registro de la
Propiedad. Extensidn». Jost SMEON RODRIGUEZ SANCHEZ.

5.° «Problemas de creacidn de seguridad juridica en el mercado de hipo-
tecas». Henry DEPEYRE.

Primera Sesidn. Segunda Parte:

La construccion de un sistema eficaz de seguridad juridica en el dmbito
inmobiliario

6.° «El Registro de la Propiedad come institucion al servicio de la so-
ciedad: relaciones con las Administraciones Publicas v de Justicia», HeLmut
AUER,

7. «Requisitos juridicos generales de un sistema eficaz de Registro de
la Propiedad», Luis MARia CaBELLOS DE LOS COBOS.

8." «Los costes de investigacién y de mantenimiento en un sistemna efi-
caz de seguridad juridicas. Fernanpo P. MENDEZ.

Visita a los Registros de la Propiedad de Madrid:

» Charla introductoria.
» Visita al servicio de indices.
+ Visita a diferentes Registros de la Propiedad de Madrid.

Seounda Sesién, Primera Parte:

El procese de urbanizacion y el Regisiro de lu Propiedad

Chairman: Bozena LipEl
Moderator: JosE SIMEGN RODRIGUEZ.

Speakers:

2 «ldentificacion de los problemas de seguridad juridica en los proce-
1.°  «ldentificacidn de los probl d guridad juridi los p
sos de urbanizacidn». MmrvieNa LAHA.
2" «Sistemas de proteccidn juridica y urbanismo». RAFAEL ArNAIZ.
3.° «8Suelo urbano y politica de viviendas. FerNaNDO ACEDO.
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Seounda Sesién. Sesunda Parte:

Aspectos concreros de colaboracién del Registro de la Propiedad a favor del
urbanismo

4.° «Divisiones ilegales de terrenos». VIACHESLAV VASILIEVICH (JGOROR-
DNIKOV.
5. «Construcciones ilegales». LoURENCO MENDOCA.

3. VIII Congreso Nacional de Derecho Agrario
«El Derecho Agrario entre la Agenda 2000 y la Ronda del Milenio»

Dias 16 ¥ 17 de noviembre de 2000
Toledo

Organizan:
- Asgociacidn Espafiola de Derecho Agrario.
— Area de Derecho Civil de la Universidad de Castilla-La Mancha.

PONENCIAS

1. El Derecho Agrario Comunitario en el marco de la negociacicn multi-
lateral

— «De la Agenda 2000 a la Conferencia de Seattle», por ALBERTO Ba-
LLARIN Marciar, Presidente de la Asociacién Hspafiola de Derecho
Agrario.

- «la politica agrarla comun ante el reto de la globalizacidns, par
ALBERT MassoT MarTi, Comisidn de Agricultura v Desarrollo Rural
del Parlamente Furopeo, v Luict Cosrato, Catedrdtico de Derecho
Agrario de la Universidad de Ferrara.

II.  iIncidencias de la Agenda 2000 en el Devecho Agrario Interno y estra-
tegias de futuro

~— «Pluralidad de fuentes, principio de subsidiariedad y competencias
autondrnicas en materia de agricultura», por Luls ORTEGA ALVAREZ,
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Catedritico de Derecho Administrativo de la Universidad de Castilla-
La Mancha.

- «La tutela del territorio y su funcién como elemento de la empresa
agrarias, por Acustin Luna Serrano, Catedrdtico de Derecho Civil de
la Universidad de Barcelona.

— 4El papel de las politicas de desarrollo rural», por CarLos VATTIER
Fuenzalipa, Catedritico de Derecho Civil de la Universidad de Bur-
o8,

— «lL.a aportacion de la modulacién al apoyo selectivo» (Mesa Redonda).

M. El impacto de la Agenda 2000 en la agricultura de Castilla-La Mancha

—- «La organizacién connin del mercado del vinos, por PEDRO DE PaBLO
ConTrERAS, Catedritico de Derecho Civil de la Universidad de La
Rioja, vy MIGUEL OLMEDA FERNANDEZ, Catedritico de Economia, Socio-
logia v Politica Agraria de la Universidad de Castilla-La Mancha.

— «Perspectivas de futuro para la agricultura y el mundo rural en Cas-
tilla-La Mancha», por Javier Garcia Martiv, Director General de
Produccién Agraria de la Consejeria de Agricultura y Medio Ambiente
de Castilla-La Mancha.
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CoORRAL DUENAS

Sertencia de 10 de julio de 2000, —INCONGRUENCIA EXTRA PETITUM .—
Cuando ¢l érgano judicial concede algo no pedido, implica un desajuste entre
el fallo y las pretensiones de las partes.—Sala 2°~Ponente: Sr. Mendizibal
Allende.

Antecedentes de hecho.—El dia 28 de marzo de 1995 se presentd una de-
manda de juicio declarativo de menor cuantia por parte de dofia Carmen
Ferrer Viguer y otras, solicitando la nulidad de tres escrituras pablicas de
conipraventa de acciones al portador de la entidad mercantil «La Maquinista
VYalenciana, S.A.», resnltando demandada la actual recurrente de amparo, dofia
Maria Angeles Farinos Corddn, En el primer otrosi de la demanda se expre-
saba lo siguiente: «de conformidad con lo previsto en los articulos 1.419 ¥
signientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, interesamos la intervencidn y
nombramiento de administrador judicial sebre las acciones de la mercantil
“La Maguinista YValenciana, S.A.", objeto de esta litis». Admitida a tramite la
demanda por el Juzgado de Primera Instancia ndmero 4 de Lliria, éste dispu-
80 la ineoacién de la oportuna pieza separada de medidas cantelares, convo-
cando a las partes, quienes efectuaron sus alegaciones y propusieron diferen-
tes pruebas documentales, que fueron admitidas y que se incluyeron en la
referida pieza separada. El Juez acordd rechazar la adopeién de las medidas
cautelares solicitadas por la parte demandante mediante Auto de fecha 24 de
mayo de 1995, contra el que interpuso la parte actora recurso de apelacién
ante la Audiencia Provincial de Valencia, incodndose con el ndmero 579/95, y
resolviéndose mediante Aute de 5 de junie de 1996. La parte dispositiva de
esta Resolucidn, en lo que aqui interesa, expresa literalmente lo siguiente:

«l.a Seccidn acuerda: Se estima en parte el recurso y se acuerdan las
siguientes medidas: 1. La intervencidn judicial de la empresa "La Maquinista
Valenciana, $.A.”, procediéndose en ejecuciéon de esta resolucién al nombra-
miento de un interventor, para lo que se seguirdn las normas procesales del
nombramiento de perites, que intervendrd la administracién de la empresa,
con las mismas facultades, derechos v obligaciones de los interventores en la
administracién de empresas sujetas a expedientes de suspensidén de pagos.»

2. La demanda de amparo alega dos motivos para combatir el Auto de la
Audiencia Provincial de Valencia, ambos fundamentados en el derecho a la
tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE. Segin el primere, la Audiencia
habria incurrido en incongruencia por exceso, provocandeo indefension. Este
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vicio procesal se habrfa producido porque la parte actora en el proceso inicial
ante la jurisdiccién ordinaria habhfa solicitado dnicamente la intervenciéon de
las acciones objete del litigio, en tanto que la resolucidn de la Audiencia
acordd la intervencion de la empresa «La Maquinista Valenciana, 8.A.». Dado
que ninguna de las partes pidid la medida cautelar adoptada por ¢l Auto ahora
impugnado, se habria infringido el articulo 359 LEC, que proclama el princi-
pio de congruencia, y, por lo tanto, se habria provocado indefensién.

El segundo moetivo alegado por la recurrente de amparo se deriva del
anterior y también se fundamenta en el articule 24.1 CE. Consiste este motivo
en que ¢l Auto de la Audiencia Provincial despliega sus efectos sobre la ¢om-
paiifa mercantil «L.a Maquinista Valenciana, 8.A.», siendo asl que esta entidad
—con personalidad jurfdica propia y diferente a la de sus accionistas— nunca
ha sido parte en el pleito principal, no ha sido demandada. Por tal razén,
dicha mercantil no ha podide hacer uso de su derecho a la tutela judicial
efectiva, en defensa de sus legitimos derechos e intereses.

Por tode ello termind pidiendo la estimacién del amparo, y en el lugar
correspondiente de la demanda se interesd la suspensidn de la ejecucidn de la
resolucién judicial impugnada.

Fallo.—El Tribunal ha decidido otorgar el amparo solicitado por dofia
Marfa Angeles Farines Corddén y. eh consecuencia;

1.* Reconocer que se le ha vulnerado su derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva.

2,° Restablecerle en ese su derecho y. a tal fin, declarar la nulidad del
Auto de la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de Valencia, de § de junio
de 1996, recaido en el recurso de apelacién nimere 579/95, en pieza separada
de medidas cautelares nidmero 91/95, procedente del Juzgado de Primera Lns-
tancia nimero 4 de Lliria.

3.7 Retrotraer las actuaciones al momento procesal inmediatamente ante-
rior a su pronunciamiento para que la Audiencia resuelva de conformidad con
el derecho tfundamental a la tutela judicial efectiva de la recurrente.

Fundamentos jurfdicos.—1. El presente recurso se¢ interpone¢ contra un
Anto de la Audiencia Provincial de Valencia, dictado en apelacidn contra otre
anterior del Juez de Primera Instancia de Lliria que deneg¢ la adopcién de
medidas cautelares en un procedimiento de juicio de menor cuantia sobre
nulidad de determinadas escrituras publicas de compraventa de acciones de
la compafifa «La Maquinista Valenciana, S.A.», por la recurtente, demandada
en el pleito. En la demanda de amparo se utiliza un doble fundamento, del
coal s0lo merece atencidn la sedicente tacha de incongruencia achacable a la
decisién judicial que menoscaba el derecho a la tutela judicial efectiva de la
actora, por lo que solicita que, otorgando el amparo que se interesa, sea
dictada sentencia anulando ¢l Aute recurrido y retrotrayendo las actuaciones
procesales al momento inmediatamente anterior a su pronunciamiento.

La representacidn causidica que ha comparecido en el presente recurso de
amparo en nombre de las demandantes en el juicio de menor cuantfa consi-
dera que no existe vulneracién de derecho fundamental alguno. Por su parte,
el Ministerio Fiscal estima que se ha producido la infraccidn del articulo 24.1
CE, al haber acordade la Audiencia la intervencidn judicial de la empresa «la
Magquinista Valenciana, 5.A.», cuando la medida cautelar que se pidié fue, en
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efecto, el nombramiento de un administrador judicial sobre las acciones de
dicha mercantil, incurriendo asf en el vicio de incongruencia por exceso que
ha determinade una discordancia entre lo efectivamente solicitade por las
partes v lo que ha sido acordado por la Sala.

2. Delimitado asf ¢l objeto del proceso, es preciso comenzar examinando
si concurre la incongtuencia extra petitum y para resolver tal queja debemos
partir de los términos &n que la litis fue planteada por las partes en el juicio
de menor cuantia ante el Juez de Primera Instancia. Dofia Maria del Carmen
Viguer Ferrer, dofia Ana, defia Susana, dofia Carmen, don Juan Ramon y dofia
Marta Climent Viguer, dirigieron su demanda contra quien hoy demanda
amparo, dofia Marfa Angeles Farinos Corddn, pretendiendo que tuera decla-
rada la nulidad de tres escrituras de compraventa de accienes de la compafiia
«La Maquinista Valenciana, 5.A.», de las que ella es titular, en cuyo escrito,
y por «otrosi», los actores pidieron al Juez que, entre otras, adoptara, como
medida cautelar, «la intervencidén y el nombramiento de adminstrador judicial
sobre las acciones de la mercantil “La Maquinista Valenciana, 8.A", objeto de
esta litis, acordando la formacidn de la oportuna pieza separada, citando a las
partes para comparecencia y dictando resolucién, en su dfa, por la que se
acuerde la intervencidns,

Segiin se desprende del estudio de las actuaciones, y tal como quedd plan-
teada la litis en la primera instancia, €l debate procesal entero girdé en totrno
a si procedia la intervencién y nombramiente de un administrador sobre esas
acciones, como medida cautelar a adoptar con fundamento en lo dispuesto en
el articulo 1.419 LEC.

El Juez rechaz¢ la adopeién de la medida cautelar en Aute que apelaron
los actores por perjudicial para sus intereses, solicitando de la Audiencia
Provincial que decidiera sobre las medidas cautelares solicitadas en el inicial
escrito de la demanda, entre lag que figuraba, como se ha dicho, la interven-
cién y administracién de los titulos-valer propiedad de quien nos pide ampa-
to. La entonces demandada se opuso a esa pretensién impugnéindola, y en
consecuencia suplicd la desestimacidén del recurso y la confirmacién de la
resolucion de la primera instancia donde se rechazaba la adopcidén de la
medida cautelar controvertida.

3. La incongruencia por exceso o extra petitum ¢s un vicio procesal que
se produce cuando el érgane judicial concede algo no pedide o se pronuncia
sobre una pretensidén que no tue oportunamente deducida por los litigantes,
g implica un desajuste o inadecuacion entre el fallo o la parte dispositiva de
la resolucién judicial y los términos en que las partes tormularon sus preten-
siones en el proceso. En tal aspecto constituye siempre una intraccién del
principio dispositivo y de aportacién de las partes que impide al juzgador, en
el proceso civil, donde ahora nos movemos, pronunciarse sobre aquellas pe-
ticiones que no tueron esgrimidas por las partes, a quienes se atribuye legal-
mente la calidad de verdaderos domini litis y conformar el objeto del debate
o thema decidendi v el alcance del prenunciamiento judicial. Este deberd
adecuarse a lo que tue objeto del proceso, delimitado a tales efectos por los
sujetos del mismo (partes), por la sdplica (petitum) y por los hechos o la
realidad histérica que actiia como razén o causa de pedir {causa petendi). Ello
no comporta que el Juez haya de quedar vinculado rigidamente al tenor literal
de los coneretos pedimentos articulados por las partes en sus respectives
escritos forenses o a los razonamientos o alegaciones juridicas esgrimidas en
su apoyo. Por un lado, el principio iura novit curia permite al Juez fundar el
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fallo en los preceptos legales o normag juridicas que sean de pertinente apli-
cacidn al caso, aunque los litigantes no hubieren invocado; y, por otro lado,
el juzgador séle estd vinculado por la esencia y sustancia de lo pedido y
discutido en el pleito, no por la literalidad de las concretas pretensiones ejer-
citadas, tal y como hayan sido formalmente formuladas por los litigantes, de
forma que no existird la incongruencia extra petitum cuando el Juez o Tribu-
nal decida o se pronuncie sobre una de ellas que, aun cuando no fuera formal
0 expresamente ejercitada, estuviera implicita o fuera consecuencia inescindi-
ble o necesaria de los pedimentos articulados o de la cuestion principal deba-
tida en el proceso.

Mis concretamente, desde la perspectiva constitucional este Tribunal ha
venide declarando reiteradamente que, para que la incongruencia por excesa
adquiera relevancia constitucional y pueda ser constitutiva de una lesidén del
derecho a la tutela judicial efectiva del articule 24.1 CE, se requiere que la
desviacidn o el desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las partes
hayan formulado sus pretensiones, por conceder més de lo pedido (ufltra pe-
titum ) o algo distinto de lo pedido (extra petitum), «suponga una modifieacidn
sustancial del objeto procesal, con la consiguiente indefensidén y sustraccién
a las partes del verdadero debate contradictorio. produciéndose un tallo extra-
fio a las respectivas pretensiones de las partes» (STC 20/1982, de 5 de mayo),
de forma que la decision judicial se haya pronunciado sobre temas o materias
no debatidas oportunamente en el proceso y respecto de las cuales, por con-
siguiente, las partes no tuvieron oportunidad de gjercitar adecuadamente su
derecho de defensa, formulando o exponiendo las alegaciones y argumentas
que tuvieran por conveniente en apoyo de sus respectivas posiciones procesa-
les (SSTC 2071982, de 5 de mayo; 86/1986, de 25 de junio; 29/1987, de 6 de
marzo; 142/1987, de 23 de julio; 156/1988, de 22 de julio; 369/1993, de 13 de
diciembre; 172/1994, de 7 de junio; 311/1994, de 21 de noviembre; 91/1995, de
19 de junio; 189/1995, de 18 de diciembre; 191/1995, de 18 de diciembre; 60/
1996, de 4 de abril, entre otras muchas).

4. Laincidencia en el caso de la doctrina expuesta conduce derechamente
a la conclusién de que el Auto impugnado vulneréd el derecho a la tutela
judicial efectiva come consecuencia de haber incurrido en vicio de incon-
gruencia por exceso. Conviene tener en cuenta, al respecto, que la medida
cautelar solicitada por los demandantes ante la jurisdiccidén civil no implicd
otra cosa que la interpretacidn analdégica del articulo 1.419 LEC, no una
aplicacién directa de su articule 1.428, precepto este dltimo que hubiera
podido ofrecer una via legal apropiada pero que no fue invocado por aquéllos,
En tal sentido, cuando la Audiencia decidid la intervencidn de la empresa sin
reducirla a las acciones, como se le habia solicitado, no sélo estaba extralimi-
tando el objeto del debate procesal, tal ¥ como le habfa sido delimitado por
las partes, sino que, dicho en otras palabras, estaba provocando una nueva
consecuencia jurfdica no prevista en la norma, segdn exige un correcto méto-
de analdgico y, en definitiva, una infraceidén de la legalidad ordinaria que a
su vez trasciende su dmbito propio para adquirir categorfa constitucional por
vulnerar el derecho tundamental a obtener una resolucién judicial fundada en
Derecho. Hn definitiva, resulta procedente apular el Auto de la Audiencia
Provincial de Valencia. cuyo es el origen de la vulneracién constitucional
apreciada en esta nuestra sentencia.



II. Resoluciones de la Direccion General

A) RESOQLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE

Por FERNANDD CURIEL LORENTE

Registro de la Propiedad

Resoluciones de 19 de mayo v 25 de mayo de 2000
(BOE de 3 de julio de 2000)

RECURSOQ GUBERNATIVO, COMPUTO DEL PLAZO PARA INTERPONER-
LO.

Dada la naturaleza especial del procedimiento registral, nada impide que
sea especial la forma de computar los plazos establecidos que, en el caso de
la interposicién del recurso gubernative se inicia, segdin artfeulo 113 RH, el
dfa de la fecha de la nota contra la cual se recurre.

Resolucidn de 29 de mayo de 2000
(BOE de 3 de julio de 2000)

EXPEDIENTE DE DOMINIO. REANUDACION DE TRACTO. FORMA DH
EXPRESAR EL CUMPLIMIENTO DE LAS CITACIONES.

Bl dmbite de calificacion de los documentos judicisles, limitado en los
términos sefialados por el articulo 100 RH, ne se extiende al cumplimiento de
trdmites procedimentales que neo estén establecidos en interés o para el des-
envolvimiento de los derechos inscritos que pudieran verse atectades por las
resultas del procedimiento, como ocurre con la forma en que se realiza la
citacidn prevista en la regla 3.* del articulo 201 LH, ¢n beneficio de la perso-
na de quien proceden los bienes o de sus causahabientes, si fueren conocidos,
a diferencia de la establecida en el articulo 202 LH en beneficio del titular
registral o sus causahabientes, personas distintas por exigencias del propie
supuesto de interrupceidn del tracto.
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Resolucidn de 27 de mayo de 2000
(BOE de 27 de julio de 2000)

HIPOTECA. BEIECUCION. CANCELACION DE CARGAS: EMBARGO POR
CUOTAS DE COMUNIDAD EN REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL.

Aceptada por el recurrente la subsistencia de una anotacién de embargo,
extendida con posterioridad a la inscripcién de hipoteca que se e€jecuta, en
cuante a las cantidades que podrian gozar de la preferencia del articulo 9.5.2
de la Ley de Propiedad Horizontal, que en la anotacién se expresa, puede
procederse a la cancelacién de dicha anotacién de embargo excepto en cuanto
a la parte que asegura las cantidades cuya cancelacién no solicita el recurren-
te (el Registrador pedia que el Juez concretara el alcance de la cancelacidn).

Resolucidén de 30 de mayo de 2000
(BOE de 27 de julio de 2000)

RECURS0O GUBERNATIVO. FORMA DE LA NOTA DE CALIFICACION.

No es obstdcule para la admisién del recurso el que la nota de calificacién
recurrida, cuya autenticidad no se ha puesto en duda por el Registrador, no
se haya extendide al pie del documento.

Resolucidén de 3 de junio de 2000
(BOE de 27 de julio de 2000)

HIPOTECA. UNILATERAL., CANCELACION.

No es bastante para la cancelacién de una hipoteca constituida unilateral-
mente con la notificacidn al acreedor de la constitucién de la hipoteca, para
que desde entonces comience a contar £l plazo de dos meses previsto en el
articulo 141 LH, sino que es preciso que se advierta expresamente al acreedor
que transcurrides des meses sin que conste en el Registro la aceptacion, la
hipoteca podrd cancelarse a peticién del duefio de la finca, sin necesidad del
conscntimiente de la persona a cuyo favor se constituyd,

Resolucién de 6 de junio de 2000
(BOE de 27 de julio de 2000)

ANOTACION DE DEMANDA. TRACTO SUCESIVO. HEREDEROS DEL TITU-
LAR.

No procede la anotaeidn de una demanda dirigida contra todos los here-
deros del titular registral, cuando tal circunstancia ho resulta del mandamien-
to presentado.
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Resgolucidn de 12 de junio de 2000
(BOE de 27 de julio de 2000)

RECURSO GUBERNATIYO. PROCEDENCIA PESE AL CONSENTIMIENTO
PARA LA INSCRIPCION PARCIAL. FORMA DE LA NOTA RECURRIDA.

La conformidad del interesado a una inscripgidn parcial no siempre impli-
ca renuncia a que el Registrador exprese los motivos de la denegacidn de la
inscripeidn. La solicitud de inscripcion de todes los pactes con trascendencia
real implica que pueda ser recurtida la hota que expresa los pactos que no han
sido inscritos, ya que esto signitica que, a juicio del Registrador, carecen de
trascendencia real.

Resolucién de 5 de junio de 2000
(BOE de 28 de julio de 2000)

ANOQTACION DE EMBARGO. CADUCIDAD: COMPUTO DEL PLAZO DE VI-
GENCIA.

La fecha de las anotaciones de embarge a que se refiere el artfculo 86 L.H,
a efectos del cémputo del plazo de su vigencia es la fecha misma de la ano-
tacidn y no la del asiento de presentacion del mandamiento en virtud de la
cual se practicd.

Resoluciones de 16 y 17 de junio de 2000
(BOE de 29 de julio de 2000)

RECURSO GUBERNATIVO. PROCEDENCIA PESE AL CONSENTIMIENTO
PARA 1.A INSCRIPCION PARCIAL. FORMA DE LA NOTA RECURRIDA.

La conformidad del interesado a una inseripcidn parcial no siempre impli-
ca renuncia a que ¢l Registrador exprese los motivos de la denegacidn de la
inscripeidén. La solicitud de inscripeidn de tedos los pactos con trascendencia
real implica que pueda ser recurrida la nota que expresa los pactos que no han
sido inscritos, ya que esto significa que, a juicio del Registrador, earecen de
trascendencia teal.

Resolucion de 23 de junio de 2000
(BOE de 29 de julio de 2000)

ANOTACION DE EMBARGQO. TRACTO SUCESIVO.

Dirigido el procedimiento de apremio contra quien en la actualidad figura
conto titular registral, debe procederse a la anotacién del embargo ordenada,
sin que puedan discutirse, por no haberse planteado, otras cuestiones (com-
petencia de la Administracién Tributaria para declarar la responsabilidad de
bienes gananciales por deudas de uno solo de los cényuges o para ejecutar
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bienes pertenecientes a persona distinta del sujeto pasivo de la deuds o del
responsahle de la misma).

Resclucion de 30 de junio de 2000
(BOE de 29 de julio de 2000)

ANOTACION DE EMBARGO. PROHIBICION DE DISPONER ENTIDAD ASE-
GURADORA.

No procede anotar el embargo trabado en el Juzgado de lo Secial sobre
bienes afectos a prohibicién de disponer ordenada por D. G. Seguros, cfr,
articulos 33 y 36, Ley 33/1984, de 2 de agosto, que implica su inembargabi-
lidad.

Resolucidn de 22 de mayo de 2000
(BOE de 31 de julio de 2000)

USUFRUCTO. A FAVOR DE VARIAS PERSONAS. NUDA PROPIEDAD A
FAVOR DE DOS DE ELLAS.

Aln cuando se adquiera la nuda propiedad por dos de las tres personas
que adquieren al mismo tiempo el usufructo, tio ge produce la consolidacidn
parcial del pleno dominio, puesto que se trata de dos cotitularidades distintas.

La constitueién del nsufructo a favor de varias personas simultiinea y
sucesivamente, hace innecesaria la determinacién de la cnota correspondiente
a cada una de ellas, dado gque todos guedan llamados al todo,

Resoluciones de 13 y 14 de junio de 2000
(BOE de 31 de julio de 2000)

RECURSO GUBERNATIVO. PROCEDENCIA PESE AL CONSENTIMIENTO
PARA LA INSCRIPCION PARCIAL. FORMA DE LA NOTA RECURRIDA,

La conformidad del interesado a una inscripeifn parcial no siempre impli-
ca renuncia a que el Registrador exprese los motivos de la denegacidén de la
inscripeidn. La solicitud de inscripeidn de todos los pactos con trascendencia
real implica que pueda ser recurrida la nota que expresa los pactos que no han
sido inscritos, ya que esto significa que, a juicio del Registrador, carecen de
trascendencia real.

Resolucién de 20 de junio de 2000
(BOE de 31 de julio de 2000)

LICENCIA MUNICIPAL. VENTA DE CUOTA INDIVISA. ASIGNACION DE
ESPACIO EXCLUSIVO.
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La transmisién de una cuota indivisa de una finca con asighacién del uso
exclusivo de un espacio determinado implica una verdadera divisién cuando
cada una de las partes es susceptible de constituir fisicamente finca absolu-
tamente independiente de las otras, estando sujeta por ello al requisito de la
licencia municipal o a justificar la innecesariedad de la misma.

Resoluciones de 19, 26, 27, 28 y 29 de junio de 2000
(BROE de 1 de agosto de 2000)

LICENCIA MUNICIPAL. VENTA DE CUQTA INDIVISA. ASIGNACION DE
ESPACLO EXCLUSIVO,

La transmisién de una cuota indivisa de una finca con asignacién del uso
exclusivo de un espacio determinado implica una verdadera divisidén cuando
cada una de las partes es susceptible de constituir fisicamente finca absolu-
tamente independiente de las otras, estando sujeta por ello al requisito de la
licencia municipal o a justificar la innecesariedad de la misma.

Resolucién de 15 de junio de 2000
(BOE de 1 de agosto de 2000)

RECURSO GUBERNATIVO. IDENTIDAD DE OBIETO CON OTRO ANTE-
RIOR.

La posibilidad de presentar de nuevo un documento para que sea nueva-
mente caliticado, cfr. articule 108 RH, no puede desenfocarse de su finalidad
hasta el punto de pretender que, interpueste recursa contra la nota de califi-
cacidén del documento y pendiente de resolucién, se presente de nuevo el
documento para volver a plantear la misma cuestién y en la misma sede. Con
mayor motivo debe aplicarse esta doctrina si el recurse ya ha sido resuelto
definitivamente.

Resolucidn de 3 de julio de 2000
(BOE de 24 de agosto de 2000)

PROPIEDAD HORIZONTAL. ACCESO A TRAVES DE FINCA COLINDANTE.

No es inscribible el titulo de constitucidén en régimen de propiedad hori-
zontal de una casa, cuando uno de los departamentos tiene accese a través de
una casa colindante, aun cuando sea del mizsmo propietario, a no ser que se
constituya una servidumbre de paso sobre la misma.

Resoluciones de 4, 5, 6, 7, 10, 11, 12 v 20 de julio de 2000
(ROE de 25 de agosto de 2000)

RECURSQ GUBERNATIVO., PROCEDENCUIA PESE AL CONSENTIMIENTQ
PARA LA INSCRIPCION PARCIAL. FORMA DE LA NOTA RECURRIDA.



3470 JURISPRUDENCIA

La conformidad del interesado a una inscripeién parcial no siempre impli-
ca renuncia a que el Registrador exprese los motivos de la denegacién de la
inscripeion. La solicitud de inscripeidn de tedos los pactos con trascendencia
real implica que pueda ser recurrida la nota que expresa los pactos que no han
sido inscritos, ya que esto significa que, a juicio del Registrador, carecen de
trascendencia real.

Resolucidn de 13 de julio de 2000
(BOE de 25 de agosto de 2000)

ANOTACION DE EMBARGO. CADUCIDAD. ADJUDICACION POSTERIOR.

Caducada una anotacién de embargo e inscrita la finca a favor de persona
distinta del embargade, no puede procederse a la inscripcién de la adjudica-
cién en que el embargo desernboca por razdn del tracto sucesivo, ya que ¢l
mandamiento de cancelacion de cargas carece de virtualidad para cancelar la
referida inscripeién de dominio una ver caducada la anotagidn.

Resolucidn de 18 de julio de 2000
(BOE de 25 de agosto de 2000)

HIPOTECA SUBROGACION CFR. L. 2/1994,

Aun cuando la escritura ne exprese literalmente que el nuevo acreedor
entrega una determinada eantidad en concepto de préstamo, ni su importe, ni
su finalidad, puede desprenderse estas circunstancias del hecho de que se diga
que el nuevo acreedor queda subrogado en el préstamo, y €l deudor pasa a
serlo de la nueva entidad, costando la cantidad que el nuevo acreedor ha
transferido al antigue acreedor.

Resolucién de 19 de julio de 2000
(BOE de 25 de agosto de 2000)

TRACTO SUCESIVO.

No puede procederse a practicar la anotacién preventiva de una prohibi-
cién de disponer impuesta sobre una tinca perteneciente a una sociedad en
procedimiento penal seguido contra otra, por razones de tracto sucesivo, aun
cuando se exprese en el mandamiento que gl querellado es socio de aquella
sociedad.

Resolucidn de 17 de julio de 2000
(BOE de 26 de agosto de 2000)

RECURSO GUBERNATIVO. NO ES HABIL PARA CANCELAR ASIENTOS.
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No es el recurso gubernative el procedimiento adecuado para golicitar y
obtener la cancelacién de unos asientos por supuesta nulidad de la actuacién
del Registrador, por estar los asientos practicados bajo la salvaguardia de los
Tribunales.

Registro Mercantil

Resolucion de 23 de mayo de 2000
({ROE de 3 de julio de 2000)

ANOTACION DE DEMANDA. NULIDAD DE TRANSMISION DE ACCIONES
POR CAUSA DE RETROACCION DE LA QUIEBRA.

Regido nuestro Registro Mercantil por el criterio de numerus clausus en
cuante a la materia susceptible de inseripeidén (arts. 16 y 22 del Cédign de
Comercio, 94 y 175 RRM), dentro de la cual no se encuentra la constatacidn
¥ proteccidén sustantiva del trdfico juridico sobre las acciones de una sociedad
anénima. no es posible la anotacién de una demanda de nulidad de la trans-
misidn de acciones de una sociedad por estar comprendida en el perfodo de
retroaccidn de la quiebra y, ademds, dicha aneotacién carecerfa de sentido al
no afiadir preteccidn adicional alguna. l.as medidas judiciales cantelares de-
ben adaptarse al régimen de legitimacidn y ley de circulacidn de las acciones,
que opera al margen del Registro Mercantil, sin que pueda pretenderse que
por el solo reflejo tabular queden alteradas las reglas de trdfico o las de
legitimacién para el ejercicio de los derechos sociales (Resoluciones de 27 y
28 de diciembre de 1990).

Resolucién de 24 de mayo de 2000
(BOE de 3 de julio de 2000)

ADMINISTRADORES. RENUNCIA., REQUISITOS DE CONVOCATORIA DR
IUNTA.

A efectos de inscripcidn de la renuncia del administrador vinico de una
sociedad, se precisa la justificacién por el dimisionario de que ha procedido
a convocar adecuadamente la Junta que deberd provisionar su vacante, no
resultando de los documentos prescntados que los notificadoes son los dnicos
socios de la sociedad, ni que los domicilios de remisién son los consignados
por ellos en el libro-registro de socios, extremos estos que deberfan consignar-
se en su dia en el acta de la Junta v, en su caso, en la certificacidn que sirviera
de cauce para la inscripeidn de los acuerdos que pudiera adoptar la Junta
celebrada.

Resolucién de 2 de junio de 2000
(BOE de 27 de julio de 2000)

TRANSFORMACION DE SRl EN SA. INFORME DE EXPERTOQ INDEPEN-
DIENTE.
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Es necesatia la incorporacién del informe de un experto independiente por
razdén de aportaciones no dinerarias, en el caso de transtormacién de sociedad
de responsabilidad limitada en sociedad andnima, salvo cuando de la escritu-
ra resulte la inexistencia de patrimonio social no dinetatio o in patura [art. 89
LSRL, 231.1 L8A, 221.1.d) RRM], lo que no ocurre en el presente case, en el
que el balance presenta partidas que contorme al desglose legalmente estable-
cido estin integradas por elementos patrimoniales no dinerarios (inmoviliza-
ciones tinancieras, deudores, acreedores a corto plazo).

Resclucién de 22 de junio de 2000
(BOE de 27 de julio de 2000)

CONSTITUCION DE SOCIEDAD. EUROS. ADMINISTRADORES.

No es imprescindible la expresién de la equivalencia en euros del valor de
las participaciones, por lo gue tampoco es defecto que impida la inscripcidn
la errénea expresidn de esa equivalencia.

La determinacién de la forma de ejercer la representacién los varios admi-
nistradores posibles es objeto de los Estatutos, y no puede remitirse a acuer-
dos de la Junta, ni giquiera aun cuando se limitara el acuerdo a elegir entre
las diversas alternativas previamente configuradas en aquéllos.

Resolucién de 8 de junio de 2000
(BOE de 29 de julio de 2000)

CONSTITUCION DE S0CIEDAD. CONSEJO DE ADMINISTRACION: QUO-
RUM PARA SUS ACUERDOS.

No es inscribible el pacto relativo al «qudrnum» necesario para los acuerdos
del Consejo que no deja a salvo los supuestos especiales de delegacidn de
facultades del artfeulo 141.2 LSA, al que remite el articulo 71 LSRL, dado el
cardcter imperative de estos preceptos.

Resolucidn de 9 de junio de 2000
(BOE de 29 de julio de 2000)

CONSTITUCION DE SOCIEDAD. CONSEIO DE ADMINISTRACION: QUO-
RUM PARA SUS ACUERDOS,

No ez inscribible el pacto relative al «quérums necesario para los acnerdos
del Consejo que no deja a salvo los supuestos especiales de delegacian de
facultades del artfcule 141.2 LEA, al que remite el artfeulo 71 LSRL, dado el
cardcter imperativo de estos preceptos.

Resolucién de 24 de junio de 2000
(BOE de 1 de agosto de 2000)

JUNTA GENERAL. NECESIDAD DE CONSTITUCION VALIDA
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Neo son inscribibles los acuerdos contenidos en un acta en la que el Presi-
dente de la Junta manifiesta que no estd vilidamente constituida, expresindo-
se la disparidad de criterios de los socios sobre tal extremo.

Resolucién de 14 de julio de 2000
(BOE de 26 de agosto de 2000)

ESTADOQ CIVIL. OMISION RESPECTO DE UN APODERADO.

La omisién de la expresién del estado civil del apoderado no puede con-
siderarse defecto que impida la inscripeidn, por ser un dato irrelevante y nao
condicionar la eficacia del poder.

Registro Mercantil Central

Resolucidén de 10 de junio de 2000
(BOE de 29 de julio de 2000)

DENOMINACION. IDENTIDAD. IGUAL NOMBRE EN IDIOMA DIFERENTE.
AUTORIZACION DE LA SOCIEDAD AFECTADA.

Cabe apreciar una clara similitud conceptual para el piblico medio y ca-
rece de suficiente virtualidad distintiva la denominacidn en idioma distinto
pero con igual traduccidn al espafiol, no siendo bastante la auntorizacién, no
suficientemente acreditada, de la sociedad cuya denominacién aparece ya
inscrita.

Registro de Buques

Resolucién de 7 de junio de 2000
(BOE de 27 de julio de 2000)

REPRESENTACION. ACREDRITACION MEDIANTE CERTIFICACION DEL
REGISTRO MERCANTIL.

No es suficiente, para acreditar la vigencia de la representacién alegada, la
presentacién de una certificacién del Registro Mercantil de la que resulta la
inscripcion de la representacién, pero también una nota de baja provisional
de la sociedad, por lo que, no siendo la revocacién de poder uno de los actos
inscribibles pese a la baja, no se tiene la seguridad de que aquells represen-
tacidn sigue vigente, lo que hace necesaria la aportacién de la escritura de
apoderamiento.

F.C.L.
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B) RESOLUCIONES COMENTADAS

Por Jesos GonezALez Garcia y Marisa Gofn RopRIGUEZ DE ALMEIDA

IMPUESTO DE SOCIEDADES. CIERRE DEL FOLIO REGISTRAL —NO PUE-
DE INSCRIBIRSE EN EL REGISTRO MERCANTIL LA TRANSFORMACION
DE UNA SOCIEDAD CUANDGQ SU HOJA REGISTRAL SE ENCUENTRA
CERRADA POR HABER CAUSADO BAJA PROVISIONAL EN EL INDICE
DE ENTIDADES DEL MINISTERIO DE HACIENDA. SEGUN LOS ARTICU-
LS 277 Y 278 DEL REGLAMENTO DEL IMPUESTO DE SOCIEDADES,
NO SE PODRA PRACTICAR NINGUN ASIENTO EN LA MISMA... «A EX-
CEPCION DE AQUELLOS QUE HAYAN DE CONTENER LOS ACTOS QUE
SEAN PRESUPUESTO NECESARIO PARA LA REAPERTURA DE LA
HOIA, O SEAN ORDENADOS POR LA AUTORIDAD JUDICIAL... EXCEP-
CION QUE, OBYIAMENTE, NO AMPARA LOS ACTOS AHORA DEBATIL-
DOS... (CFR. ART. 96 DEL REGLAMENTO DEL REGISTRO MERCAN-
TIL)..» (Resorucidon pe La DGRN pe 9 pe eEBrero DE 1999, BOE pe 26 pE
FEBERERO DE 1999).

JUNTA CONVOCADA., ANUNCIOS. PLAZO DE ANTELACION.—EL PLAZO DE
QUINCE DIAS, CONTEMPLADO POR EL ARTICULO 46.3 DE LA LEY DE
SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA FARA LA CONVQCATO-
RIA DE LAS JUNTAS, DEBE COMPUTARSE DE ACUERDO CON LOS
CRITERIOS ESTABLECIDOS POR EI TRIBUNAL SUPREMO PARA LAS
SOCIEDADES ANONIMAS, EN SENTENCIAS DE 29 DE MARZO Y 21 DE
NOVIEMBRE DE 1994: CONSIDERANDO COMO DIA INICIAL EL CO-
RRESPONDIENTE AL DIA DE LA PUBLICACION DE LA CONVOCATORIA,
EXCLUYENDOSE EL DE LA CELEBRACION DE LA JUNTA, QUE HAY
QUE REFERIR AL FIJADO PARA LA PRIMERA CONVOCATORIA (Reso-
LUCION DE LA DGRN DE 9 DE FEBRERC DE 1999. BOE DE 26 DE FEBRERO DE 1999),

RESOLUCION de 9 de febrero de 1999, de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por don David Elbds
Trevifio, en representacion de la mercantil «Mid Electrénica, Sociedad Andni-
max, frente a la negativa del Registrador Mercantil V de Madrid, don Francisco
Javier Navia-Osorie Garcia-Braga, a inscribir determinados acuerdos sociales.

Hechos,—1, Por medio de escrituta que anterizé ¢l 19 de diciembre de
1995 el Notario de Méstoles, don Jesdis-Rafael Beamonte Minguillén se eleva-
ron a piblicos los acuerdos adoptados por la Junta General extraordinaria
universal de socios de la compafifa mercantil «bMid Electrénica, Sociedad
Anénimas, consistentes, entre otros, en la Transformacién en sociedad de
responsabilidad limitada con aprobacidén del nuevo texte de los estatutas
sociales. Dentro de éstos, el articulo 16 comienza diciendo: «La convocatoria
de la Junta General deberd hacerse por el &rgano de administracidén, con
quince dfas de anticipacién, por lo menos, y por carta certiticada...»

11. Presentada copia de dicha escritura en el Registro Mercantil de Ma-
drid, fue calificada con la siguiente nota: «El Registrador Mercantil que suscri-
be, previo examen y caliticacion del documento precedente, de contormidad
con los articules 18.2 del Cadige de Comercio vy 6 del Reglamento del Registro
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Mercantil, ha resuelto no practicar la inscripeidn solicitada por haber observa-
do el siguiente defecto que impide su préctica: Suspendida la inscripeién del
precedente documento porque la Sociedad a que el mismo se refiere, tfigura
dada de baja provisional en el indice de Entidades del Ministerio de Hacienda,
comunicada a este Registro a los efectos de lo previsto en los artfculos 276 y
277 del Reglamento del Impuesto de Sociedades (art. 96 del Reglamento del
Registro Mercantil), Se advierte, ademds, que el articulo 16 de los Estatutos
establece un plaze para la convocatoria de la Junta que es interior al sefialado
en el articulo 46.3 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada.
Madrid, 8 de enero de 1996, El Registrador. Firma ilegibles,

Fundamentos de Derecho.—Vistos los artfculos 137 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades; 277 del Reglamento del mismo lmpuesto de 15 de octubre
de 1982; 46.3 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada; 96 del
Reglamento del Registro Mercantil; las sentencias del Tribunal Supremo de 29
de marzo y 21 de noviembre de 1994, y las Resoluciones de L0 de julio y 6 de
noviembre de 1995 y la de 15 de julio de 1998,

1. Emn el primero de los detectos de la nota recurrida se plantea el alcance
del cierre registral previsto en el articulo 277 del anterior Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades (Real Decreto 26371982, de 15 de octubre). Se
gstablecia en él que acordada la baja de una entidad en ¢l indice que lleva la
Administracién Tributaria por incumplimiento de la obligacidn de presentar
las declaraciones correspondientes a dicho impuesto y recibida en ¢l Registro
la notificacidn correspondiente en virtud de mandamiento del Delegado de
Hacienda, se extenderfa una nota marginal en la hoja abierta a aquélla en la
que se expresaria que si durante su vigencia se presentase algtin documento
para su inscripcidn, €sta no podria realizarse hasta que se diesen las circuns-
tanecias previstas en el artfculo siguiente, donde se regulaba su cancelacidn.

Aun cuando la viabilidad de ese cierre registral, a modo de extraiia sancién
tributaria, era més que cuestionable por ¢l propio rango de la norma que lo
imponfa, claramente enfrentada a otras gue lo tienen superior, en especial el
articulo 22.2 del Cédigo de Comercio, no lo es en la actnalidad, al igual que
no lo era al tiempo de la calificacién recurrida, desde el momento en que
aparece recogido en el articule 137 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del
Impuesto sabre Sociedades.

Dada la interpretacién restrictiva de que debe ser objeto toda norma san-
cionadora, el articule 94 del Reglamento del Registre Mercantil excepciond
de la misma determinados supuestos, en concreto el de los asientos ordenados
por la auteoridad judicial y el de aguellos relativos a actos que fueran presu-
puesto necesario para la reapertura de la hoja registral.

En ninguno de ellos tiene encuadre €l que es objeto del presente recurso: un
acuerdo de Transformacién de una sociedad, ni cabe acoger el argumento del
recurrente de su cardicter obligatorio o necesario ante la falta de adecuacidn de
la sociedad, en su forma de andnima, a las nuevas exigencias de capital mini-
mo impuesto por la reforma legal, pues, como advierte el Registrador, en tal
caso caben distintas opciones, entre las que la Transformacién en otra forma
social es tan sélo una de ellas. Es evidente que la inscripeién del acnerdo de
Transformacién no cabe si se da el supuesto de aparecer en la hoja de la socie-
dad la nota marginal de cierre ordenada por el Delegado de Hacienda.

2. En segundo lugar, rechaza el Registrador la tféormula utilizada en los
estatutos de la sociedad para fijar la antelacidn con que ha de realizarse la



3476 JURISPRUDENCIA

convocatoria de la Junta General, que reza: «con quince dfas de anticipacién
por lo menos..», y ello por entender que la misma no garantiza un intervalo
minimo de quince dias entre la techa de la convocatoria y la prevista para que
tenga lugar la reunidn.

El articulo 46.3 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, base
de la calificacién recurrida, dispone que «entre la convocatoria y la fecha pre-
vista para la ¢elebracién de la reunidn deberd existir un plazo de, al menos,
quince dfas». Por su parte, el articulo 97.1 de la Ley de Sociedades Andnimas,
al regular la misma materia y tras sefialar como procedimiento la convocatoria
la publicacién de anuncios, establece la antelacidn de la misma con la férmula
«por lo menos guince dias antes de la fecha fijada para su celebraciény. Ambas
normas plantean problemas interpretativos similares, en concreto si los quince
dias de intervale exigidos entre la publicacidén o comunicacidn de la convoca-
toria y la celebracién de la junta excluyen de su edmputo esos dias o si alguno
de ellos puede tomarse en consideracién a los mismos fines.

El Tribunal Supremo en sentencias de 29 de marzeo y 21 de noviembre de
1994, y con relacién a la segunda de las normas, se inclind por entender que
el dia de la publicacién ha de incluirse en el cémputo, basindose, fundamen-
talmente, en que en ese mismo dia los accionistas podian tener conocimiento
de la convocatoria y adoptar ya las medidas tendentes a hacer efectivos sus
derechos en telacién con la futura junta, tales como &l de informacidn o la
atribucién o preparacion de su representacién para la misma,

Ciertamente, la redaccién de ambas normas permitirfa defender distintas
interpretaciones en cuanto al plazo exigido por cada una de ellas, pero este
Centro Directive, en su Resolucidn de 15 de julio de 1998, se ha inclinado por
una uniforme, ¥ siguiendo la que sentaran las de 10 de julio y 6 de noviembre
de 1995, por las que se acomodaron anteriores criterios interpretativos al
sentado por ¢l Tribunal Supremo, entendid que la diterencia de redaccidn
entre ambos preceptos carece de la suficiente entidad para enervar los argu-
mentos de dicho Tribunal, méxime si se tiene en cuenta que ambas formas
sociales coinciden en la estructura corporativa y que los principios configura-
dores de la sociedad de responsabilidad limitada y de los postulados o ideas
tectoras que sirven de base a su regulacidn legal no exigen una interpretacién
diferente respecto al extremo debatido. Y sobre esta base ha de concluirse que
la f6rmula utilizada garantiza el intervalo temporal minimo exigide por la ley.

Esta Direccién General ha acordado estimar particularmente el recurso en
cuanto al segundo de los defectos, revocando en cuanto a él la nota y decisidn
apelada, y desestimarlo en cuante al otro.

Madrid, 9 de febrero de 1999.—El Director general. Luis Marfa Cabello de
los Cobos y Mancha.

Sefior Registrador Mercantil V de Madrid.

COMENTARIO

La precedente Resolucidén viene a reiterar la doctrina de otras muchas
anteriores, tanto en lo referente a la nota marginal de cierre decretada por la
Hacienda Pdblica, como en lo relativo al plazo de antelacién con que deben
convecarse las juntas de las Sociedades Andnimas o Limitadas,
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1. NOTA MARGINAL DE CIERRE REGISTRAL

La Ley del Impuesto sobre Sociedades prevé la extensién de una neta
marginal que produce el efecto de cerrar €l folio de la sociedad a la practica
de todo asiente como sancién por impago del citado impuesto. Con ello se
paraliza la vida registral de la sociedad mientras ésta no regularice su situa-
cién fiscal.

Es de resaltar, ademds, que recientemente ha sido modificado el primitive
régimen de esta nota de cierre de caracter tiscal, que venia regulada en el
articulo 277 del Reglamento (1) del Tmpuesto de Sociedades v se contempla-
ba también en el articulo 96 del Reglamento del Registro Mercantil, admitien-
do como excepciones (2) a dicho clerre: «los asientos ordenados por la auto-
ridad judicial o aguéllos que hayan de contener los actos que sean presupuesto
necesario para la reapertura de la hoja, asl como los relativos al depésito de
las cuentas anuales».

Existen ya cuatro Resoluociones que sirven de precedente a la que ahora
comentamos:

— 4 de febrero de 1987, dictada er aplicacién del mismo precepto del
Reglamento del Impueste de Sociedades, aunque el extreme que se discutia en
ella —por empefio del recurrente en considerarlo asi— era si este cierre suponia
una causa de disolucion de la sociedad no prevista en el articulo 150 de la Ley
de Sociedades Andnimas entonces vigente. Como es natural, la Resolucisn que
se dicté rechagd tan disparatada (y sesgada) argumentacion por molivos gque
ahora no interesan, precisando los efectos de este «cierre fiscals de la siguiente
manera: «Es evidente gue la imposibilidad provisional de practicar cualquier
asiento en la hoja abierta a una sociedad wo implica extincion de la misma..
puede realizar los actos propios del giro o trdfico de la empresa: adquirir y
transmitir derechos y contraer nuevas obligaciones; demandar y ser demanda-
da... Unicamente cabe hablar de exclusién registral temporal de cualquier modi-
ficacion en su estructura y caracteristicas o cualquier renovacion en la com-
posicion de sus drganos funcionales»,

— 7 de mayo de 1997, a cuyo tenor: «..Los articulos 277 y 278 del Regla-
mento del Impuesto de Socledades... y el articulo 137 de la Ley del Impuesto de
Sociedades de 27 de diciembre de 1995... son concluyentes al respecto; una vez
que se ha notificado al Registrador Mercantil la baja provisional, no podrd
practicar ningiin asiento en la hoja abierta a la sociedad afectada, a excepeion
de aguéllos gue hayan de contener los actos que sean presupu esto necesario para

(1) Este articulo 277 del Reglamento del impuesto, a su vez, desarrollaba la dispo-
sicidn contenida en el articulo 29 de la Ley 6171978, de 27 de diciembre, reguladora del
mismo antes de la reforma vigente; sus términos etan bastante similares a los de la Ley
actual: «..Una vez recibida la notificacién [de la baja provisional decretada por el De-
legado de Haciendal, ¢l Registro Mercantil procederd a extender en la hoja abierta a la
Sociedad una nota marginal en la que hard constar que, en lo sucesivo, no podréd rea-
lizarse ninguna inscripcién por la Sociedad sin la presentacién simultinea de la decla-
racion de alta en el indice de Entidades».

(2) En el texto del articulo 96 del Reglamente del Registro Mercantil, de 29 de
diciembte de 1989, vigente cuando se extendid la hota a que se refiere este recurso, no
se cohtemplaban los depdsitos de cuentas; con esta salvedad, el contenido del precepto,
asi como su ordinal, son los mismos en el Reglamento actual de 19 de julio de 1996.
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la reapertira de la hoju, o sean ordenados por la autoridad judicial (efr. art. 96
RRM)...»

— 23 de enero de 1998. No puede inscribirse en el Registro Mercantil la
transformacion de una sociedad cuando su hoja registral se encuentra cerrada
por haber causado baja provisional en el Indice de Entidades del Ministerio de
Hacienda. Segiin los articulos 277 y 278 del Reglamento del Impuesto de Socie-
dades, no se podrd practicar ningiin asiento en la misma... «a excepcion de
aquéllos que havan de contener los actos que sean presupuesto necesario para
la reapertura de la hoja, 0 sean ordenados por la autoridad judicial... excepcion
que, obviamente, no ampara los actos ahora debatidos... (¢fr. art. 96 RRM)».

vvvvv 3] de agosto de 1998. No puede inscribirse la disolucion de la sociedad
ni el nombramiento de liguidador, cuando su hoja registral se encuentra cerrada
por haber causado la baja provisional en el Indice de Entidades del Ministerio
de Hacienda, prevista en los articulos 277 v 278 del Reglamento del Impuesto
de Sociedades... «..el asiento ahora pretendido no es une de los que, segiin el
articule 96 RRM, puede extenderse después de practicado el cierre provisional
cuestionados.

La vigente Ley del Impuesto de Sociedades, de 27 de diciembre de 1995,
que regula esta nota en su artfculo 137, no contenpla las excepciones
del Reglamento del Registro Metcantil que acabamos de examinar, puesto
que dice terminantemente: «.El acuerdo de baja provisional serd notifi-
cado al registro piblice correspondiente, que deberd proceder a extender en
la hoja abierta a la entidad afectada una nota marginal en la que se hard
c¢onstar que, en lo sucesivo, no podrd realizarse ninguna inscripcidn que a la
misma ceoncierna sin presentacidn de certificacién de alta en el (ndice de
entidades».

Pese a que el Reglamento del Registro Mercantil es norma posterior, la Ley
del Impuesto debe prevalecer, por su rangoe superior, sobre el articule 96
citado, v por tanto, habrd que entender que el cierre registral impuesto por
esta Ley no admite verdaderamente mis excepciones que los asientos ordena-
dos por la Antoridad Judicial, no pudiendo practicarse ningdn otro asiento
telative a estas sociedades, aunque se alegue gue es presupuesto necesatio
para aquella reapertura, mientras no se acompafie la certificacién de alta
expedida por Hacienda que exige dicho articulo 137 de la Ley de 27 de di-
ciembre de 1995,

En cuante al depdsite de cuentas, los términos del precepto reglamentario
lo excluyen de esta sancidn, en cuanto al citado articulo 137 de la Ley del
Impuesto, también deberemos entender que no prohfbe dicho depésito, pues-
to que se habla de inscripciones y las operaciones de constitucidn de estos
depdsitos sdlo tienen de comidn con las inscripeciones propiamente dichas al
estar sujetas a la funcidn calificadora del Registrador; fuera de ello, el suso-
dicho depdsito es, como su propio nombre indica, una actividad puramente
material.

A mayor abundamiento, el hecho de que la falta de dicho depésito provo-
que también otra causa de cierre del Registro, complicarfa extraordinariamen-
te la reapertura del folio correspondiente a estas sociedades, aparte de perju-
dicar la publicidad formal del Registro, privande a los terceros del
conocimienta de dichas cuentas por virtud de la aplicacién —que s¢ nos
antojatia excesivamente rigorista— de una sancion administrativa, ya de por
si muy perturbadora para la publicidad registral.
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11. PLAZO PARA CONVOCAR LAS JUNTAS

También ésta es una cuestion ampliamente tratada por recientes Resolu-
ciones que han modificado el antetior criterio interpretativo que venfa si-
guiendo la Direccidn General de los Registros, a rafz de la nueva postura
adoptada por el Tribunal Supremo en las sentencias de 29 de marzo y 21 de
noviembre de 1994,

STS de 29 de marzo de 1994, El cémpute del plazo de antelacién de las
convocatorias de Junta se realiza considerando como dia inicial ¢l correspon-
diente al dia de la publicacién de la convocatoria, excluyéndose el de la cele-
bracién de la junta, que hay que referir al fijade para la primera convocatoria.

«...La fecha de la celebracién de la Junta no procede ser incluida en el
computo de los quince dias... El plazo legal y minimo de los quince dias
anteriores a que se refiere el articulo 97.1 de la LSA, surge de la misma
publicacién del acuerdo convocante, por Lle que se identifica en su dfa inicial...
A la misgma conclusidn... se llega, partiendo de la fecha sefialada para la
Junta... hacia atrds... De esta manera e cumple con efectividad las previsiones
del adverbio “antes” que contiene el precepto... La protrogacidn del cémputo
del plazo al dia siguiente de la insercién en las publicaciones... carece del
debido amparo legal expreso y de logica juridica..»

5TS de 21 de noviembre de 1994, Afirma lo mismo: el computo del plazo
de antelacién de las convocatorias de Junta se realiza considerando como dia
inicial el correspondiente al dfa de la publicacién de la convocatoria, exclu-
yéndose el de la celebracién de la junta, que hay que referir al fijado para la
primera convocatoria; de modo que una Junta convocada por anuncios publi-
cados el dia 12 de septiembre y celebrada el 27 del mismeo mes en primera
canvocatoria cutple perfectamente ¢l requisito que exige la Ley de Socieda-
des Andnimas de haberse convocade con quince dias de antelacidn.

«..El plazo de los quince dfas surge desde la publicacién... tratdndose de
un plazo legal cuya cuenta debe efectuarse hacia atrds para cumplir las pre-
visiones del adverbio “antes” que retiere el referido precepto articule 53.1
(hoy 97) de la LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS y no contradice el articu-
lo 5.1 del Cédigo Civil que se refiere a los plazos seffalados por dias, pero a
contar de uno determinado, como ratifica también su articule 1.130..»

Resolucién de 10 de julio de 1993, «..El primerc de los defectos recun-
rrides no puede ser mantenide, habida cuenta de la doctrina que al respecto
han sentado las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de marzo y 21 de
noviembre de 1994, segfin la cual, el dfa inicial debe incluirse en el cédm-
puto (criteric contrario al sostenide por este Centro en sus Rescluciones de
9y L0 de marzo y 10 y 14 de junio de 1993), y del papel complementador del
ordenamiento juridico que a la doctrina reiterada de este Tribunal correspon-
de (vid. art. 1.6 del Cédigo Civil).oo»

Resolucién de 6 de noviembre de 1995, El plazo de quince dfas, contem-
plado por el articulo 97 de la Ley de Sociedades Andnimas, para la convoca-
toria de las juntas, debe computarse de acuerdo con los criterios establecidos
por el Tribunal Supremo en sentencias de 29 de marzo y 21 de noviembre de
1994; «El computo del plazo de antelacién de las convocatorias de Junta se
realiza considerando como dia inicial el correspondiente al dfa de la publica-
cidén de la convocatoria, excluyéndose el de la celebracidn de la junta, que hay
que referir al fijado para la primera convocatarias,
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Resolucién de 15 de julio de 1998. Extiende la misma doctrina a las
Sociedades de Responsabilidad Limitada:

El plazo de quince dias, contemplade por el articule 46.3 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, para la convocatoria de las juntas,
debe computarse de acuerdo con los criterios establecidos por el Tribunal
Supremo en sentencias de 29 de marzo y 21 de noviembre de 1994: «El cém-
puto del plazo de antelacidn de las convocatorias de Junta se realiza conside-
rando como dia inicial el correspondiente al dia de la publicacién de la con-
vocatoria, excluyéndose el de la celebracion de la junta, gue hay gue referir
al fijado para la primera convocatoria... Esta postura jurisprudencial ha sido
posteriormente adoptada por este Centro Directivo (cfr. Resoluciones de 10 de
julio y 6 de noviembre de 1995)... vy es la interpretacién que debe mantenerse
también en la aplicacién del articule 46.3 LSRL, toda vez que la diferencia
entre el tenor de tal precepto y €l del homélogo de la LSA carece de
suficiente entidad para enervar los argumentos del Tribunal Supremo
antes referidoss.

Concluye reproduciendo algunas de las consideraciones que ya formulé al
comentar gsta fltima Resolucidn:

Aunque por razones de orden préctico y de légica institucional debe apli-
carse el mismo criterio interpretative a los plazos contemplados, respectiva-
mente, en los articulos 97 de la Ley de Sociedades Andnimas. v 46 de la Ley
de Sociedades de Regponsabilidad Limitada. No debemos olvidar que &l pro-
pasite del legislador de la Ley de Limitadas fue precisamente zanjar una
polémica que entonces estaba en plena efervescencia, dando al articulo 40 de
aquella Ley una redaccion mds explicita que la del articulo 97 de la Ley de
Sociedades Andnimas, siempre a efectos de mantener la doctrina tradicional,
a tenor de la cual debfan incluirse del cémputo tanto el primere como el
dltimo dia de aquel plazo. No carece de fundamento, por tanto, la tesis man-
tenida por el Registrador en el recurse, porque se atiene escrupulosamente a
lo que el legislador quiso realmente decir.

Comao quiera que el Tribunal Supremoe modificd su Jurisprudencia poco
antes de promulgarse la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
obligando a la Direccién General a modificar también su criterio, quedd trus-
trado aquel propdsito del legislador de Ley 2/1995, haciendo necesario recon-
ducir la interpretacién del artfeculo 46 de dicha Ley para darle ¢l mismo sen-
tido que actualmente se da al artfeulo 97 de la Ley de Sociedades Andnimas,
puesto que la estructura corporativa v los principios configuradores de ambos
tipos sociales son muy similares en estos aspectos.

Agquella frustracién de los propésitos del legislador es comentada por Bis-
BaL (3), sefialando que la aplicacién del criterio tradicional dio lugar a hume-
rosos recursos gnbernativos, muchos de los cuales continuaron luego ante los
Tribunales de Justicia:

«.uPor lo que se refiere a la antelacidén con la que debe ser hecha la
convocatoria (esto es, al plazo que debe transcurrir entre la fecha en que se
publique el anuncio de ésta o, en su caso, entre la techa en que hubiere sido

(3) Joaqumm Biseal MEnnEz, Tratade de la Sociedad Limitada. Fundacién Cultural del
Notariado, Madrid, 1997, pdgs. 685 y 686. Obra coordinada por CAvpIno Paz-ArEs.
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remitido el anuncio al dltimo de los socios y la fecha de celebracién de la
reunién), la nueva LSRL, a diferencia de la de 1953, y a semejanza de la LSA,
fija un plazo mfnimo e indisponible: quince dfas. Ahora bien. la férmula
empleada para expresar su cémputo ditiere de la que emplea el articulo 97.1
de la LSA. Si en éste se dice que ¢l anuncio deberd poblicarse «por lo menos
quince dias antes de la fecha fijada para su celebracidons, el articulo 46.3 de
la 1.SRL dice, en cambio, que «entre la convocatoria y la fecha prevista para
su celebracién deberd existir un plaze de, al menos, quince diass.

Esta tdltima expresion de la nueva LSRL se ajusta més al modo en que la
DGRN habia venido interpretando el articulo 97.1 de la LSA. En efecto, la
finalidad de ese articulo, repetfa incansablemente el Centro Directivo, «es
asegurar la existencia de un margen temporal de quince dias al menos, entre los
momentos de publicacion del anuncio y de reunion de la juntas; por otro lado,
advertia a sus objetores, no es aplicable el articule 5 del Cédigo Civil, ni
siquiera contando el plazo en «sentido retrospectivos. Y concluia, ni el dia del
anuncio, ni el dia de la reunién, spueden formar parte de dicho lapso». Ahora
bien, esta regla no estd expresada en la nueva LSRL, y, por tanto, & no
queremos reabrir una polémica que nunca debié producirse, mds vale que no
lo sigamos.

En efecto, la nueva LSRL, creo que bienintencionadamente, ha querido
tedactar la expresidon del plazo minimo en concordancia, como decimos, con
la interpretacién dada per la DGRN al articule 97.1 de la LSA, a fin de gue
en este extremo no hubiesen diferencias entre ambas leyes. Pero lo ha hecho
con mala fortuna, en el momento preciso en que el TS acababa de reforzar su
doctrina contraria (8STS de 29 de marzo y 21 de noviembre de 1994). A juicio
del Alto Tribunal no cuenta el dia de la celebracidn de la reunién, ciertamen-
te, pero cuenta ¢l del anuncio, porque la publicacidén, en términos del TS:
agerera el efecto pretendideo de dar conocimiento piiblico de la convocatoria [...]
de tal manera que el plazo legal y minimo de los quince dias anteriores surge de
la misma publicacién del acuerdo convocante, por lo que se identifica en su dia
inicial». Esta doetrina ha sido acatada tinalmente por la DGRN (RDGRN de
10 de julio de 1995), rectificando, de esta forma, el criterio que venia mante-
niendo.

Pues bien, si as{ estdn las cosas, mejor serd que no volvamos sobre la
cuestion y concluyamos abruptamente diciendo que el artfculo 46.3 de la
LSRL debe interpretarse del modo siguiente: son quince difas, por lo menos,
sin contar el de la celebracién, pero contando el del anuncio. De esta forma
estaremos defendiendo algo que cabe perfectamente en el significado de ese
articulo, rendiremos un pequefic homenaje a las cinco sociedades, cuando
menos, que vieron como se declaraba la nulidad de sus juntas por creer, como
cree firmemente el TS, que el dia del anuncio entraba en el cdmputo, y evi-
taremos introducir una divergencia con la norma aplicable a la sociedad
anénima, que podrfa acercarnos al ridiculo.

1. GG
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SOCIEDAD LIMITADA. LIQUIDACION .~ PARA INSCRIBIR LA LIQUIDACION
DE LAS SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA NO SON EXI-
GIBLES: NI LA PUBLICACION DEL BALANCE FINAL DE LIQUIDACION,
NI EL DEPOSITO DE SUS LIBROS DE COMERCIO EN EL REGISTRO
MERCANTIL (REsoLucioN DE La DGRN pE 12 pE FEERERC DE 1999, BOFE pE 3
DE MARZO DE 1999),

RESOLUCION de 12 de febrero de 1999, de la Direccion General de los
Registros vy del Notariado, en el recurso gubernative interpuesto por don Marce-
line Dfaz Rodriguez, en representacidn de «Limpiczas Industriales Diser, Socie-
dad Limitada», frente a la negativa de la Registradora Mercantil IV de Madrid,
dofia Elofsa Bermejo Zofio, a inscribir la liguidacidn de una seociedad.

Hechos—1. Bn eseritura autorizada el 10 de octubre de 1995 por la No-
taria de Madrid dofia Maria Jests Guardo Santamarfa, se formalizaton los
acuerdos de la Junta General extraordinaria de «Limpiezas Industriales Diser,
Sociedad Limitada», de disolucidn de la sociedad, nombramiento de Ligquida-
dores, aprobacién del balance final y la distribucién del active resultante.

11. Presentada copia de dicha escritura en el Registro Mercantil de Ma-
drid, foe calificada con la siguiente nota: «El Registrador Mercantil que sus-
cribe, previo examen y calificacién del documento precedente de conformidad
con los articulos 18.2 del Cédigo de Comercio, y 6 del Reglamento del Regis-
tro Mercantil, ha resuelto no practicar la inscripcién solicitada por haber
observado los siguientes defectos que impiden su prictica: Detfectos: Deben
acompafiarse los preceptives anuncios (art, 212 del Reglamento del Registro
Mercantil). En el plazo de dos meses a contar de esta fecha, se puede inter-
poner recurse gubernative de acuerdo con los articulos 66 y siguientes del
Reglamento del Registro Mercantil. Madrid, 21 de noviembre de 1995, El
Registrador». Sigue la firma.

111, Don Marcelino Diaz Rodriguez, como Liquidador de la sociedad, in-
terpuse recurso gubernativo trente a la anterior calificacidn, alegando: Que la
Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
entrd en vigor el 1 de junio siguiente. por lo que es de aplicacién al presente
supuesto; que en dicha Ley no se exige ninguna de las obligaciones formales
exigidas &n la nota de calificacidn, resultando, ademéds, de su exposicién de
motives la voluntad del legislador de flexibilizar y abaratar el régimen de las
sociedades limitadas frente al de las sociedades andnimas, separandose del
anterior en que la remisidén a la normativa de las dltimas implicaba la aplica-
cién en parte de su especial régimen jutidico; que pot tanto no pucden apli-
carse las normas comunes del Reglamento del Registro Mercantil en contra de
la letra y el espiritu de la nueva Ley, y que todo ello viene respaldado por la
derogacidn de la Ley de 17 de julie de 1953, lo que ha de llevar a entender
derogadas las reglamentariag que la desarrollaban.

IV. La Registradora decidié desestimar el recurse y mantener su nota,
funddndose en que la duda que suscita la vigencia de determinadas normas
del Reglamento del Registro Mercantil, tras la entrada en vigor de la nueva
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, debe resolverse en tavor de
su aplicabilidad en tanto ne sean contrarias a la nueva norma legal, al menos
en aquellos puntos en que exista un «vacio legal» que ¢l Reglamento completa
eh tanto un nuevo Reglamento desarrolle las reformas introducidas por la Ley
de Snciedades de Responsabilidad Limitada.
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V. Elrecurrente se alzé frente a la decisién de la Registradora entendien-
do que la misma es contradictoria al aplicar una norma reglamentaria a un
«vacio legals, dado que la Ley no remite a un posterior desarrollo reglamen-
tario, sino que establece una normativa nueva y distinta de la anterior a la que
no pueden aplicarse normas reglamentariag dictadas en desarrollo de la Ley
derogada.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articules 30.2 del Cddige de Comerio,
2751 y 278 de la Ley de Sociedades Andnimas, y 212 del anterior Reglamento
del Registro Mercantil,

1. Para resolver las cuestiones planteadas en el presente recurse se ha de
partir del momento en que tuve lugar la calificacidn recurrida, una vez pro-
mulgada y en vigor la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada, y vigente atn el texto del Reglamento del Registro Mercan-
til aprobado por Real Decreto 1597/1980, de 29 de diciembre. Establecia el
articulo 212 de este dltimo, en su apartado 1.° que en el asiento de cancela-
cidn de la sociedad, sin referencia a ningdn tipo conereto, se hard constar que
se encuentran depositados en el propio Registro Mercantil, los libros de comer-
cio, la correspondencia, la documentacién y los justificantes concernientes a
su trdfico, imponiendo al Registrador la obligacidn de conservarlos durante
seis afios; en tanto que en su apartado 2.° con referencia ya a las Sociedades
Andnimas de Responsabilidad Limitada y comanditarias por acciones, que en
la escritura a presentar se harfa constar, entre otros extremos, que ha sido
aprobado y publicado en el «Boletin Oficial del Registro Mercantil» y en uno
de los diarios de mayor cirenlacién en el lugar del domicilio social, el balance
final de liquidacidn, acreditando la fecha de las respectivas publicaciones. A la
necesidad de cumplir con ambas exigencias se refiere la nota recurrida.

2. Pues bien, en lo que se refiere a las Sociedades de Responsabilidad
Limitada, ninguna de ellas estaba suficientemente justificada vigente su ante-
rior régimen juridico. En cuanto a la segunda, la exigencia de publicacidn del
balance final de liquidacién suponfa una clara extralimitacidn, pues tal publi-
cacién no aparece impuesta por ninguna de las normas del Céddigo de Comer-
clo relativas a la liguidacidn de las compafifas mercantiles a las que se remitia
el artfeulo 32 de la Ley de 17 de julio de 1953. Y por lo que respecta a la
primera, el depdsito de los libros de comercio y demés documentacidn de su
tréfico en el Registro Mercantil, por cuanto no sdlo faltaba una norma de
rango legal que la amparara, sine que parecia contrariar a lo dispuesto en el
articulo 30.2 del Cédigo de Comercio que impone a los Liquidadores la obli-
gacién de conservarlos en case de disoluciones, vy que dado ¢l cardcter general
de la norma tan s6lo cabe entenderla excepcionada para las sociedades and-
nimag en virtud de lo dispuesto en el artfeulo 278 de su Ley especial, o para
las comanditarias por acciones en virtud de la remisién contenida en el ar-
tleulo 152 del propio Cédigo de Comercio. Cierto que puede interpretarse
aquells norma en un sentido estrictamente literal, entendiendo que la referen-
cia a sociedades disueltas en lugar de liquidadas limita la obligacidén que
impone a los Liquidadores al perfode que dure la liquidacidn, pero tal inter-
pretacién choea con el propio concepto de conservar, siendo asi que los Li-
quidadores estdn obligados a llevar los libros, asi como con la propia sistemé-
tica del precepto que en ¢l apartado en que se regula el supuesto se contempla
en general el cese de la empresa, incluido el fallecimiento del empresario
individual.
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3. Vigente la nueva Ley de Socledades de Responsabilidad Limitada han
de confirmarse las anteriores consideraciones, En ella, si hien se exige la
aprobacién del balance final de liquidacién y su incorporacion a la escritura
en que se formalice la extension de la sociedad (cfr. arts. 118 vy 121), no se
impone, a diferencia de lo que hace el artfeulo 275.1 de la Ley de Sociedades
Andénimas, que se le dé una determinada publicidad. ni puede hacerlo una
norma reglamentaria. Y en cuanto al depdsito de la documentacidén social en
el Registro Mercantil tampoco existe norma legal que asi lo disponga. Es
cierte gue una solucién como la gue, con pesterioridad, ha incorporade en su
iltimo parrafo el articulo 247 del Reglamento del Registro Mercantil en su
reforma llevada a cabo por Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, extensiva
a todas las formas societarias, es l6gica en coanto tiende a dejar claro a través
de los asientos registrales quién asume la responsabilidad de custodia tempo-
ral de los libros de la sociedad disuelta, pero tal solucidén, més flexible que la
que imponfa con anterioridad y no claramente enfrentada a lo que dispone el
Cédigo de Comercio, no pedia exigirse en el momento en que la calificacién
recurrida tuve lugar, ni en los términos de depdsito necesario que en la nota
recurrida se exigfa.

Esta Direccidén General ha acordadoe estimar el recursoe, revocando la nota
y decision del Registrador,

Madrid, 12 de febrero de 1999,—El Director general, Luis Maria Cabelio de
los Cobos y Mancha.

Sefiora Registradora Mercantil de Madrid, ndmero TV,

COMENTARID

Desde luego, una vez que ha entrado en vigor la nueva Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada (Ley 2/95, de 23 de marzo), carece por completo
de sentide imponer el cumplimiento de formalidades reglamentarias que,
estando previstas en el antiguo Reglamento del Registro Mercantil del afio
1989 para otros tipos sociales, solamente podrfan justificar su aplicacidn para
las sociedades limitadas con cardcter provisional, en tanto no se aprobase la
nueva Ley reguladora de las mismas.

Es de advertir que la Resclucién objeto del comentario va todavia mas
lejos: atirma rotundamente que ni siquiera cuando estaba vigente la anterior
Ley teguladora, de 17 de julio de 1953, podfan exigirse la publicacién del
balance final de liquidacién ni el depdsito de los libros de comercio en el
Registro Mercantil para inseribir la liquidacidn de las Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada.

En efecto, el articulo 177 del Reglamento del Registro Mercantil de 1989
declaraba aplicables a las Limitadas los preceptos de dicho Reglamente rela-
tivos a las Andnimas, pero solamente «en cuanto lo permita su especifica na-
turaleza»; de modo que no establecfa una remisién en blogque al régimen
reglamentario del otro tipo social, ni tampoco declaraba una supletoriedad
general del mismo, ¥y mucho menos, come se ha malinterpretado a veces, que
por la via de aquella remisién puramente reglamentaria se pudiese llegar al
extremo de aplicar a las Limitadas la regulacién contenida en la Ley de And-
nimas.
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Estas extralimitaciones a la hora de aplicar la remisidn del artfeulo 177
desorbitan completamente el alcance y signitficado del propio Reglamento del
Registro Mercantil, que no es ni puede ser una norma sustantiva, sino la
norma que desarrolla el modo de acreditar ante el Registto y de quedar refle-
jade en éste, el cumplimiento de los trdmites y requisitos previstos en deter-
minadas normas con rango de Ley, reguladoras de los diferentes sujetos
inscribibles.,

En detinitiva, la discutida remisidén no tiene més alcance que el propio de
una mera aplicacidén analdgica y solamente en aquellos extremeos en los que
la Ley de 1953 impusiere requisites o formalidades para cuyo cumplimiento
fuese preciso -y faltare—— el oportuno desarrolle reglamentario, pero no au-
torizaba el agravamiento o imposicién de nuevos requisites que dicha Ley de
1953 (o el Cédigo de Comercio, que se aplicaba supletoriamente en sede de
disoluciédn y liquidacién, segin el art. 32 LSRL) no hubiesen previsto expre-
samente.

Una consideracién final: estd muy bien que las resoluciones proclamen una
interpretacién més ortodoxa del Reglamento del Registro Mercantil y nos
recuerden que no es una norma de derecho sustantivo, pero lo cierto es que
los diferentes Reglamentos que han ido sucediéndose durante la historia de
esta institucidén siempre han contenido numerosas normas sustantivas, que
as{ se han venido aplicando sinh el menor reparo. Un clato ejemplo de ello lo
constituye el articulo 145 y la interpretacién que del mismo viene haciendo
--gn contradiceidn con la Jurisprudencia del Tribunal Supremo-- nuestro
Centro Directivo, como veremos en el comentario a la Resolucién que sigue
cronolégicamente a ésta de 15 de febrero de 1999,

También debemos recordar que el primer reconocimiento legislativo de la
Sociedad de Responsabilidad Limitada vino dade por el Reglamento del Re-
gistro Mercantil del afio 1919, en su artfeulo 108, Otro caso de normas regla-
mentarias de marcado cardcter sustantive son las que regulan la reactivacién
0 la cesidn global de activo y pasivo, y que extienden a las sociedades anéni-
mas (cuya Ley no las contempla) la misma regulacién prevista en la Ley de
Limitadas para las de este tipo social. Resalte el hecho de que la regulacién
reglamentaria no se limita a lo accesorio, entrando en requisitos de tipo sus-
tantivo como son el derecho de oposicidn de acreedores y terceros, el nidimero
de anuncios a publicar, o incluso, ;por qué no?, la posibilidad misma de
aplicar estas figuras en sede andnima.

Ruege al lector que examine detenidamente los articulos 242 y 246 del
Reglamento del Registro Mercantil y trate de averiguar qué normas de la Ley
de Sociedades Andnimas desarrollan. ;De dénde ha sacado el legislador regla-
mentario que para la cesidn global del activo y pasive en una Anénima basta
can dos anuncios (art. 246.2.1." RRM)7 La regulacién sustantiva contemplada
en la Ley de Anénimas para las modificaciones estructurales ——del tipo fusién
0 escigidn-— es bastante compleja v su diferencia con la Ley de Limitadas no
se limita al ndmero de anuncios. (Es correcto que para la cesién global, que
guarda evidente analogla con estas otras modificaciones estructurales, el le-
gislador reglamentario se permita la «licencia» de extender a los demés tipos
sociales la regulacién propia de las sociedades limitadas, cuando lo proceden-
te hubiera sido aplicar analdgicamente los articulos 234 y signientes de la
LSA7

En sus dltimas lineas, la Resolucién comentada trata de salvar la evidente
contradiccién que existe entre sus razonamientos y ¢l hecho de que los redac-



3486 JURISPRUDENCIA

tores del Reglamento vigente hayan vuelte a equivocarse y contemplen, otra
vez de manera indistinta para lag Anénimas y las Limitadas, el depdsito de los
libros en el Registro Mercantil, sin caer en la cuenta de que, en las anénimas,
es obligatorio depositarlos porque as{ lo dice el articulo 278 LSA, derogando
la norma del articulo 30 del Cédigo de Comercio. En las Sociedades Limita-
das, como su Ley reguladora no dice nada, prevalece la norma general del
citado artfenlo 30, ndimero 2: el liguidador estd obligado a conservarlos en su
poder durante seis afios.

Resulta ingenue gue se reproche al Registrador el haberse extralimitado en
la interpretacién del Reglamento (por més que en este caso ¢l reproche sea
justo), y dos pirratos més abajo se quiera encubrir uno de los muchos dispa-
rates en que incurre el Reglamentoe vigente. Por mucho que esta Resolucién
se empefie en mantener la norma reglamentaria, queda perfectamente clare
~—gplicando sus mismos argumentos— que el Registrador no estd obligado a
admitir el depdsito de los libros de las Sociedades Limitadas disueltas.

1. GG

HIPOTECA, SUBROGACION, CARTA DE PAGO Y CANCELACION,—NO CABE
APLICAR EL ARTICULO 231 DEL REGLAMENTQ HIPQTECARIO CUAN-
DO LOS TITULOS QUE SE PRESENTAN ORIGINAN LA CANCELACION
DE LA HIPOTECA POR EL PAGO DE LA OBLIGACION GARANTIZADA,
PUES DICHO ARTICULO 231 ES MODIFICATIVO ¥ NO EXTINTIVO (RE-
SOLUCION DE 2 DE DICIEMBRE DE 1999. BOFE pE 11 DE ENERO DE 2000).

RESOLUCION de 2 de diciembre de 1999, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubernative interpuesto por don Fran-
cisco Jduregui Santana y dofia Marta José Beracoechea Otamendi, contra la
negativa del Registrador de la Propiedad niimero 4 de San Sebastidn, don Alber-
to Montes O'Connor, a hacer constar por nota al margen de determinadas hipo-
tecas, la subrogacion prevista en los articulos 118.2 de la Ley y 231 del Regla-
mento Hipotecario con la presentacion de las escrituras de carta de pago y
cancelacidn de dichas hipotecas, en virtud de apelacidn del recurrente.

En el recurso gubernative interpuesto por la Procuradora de los Tribuna-
les, dofia lsabel Apalategui Arrese, en nombre de los cdnyuges don Francisco
Jduregui Santana y dofia Maria José Beracocchea Otamendi, contra la nega-
tiva del Registrador de la Propiedad ndimero 4 de Ban Sebastidn, don Alberto
Montes O'Connor, a hacer constar por nota al margen de determinadas hipo-
tecas la subrogacidén prevista en el articulo 118.2 de la Ley vy 231 del Regla-
mento Hipotecario con la presentacidn de las ezscrituras de carta de pago y
cancelacién de dichas hipotecas, en virtud de apelacidn del recurrente.

Hechos.—1. Sobre las fincas registrales ndmeros 24.878, 24.880 y 24.882,
inscritas en el Registro de la Propiedad ndmero 4 de San Sebastidn a favor de
los conyuges don Juan Francisco Jauregui Santana y doifia Marfa José Bera-
coechea Otamendi, constan inscritas tres hipotecas a favor de las entidades
«Banco Bilbao Vizcaya, Sociedad Andnimax», «Banco Central Hispancamerica-
nn, Sociedad Andnima» y «Moda & Company di Iriarte, Sociedad Anénimas.
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En procedimiento ejecutivo ordinario seguido ante el Juzgado de Primera
Tnstancia nimero 2 de San Sebastidn, a instancia de «Industrias Valls, Socie-
dad Anénimax, contra los titulares registrales, se trabé embargo sobre las tres
mencionadas fincas, practicindose posteriormente las oportunas anotaciones:
Letra R para la registral 24.878, letra G para la 24.880 y letra L para la 24.882.

Los dias 14 de septiembre de 1990. 1 de junio de 1994 y 20 de julio de
1995, se otorgaren escrituras de carta de pago v cancelacidén de las hipotecas.
El 18 de julio de 1996 recayd auto en el juicio ejecutive por el que fueron
adjudicadas las tres fincas a un tercero.

11. ELl 9 de mayo de 1996 se presentan por primera vez en el Registro de
la Propiedad ndimero 4 de San Sebastifin, las mencionadas escrituras de carta
de pago y cancelacién de hipotecas, a las que se acompafian sendas instancias
suscritas por un represeniante de los titulares registrales, con firmas legitima-
das notarialmente, en las que tras hacer constar que, i bien en el procedi-
miento ejecutivo 47/91 se adjudicaron las tres referidas fincas a un tercero
(pero en realidad el aute de adjudicacién adn no habfa side dictado), los
titulares registrales habfan pagado los eréditos garantizados con las hipotecas,
preferentes en rango registral a la carga en que se apoyaba la ejecucidén que
motivé la enajenaciéon judicial. y haciendo uso del derecho reconocido en los
articulos 118.2 de la Ley Hipotecaria y 231 del Reglamento, solicitan que se
haga constar el pago y la subrogaciénh por hota al matrgen de las inscripciones
de hipoteca.

111. Dichas escrituras, acompafiadas de las instancias referidas, fueron
calificadas con la siguiente nota: «Reportada la precedente escritura de carta
de pago y cancelacién de hipoteca el dia 22 de este mes, una vez liquidado el
impuesto, en unidn de escrito firmado por don Jesis Zubiaurre Ormaeche,
como representante del duefio de la finca gravada, en el que se solicita se
practique nota al margen de la hipoteca haciendo constar el pago realizado
por €l deudor y la subrogacién de éste en la cualidad de acreedoer, conforme
los artfculos 118.2.° de la Ley Hipotecaria y 231 de su Reglamento se deniega
la practica de dicho asiento por observarse los siguientes defectos insubsana-
bles: 1.” La instancia del presentante es contradictoria con el titulo pidblico
que ha de motivar la inscripcién, pues en base a la escritura presentada
procede cancelar la hipoteca y no retlejar registralmente su modificacién por
subrogacion de otra persona en la titularidad del erédito. 2.° El pago hecho
al acreedor por el deudor obligado extingue la obligacién y la hipoteca que
garantiza su cumplimiento (arts, 1.156 y 1.164 del Cédige Civil), 3.° La con-
fusidén en una misma persona de los derechos de acreedor y deudor extingue
igualmente la obligacién (arts. 1.156 y concordantes del Cédige Civil), ¥ no
puede operar la subrogacién contra dicha extincidn del erédite por confusidn
(art. 1.210.3.° del mismo Cédigo). 4.° Si bien una interpretacidn literal del
articulo 231 del Reglamente Hipotecario podria ofrecer cobertura a la preten-
sién del presentante, dicho precepto ha de ser objeto de una interpretacién
ecoordinada con los artfeulos citados y con los otros de la Ley civil que se
refieren al pago hecho por persona distinta al deudor (arts. 1.158, 1.159 y
1.209 al 1.213 del Cédigo Civil), cobrando sentido dnicamente la subrogacién
prevista en el caso de que el pago hubiese sido hecho por el tercer poseedor
de los bienes gravados, o por el deudor pero después de haber tenido Iugar la
subrogacién del rematante o adjudicatario en la responsabilidad de las cargas
o gravimenes anteriores o preterentes, de modo gue por efecto de tal asun-
cién de deudas legalmente prevista tenga ya el deudor primitive la condicién
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de tercero respecto de la obligacién de pago, con lo que dicho pago no tendria
ya efecto extintivo, sino de modificacidn potr subrogacién activa en el vinculo
obligatorio. Contra la presente nota de caliticacién cabe recurso, en el plazo
de cuatro meses, de contormidad con los articulos 112 y siguientes del Regla-
mento Hipotecario y concordantes ante ¢l Presidente del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco. y en apelacién frente a la Direccion General de los
Registros y del Notariado, San Sebastidn, 28 de mayo de 1996. El Registrador,
Firma ilegiblex.

IV, Presentadas nuevamente estas escrituras en unién de instancias
inscritas por los interesados ¢l 8 de julio de 1996, fueron calificadas el 19
de agosto de dicho afio con la misma nota, si bien se suprimié el tercer
defecto.

¥. La Procuradora de los Tribunales, dofia Isabel Apalategui Arrese, en
representacién de don Juan Francisco Jduregui Santana y deofia Marfa José
Beracoechea Otamendi, interpuso recurso gubernativo contra la anterior nota
de calificacién, y alegd: Que los acreedores han dade a los interesados carta
de pago de las sumas adeudadas, consintiendo la cancelacién de las hipotecas,
no habiéndose llevado a cabo la cancelacién registral por expreso deseo de los
propietarios, como lo demuestra que. transcutride mucho tiempo desde el
otorgamiento de las escrituras, éstas no habfan side presentadas en el Regis-
tro. Que, dando por perdida la propiedad de las fincas, aun cuandeo no se
habian ultimade algunes trdamites del procedimiento ejecutive ni se habia
dictado el auto de adjudicacién, se presentaron en el Registro las escrituras
de carta de pago y las instancias, selicitando que se hiciese constar la subro-
gacidn via articulo 231 del Reglamento Hipotecario, y si bien se estd de acuer-
do que en un primer momento se pidid la subrogacidn antes de tiempo, cuan-
do los interesados atin eran titulares registrales de las fincas, esta cuestién ha
sido resuelta (el auto de adjudicacidn recayd el 18 de julio de 1996), como
reconace el propio Registrader en su segunda nota de calificacién de 19 de
agosto de 1996, al sefialar que no subsiste el tercer defecto de la nota anterior.
Que no existe contradiceidn entre la instancia del presentante y el titulo pi-
blico que ha de motivar la inscripeién, pues la situacién que nos ocupa esté
prevista en el articulo 231 del Reglamente Hipotecario: Que en la escritura
notarial no se expresa que se hace uso de la subrogacitn y establece la ins-
tancia como instrumento para dirigirse al Registro. Adem#s, no procede can-
celar las hipotecas que no han sido pedidas, como sefiala el Registrador,
porque ello es contrario al principio de rogacién del articulo 6 de la Ley
Hipotecaria. Que el pago del deudor no extingue la hipoteca, va que ello
requiere la cancelacién, conforme al articule 76 de la Ley Hipotecaria, y que
los articulos 1.156 y 1.164 del Cédige Civil se refieren al Aambito obligacional,
no al real registral. Que ne puede pretenderse una interpretacion del articu-
lo 231 del Reglaniento Hipotecario coordinada con otre precepto que pueda
conducir a la inaplicacién del mismo, tal como pretende el Registrador, al
sefialar que la subregacién prevista séle cobra sentido en el caso de que el
pago hubiese sido hecho por €l deudor, pero después de haber tenido lugar la
subrogacién del rematante o adjudicatario, ya que el artfcule 231 del Regla-
mento Hipotecario dice literalmente, «subrogado el rematante o adjudicata-
tio, ... si el importe de dichas cargas hubiese sido satisfecho por el deudor..»
y si la Ley hubiera querido referirse al pago posterior, come pretende el
Registtadot, tendria que haber utilizade unha expresidon de futuro, no de pre-
térita.
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V1. El Registrador de la Propiedad ndmero 4 de San Sebastidn, en de-
fensa de su nota, informd: Que el principio de rogacién del articulo 6 de la
Ley Hipotecaria significa que la inscripeién, salve excepciones, es volunta-
ria, no gque el intetesado pueda soligitar la prictica del asiento que le resulte
conveniente, y asi, en base a una eseritura de carta de pago y cancela-
cién de hipoteca, lo que procede es un asiento de cancelacion, y si el pre-
sentante pretende que sea otro, ¢l Registrador debe abstenerse de practicar
asiento alguno. Que la pretensidn del recurrente no puede tundarse en el
articule 231 del Reglamento Hipotecario, ya que los titulos presentados ori-
ginah un asiento de cancelacién de la hipoteca, que ha tenido Iugar, dado el
cardcter accesorio de la garantfa, o consecuencia del pago de la obligacidn
principal asegurada, mientras que el artfeulo 231 se refiere a una escritura
o acta notarial de pago con efecto no extintivo, sino modificative de la obli-
gacién garantizada y de la hipoteca, que se produce cuando habiendoe paga-
do la obligacidén, no el deudor, sino un tercero, nace a favor de éste, ade-
miés del dereche de reembolse del artfculo 1.158 del Cédigo Civil, ¢ de su-
brogacién del artfeulo 1.159, procediendo en este caso practicar, no una
cancelacién, gino una nota marginal, por tener ¢l pago un etecto modificati-
vo, por subrogacidon activa de la obligacidn y de la hipoteca (arts. 231 y 240
del Reglamento Hipotecarin, en relacién con el art. 144 de la Ley Hipoteca-
tia y Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacidn y modificacién de prés-
tameo hipotecario). Que el articulo 76 de la Ley Hipotecaria es consecuen-
cia de la proteccidn dispensada a terceros por el ordenamiento hipetecario;
no signitfica que la hipoteca no se extingue més que por su cancelacién re-
gistral, sino que aunque la hipoteca se haya extinguido extrarregistralmente
por pago de la obligacién principal, mientras no sea cancelada, el asiento
registral estd protegido por la fe piblica y registral. Que el articulo 231 del
Reglamento Hipotecario, que hay que ponerlo en relacidn con los articu-
los 131, regla 8. de la Ley Hipotecaria, para el procedimiento judicial suma-
rio, v €l 1.415 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para el procedimiento eje-
cutivo ordinario, aplica el mismo principio contenido en el articulo 118.2 de
la Ley Hipotecaria: El rematante o adjudicatario en la subasta se subroga en
la obligacidn garantizada con cargas o gravimenes anteriores o preferentes
al que apoya la ejecucién, de modo que, tras ¢l remate, el primitivo deudor
(al igual que el vendedor en el caso del art. 118.2) no tiene ya la condicidn
de dendor obligado al page v, si tras dicho remate el deudor originario paga,
no se produce la extincién del vineulo obligatorie, sine la moditicacién
de éste, por subrogacidon activa, origindndeose la situacidén prevista en los
artfeulos 118.2 de la Ley Hipotecaria, v 1.210.3.° v 1,212 del Cadige Civil).
En cambio, con relacién al tercer poseedor de los bienes hipotecados no
es necesario esperar al remate para que el efecto subrogatorio tenga lugar,
pues éste no es deudor, y si paga al acreedor el pagoe no extingue el cré-
dito sino que lo modifica al quedar subrogado dicho tercer poseedor en el
crédite y garantfas del que ha cobrade (art. 1.212 del Cédigo Civil), ya que
€] tenia interés en el cumplimiento de la obligacién (art. 1.210.3.” del Cédigo
Civil).

VI1l. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco con-
tirmé la nota del Registrador, fundédndose en los argumentos contenidos en el
informe de éste.

V111. El recurrente apeld el auto presidencial, manteniéndose en sus ale-
gaciones.
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Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 1.156 y 1.206 del Cddigo
Civil; 118, 131 y 133 de la Ley Hipotecaria; 231 del Reglamento Hipotecario,
y sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de enero de 1999.

1. Son hechos relevantes en el presente recurso los siguientes;

En juicio ejecutivo iniciado en 1991, se toman las oportunas anotaciones
de embarge sobre varias fincas que constaban anteriormente hipotecadas,

En 1990, 1994 y 1995 los respectivos acreedores otorgan las correspon-
dientes escrituras de carta de pago v cancelacidn, las cnales «por deseo expre-
so0 de los propietarios —como manificstan los represcntantes de los mismeos
en diversos escritos presentados en relacién con estas actuaciones—— no ha
deseado llevar a cabo la cancelacién registrals.

También de los escritos de los recurrentes resulta que a consecuencia de
las actuaciones ejecutivas, las diversas fincas fueron adjudicadas a un tercero
antes del 9 de mayo de 1996,

Los propietatios y deudores «dando por perdida la propiedad de las fineas,
aun cunando no se habfan ultimado algunos trdmites del procedimiento ejecu-
tivo» (seglin se dice en escrito de apelacién; en otro momento informaron que
el auto de adjudicacidén de las fincas lleva fecha de 18 de julio de 1996), en
8 de julio de 1996 presentaron las referidas escrituras de carta de pago ¥
cancelacion y, a la vez, solicitaron por instancia al Registrador que, por apli-
cacidn del articule 232 del Reglamento Hipotecario, se hiciera constar por
nota marginal la subrogacién de los propietarios-dendores en las hipotecas
anteriores al embargo ejecutado.

2, La venta de una finca hipotecada no tiene, por &, el efecto de que con
la finca se transmita también al comprador la deuda garantizada con la hipo-
teca de modo que el deudor quede ya liberado de esta deuda. Para conseguir
este efecto serfa necesario, ademds del consentimiento del nuevo deundor (el
pacte por el que se establezea que el comprador «se subrogard no sélo en las
responsabilidades derivadas de la hipoteca, sino también en la responsabili-
dad con ella garantizadas), el consentimiento expreso o técito del acreedor
(cfr. arts. 118.1 de la Ley Hipotecaria y 1.205 del Cédigo Civil). De no darse
este doble consentimiento, el deudor seguird estando sujeto a la deuda no
obstante haberse trasmitido la finca hipotecada, e incluso en el caso de que
el comprador, por haberse comprometido frente al vendedor al pago de la
deuda o por cunalquier otra razén, hubiere descontade del precio el importe de
la obligacion garantizada o hubiere retenido este importe. Y es precisamente
para esta hipétesis para la que ¢l articulo 118.11 de la Ley Hipotecaria prevé
una especial subrogacién en favor del deudor: 3i «al vencimiento de la obli-
gacién fuere ésta satisfecha por el deudor que vendid la finca (la venta pre-
cede pues al pago y, no obstante la venta, el vendedor sigue siendo el deudor),
quedard subrogado éste en lugar del acreedor hasta tanto que el comprador
se le reintegre ¢l total importe retenido o descontados.

3. El artfculo 231 del Reglamento Hipotecario no crea una especial hipé-
tesis de subrogacién —lo que s6lo serfa posible por via de Ley— sino que se
limita a aclarar que la especial subrogacién que, conforme al artfculo 118.11
de la Ley Hipotecaria, se produce en tavor del deudor cuando paga después de
vendida la finca. se produce también cuando la trasmisién de la tinga hipote-
cada haya ocurrido en operaciones, a estos efectos, andlogas a la venta, como
son ¢l remate y la adjudicacidn en pago. En el caso de que se gjecute una tinca
gravada con hipotecas o cargas preferentes al crédito del actor, se entiende que
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el rematante o adjudicatario acepta estas cargas y que, trente al deudor o due-
fio de la finca gravada, asume «la obligacidn de satisfacerlass (cfr. arts. 131.8.%,
10y 13." y 133.11 de la Ley Hipotecaria, y 1.512 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil). Asume esta obligacidn sin liberar, claro es, de su deuda al deudor frente
a los respectivos acreedores, que son terceros en estas operaciones (efr.
arts. 118.1 de la Ley Hipotecaria y 1.205, 1.252 y 1.257 del Cadigo Civil).

4. En el caso ahora planteade no procede la subrogacién prevista en el
articulo 118.11 de la Ley Hipotecaria, porque la denda y, consiguientemente,
la hipoteca, habian dejado de existir antes de producirse el remate, y ya he-
mos visto que constituyen presupuestos legales de esta subrogacién la preexis-
tencia y la persistencia de la deuda y de la hipoteca. Desde que se produjo la
extincidn de la deuda por el pago hecho por el dendor y propietario de la finca
hipotecada, se produjo, antométicamente, la extincidén de la hipoteca. Y se
produjo la extincién de la hipoteca aunque adn no se hubiera practicado en
el Registro la correspondiente cancelacidn, pues la extineién del derecho ins-
crito es presupuesto y no efecto de tal asiento (ctft. art. 79 de la Ley Hipote-
caria), regla aplicable también al derecho de hipoteca (cfr. art. 136 de la Ley
Hipotecaria). Otra cosa es que el hecho extintivo de la hipoteca no pueda
«perjudicar a tercero como no se haga constar en el Registro por medio» del
asiento procedente, en este caso la cancelacidn (cfr. arts. 76 y 144 de la Ley
Hipotecaria), pero es evidente que ¢l dendor y propietario de la finca hipote-
cada que pagd, no es un tercero en ¢l acto extintivo, ¢l pago, que proveca la
extincién de la hipoteca.

5. Ciertamente, la discordancia del Registro con la realidad, en relacién
a las hipotecas extinguidas, plantea diversas cuestipnes: Sebre la regularidad
del procedimiento de ejecucién si se anuncian subastas de las fincas con
gravimenes que realmente no existian. Sobre si el rematante, al estimar que
hahfa que responder de cargas que realmente no existian, ha dado por las
fincas un precie inferior al que habria correspendido; o si, por el contrario,
por haber conocido antes el rematante la realidad de haberse extinguido las
hipotecas, otrecié el precio que correspondia a una tinca libre de esas cargas.
Sobre la significacién que haya de tener en las posibles irregularidades, el que
la discordancia sea debida, precisamente, a la desidia o, quiz4. a la intencién
fraudulenta de quien ahora pretende, en =su favor, la resurreccidn de las hipo-
tecas. Son, todas éstas, cuestiones distintas de las que resuelve el articu-
lo 118.11 de la Ley Hipotecaria, y las soluciones procedentes quedan tuera del
automatismo de la via registral.

Bsta Direccién General ha acordade desestimar el recurso interpuesto y
confirmar el auto apelado v la nota del Registrador.

Madrid, 2 de diciembre de 1999.—El Director general, Luis Maria Cabello
de los Cobos y Mancha.

Exemo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco.

COMENT ARIO

El problema que se le plantea a la DGRN es si es posible la subrogacidn
del artfenle 231 RH, cuando previamente a la adjudicacidn ya se habia paga-
do el crédito hipotecario.
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De aqui pueden deducirse dos cuestiones sobre lag que parece oportuno
hacer un comentario:

1. La necesidad de preexistencin y exigibilidad de la deuda garantizada,
antes de la venta o adjudicacién de la finca hipotecada, para que pueda lle-
varse a cabo dicha subrogacidn.

2. Sielpago yla ne cancelacién del crédito hipotecarie extingue efecti-
vamente el mismo, o, si por el contrario, es necesaria la cancelacidén para que
éste se extinga definitivamente, en cuyo caso cabrfa la subrogacién que se
discute.

1. El articulo 231 RH contempla el caso del pago de una carga anterior
a una hipoteca que se ejecuta, por parte del dendor o tercer poseedor, y como
€l adjudicatario adquiere la finca con subsistencia de las cargas y gravimenes
anteriores, este articulo prevé la subrogacidn de aquéllos en los derechos de
los titulares de las cargas no canceladas (aunque s{ pagadas), para pedir su
importe al rematante.

Este artfculo se ha equiparade tradicionalmente al supuesto recogide en el
artfeulo 118.2 LH que contempla la subrogacién del deudor que, tras la venta
de la finca hipotecada, pag¢ la obligacién que garantizaba al acreedor hipo-
tecario, en el lugar de éate, con el fin de exigir lo pagado al nuevo propietario
de la finca hipotecada que descentd su importe en la compra.

Pues bien, el problema que nos ocupa en este momento es ¢l de si para que
se produzea la subrogacién del artfeulo 231, el pago de la carga anterior
hecho por el deudor, debié hacerse después de la adjudicacién, al igual que
el supuesto del artfenlo 118 LH, o por el contrario, es posible ignalmente la
subrogacién cuando el pago se realizd antes de esa adjudicacidn, aungue una
vez iniciada la ejecucidn. Toda lo cual se traduce, segin mi opinidén, al pro-
blema de si es necesaria la existencia y exigibilidad de la deuda antes de
producirse la adjudicacidn.

Parte de la dectrina (1) considera que del articulo 231 RH se deduce cla-
ramente que ¢std pensando en el supuesto del pago de gravimenes anterior a
dicha adjudicacidn. Asi lo deducen de la propia letra del articale, pues utiliza
expresiones en pasado como «si el importe hubiese sido satistechos, que
parece indicar la prieridad de dicho pago. La consecuencia inmediata de esta
interpretacién del articulo 231 RH es que las cargas estdn extinguidas en la
realidad aunque no canceladas, y por lo tanto, la subrogacidon se produce en
la responsabilidad de algo que ya estd extinguido. jHs esto posible? Estos
autores mantienen que sf, que es un caso excepeional de «tesurreccion de
cargasy en nnestre sistema. Las razones que justifican esta admisién son que
la adjudicacion o remate se hace con subsistencia de cargas anteriores, y por
tanto ¢l precio de la subasta es neto y liquido, lo que quiere decir que su
importe ya se descontd, y el rematante debe responder por ellas, pues de lo
contrario, si no hay subrogacién, se produce un enriguecimiento injusto del
rematante que adgquirid la finca por un precio més bajo del que corresponde,
pues esas cargas ya no existen.

(1) Garcta Gareta, El procedimienio judicial sumario de ejecucion de hipoteca, Ed.
Civitas, Madrid, 1994, pdgs. 334 y sigs.: Roca SasTeE, Derecho hipotecario, V11, Ed. Bosch,
Barcelona, 1998, pdgs. 333-336; Dx La Rica v Arsnar, Libro Homenaje a don Ramdn de
la Rica vy Arenal, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1976, pdgs. 397-403.
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Por el contratio, y al igual que entiende la DGRN en esta resolucidn, atros
autores consideran que el articulo 231 RH debe aplicarse en aquellos casos en
los que —al igual que en el 118.2 LH— el pago de las cargas anteriores debe
hacerse una vez adjudicada la tinca. Creo que ésta debe ser la solucidén ade-
cuada, y ello por las signientes razones:

a) Su similitud y analogia con el articulo 118.2 LH, que no ofrece dudas
patra la generalidad de la doctrina, nos lleva a pensar que se aplican al mismo
supuesto de hecho.

b) 8i el pago se realiza antes de la venta judicial, la obligacién se ha
extinguido, y s1 se ha extinguido la deuda, correlativamente se extinguid el
crédito, luego se hace imposible pensar en una snobrogacién en el mismo si
éste ya no existe. La existencia de la deuda al tiempo de la subrogacidn es
requisito indispensable, pues carece de sentido subrogarse en algo que no
existe. Bn este sentido, las palabras de la DGEN son muy acertadas al declarar
que «canstitoyen presupuestos legales de esta subrogacidén (la del art, 231
RH) la preexistencia y la persistencia de la deuda y de la hipotecas.

¢} No cabe alegar, como en el presente caso, que la hipoteca a pesar de
estar pagada la obligacién (y por tanto extinguida ésta por accesoriedad),
comoe no estd cancelada, subsiste, estd viva, y que por eso es tfactible la subro-
gaeién del deudor que pagé esa obligacién en el derecho del acreedor hipo-
tecario. Hsto carece de sentido porque, aunque no esté cancelada su inscrip-
cién, la hipoteca murid al hacerlo el crédito, v no necesita de la cancelacidn
para extinguirse definitivamente, puesto que ésta no es constitutiva. Llegamos
asl a la segunda de las cuestiones que antes sefialamos.

En definitiva, seglin mi parecer, es necesaria la preexistencia de la deuda
para que pucda producirse la subrogacidn establecida en ¢l articulo 231 RH;
luego, me parece correcta la doctrina de la DGRN, al rechazar esta posibili-
dad, pues no puede existir una subrogacién (cambio de sujetos en la relacidn
juridica), si talla la base, es decir, si ya no existe tal relacidn, al haberse
extinguido por pago la obligacidn. Y, como a continuacién se verd, tampoco
me parece admisible sostener que puede producirse la subrogacién en el de-
recho de hipoteca, porque éste también se extinguid.

2. La necesidad o no de la cancelacién para la extensién detinitiva del
derecho real de hipoteca.

El recurrente parece sostener que puede subrogarse en el derecho de hipo-
teca (crédito hipotecario) del acreedor hipotecario, a pesar de que ya pagd la
obligacidn que éste garantiza, porque dicho derecho estd todavia vive al na
cancelarse su inscripeidn, Esto equivale a admitir que la cancelacion de la
hipoteea g3 constitutiva,

En efecto, que la cancelacién sea constitutiva significa que el derecho
inscrito sélo se extingue por ella, pasando a ser la cancelacién un requisito
necesario para la extincién del derecho, de manera que si ésta talta, no se
extingue el derecho ni para las partes ni para terceros. Luego, la hipoteca
tendrd cancelacidn constitutiva si sélo se extingue por ella —frente a todos—,
¥ en cago contrario ——s8i no hay cancelacidn-— el derecho real subsistird. Esto
es lo que parece mantenet el recurrente.

S8in embargo, estas afirmaciones no me parecen aceptables, y no creo que
se pueda considerar que la cancelacién es constitutiva porque ne se cumplen
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las premisas necesarias para ello. Bl derecho de hipoteca no se extingue 26lo
inter partes por la cancelacién, ya que puede darse €l caso de que, annque no
esté cancelada su inseripeidn, €sta se haya extinguide previamente, al extin-
guirse la obligacidén garantizada. Esto es lo que ocurre en €l presente caso:
extinguida por pago la obligacidn asegurada, se extingue por accesoriedad la
hipoteca (2). Luego, no se cumple la consecuencia directa de la cancelacidn
constitutiva que s que el derecho s0lo se extinga por ella, v si ésta falta, el
derechn subsiste. Y prueba de que esto es asi es que si, por ejemplo, ¢l acree-
dor hipotecario otorga carta de pago y no cancela la inscripcién de hipoteca,
y reclama el pago por la via del procedimiento gjecutivo ordinario, con base
en la todavia vigente inscripcién de hipoteca, el deudor podrd oponer la ex-
cepeion del pago de la obligacién v la consecuente extincidn de la hipoteca en
virtud del articulo 1.464.2 LEC. A la misma conclusién debe llegarse si se
ejecuta la hipoteca por el procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH.
Aunque es cierto gque no estid prevista la excepelén del previo pago de la
obligacidn para suspender o paralizar el proceso (3), los principios més ele-
mentales de la e¢jecucidn de deudas y justicia, harfan que el juez no siguiera
adelante con la ejecuciédn hipotecaria al comprobar que ya se habia pagado la
obligacién, pues entonces la hipoteca se habria extinguido, En consecuencia,
la impuosibilidad de ejecucién de la hipoteca ho cancelada, demuestra que la
hipoteca se extinguid antes y sin necesidad de cancelacion registral entre las
partes. Esta no puede ser, entonces, constitutiva.

Tampoco puede considerarse a la cancelacién constitutiva para terceros
porque, en primer lugar, €l hecho de que éstos puedan considerar come vive
y vigente un crédito hipotecario extinguide en la realidad extrarregistral, pero
no cancelado (tal y como parece deducirse de los arts. 76 y 144 LH, y del
antigue 156 LH de 1909), no es més que una consecuencia de los principios
de fe piblica y oponibilidad de lo inscrito derivados de la publicidad registral,
¥y no porque el crédito hipotecario 36lo se extinga por su cancelacidén frente
a terceros como corresponderfa a una eficacia constitutiva. 86lo €l juego de
la te pdblica, con la posicién inatacable que otorga al tercero protegide, puede
hacer, para él, vivo y subsistente lo que en realidad estd muerto, al igual que
ocurre a cualquier otro tercero hipotecatio respecto de cualquier otro derecho
real inscrito en el Registro. 3i ese tercero para el que el derecho de hipoteca
estd vivo —por proclamarlo asf su vigente inscripcidn—, no cumple todas las
condiciones de la proteccidn registral del artfculo 34 LH, no podra beneticiar-
se de la proteccidn de la fe piblica, y una vez que se demuestre la extincidn
del derecho de hipoteca, también se extinguird para &L

En el presente caso, al no ser tercero hipotecaric el adjudicatario de la
finca hipotecada, no actda la fe piblica; vy demostrado gque el derecho de

(2) A la misma conclusién se llegaria si se mantiene la teoria de la unidad del
crédito hipotacario.

(3) Trasla entrada en vigor de la nueva LEC de 7 de enero de 2000, el procedimien-
to del articulo 131 LH queda sin efecto y la ejecucian hipotecaria pasa a ser regulada
por esta nueva Ley, en la que se admite en su articule 695, como causas de oposicién
en ¢l especifico proceso de ejecucion de hipotecas, la prueba de la extincidn de la
garantia o de la obligacién garantizada con certificacion del Registro de su cancelacién
o mediante escritura pdblica de carta de pago. De este precepto se extrae la conclusién
de que, probada la extincién de la obligacion, debe admitirse la extincién de la hipoteca
¥ su no-ejecucién.
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hipoteca se extinguid al hacerlo el crédito, aunque no esté cancelada su ins-
cripeion, éste debe considerarse extinguido. Por lo tanto, segin lo que dije en
el epigrafe anterior, no cabe la subrogacidén en el mismo, pues, si ya no existe,
no es posible un cambio de titular, tal ¥y como afirma la DGRN,

La presente resolucidn y la doctrina que en ella sienta la DGRN es impor-
tante y muy adecuada. pues confirtma que la cancelacién de hipoteca no es
constitutiva, v que no cabe una cancelacién de este tipo en nuestro sistema,
porque toda cancelacién tiene necesariamente como fundamente la previa
extincidn del dereche inscrite, y no comao consecuencia. De este modo, se
aclaran las dudas y se pone fin a las vacilaciones dectrinales que todavia
existen en esta materia.

M. G. R, A

HIPOTECA. INTERESES.—NO HAY RAZON PARA ENTENDER QUE LA CO-
BERTURA DE LOS INTERESES MORATORIOS NO PUEDE EXCEDER DE
LA CANTIDAD QUE RESULTE DE APLICAR EL CAPITAL DEL PRESTAMO
DURANTE TRES AK:’OS, AL TIPO DE INTERES REMUNERATORIO INI-
CIAL (RESOLUCION DE 18 DE DICIEMERE DE 1999, BOE DE 3 DE FEERERD DE 2000).

En el recurso gubernativo interpuesto por el Procurador de los Tribunales,
don lLuis Alvarez Ferndndez, en nombre del «Banco Hispano Americano,
Sociedad Anénitnar, contra la negativa del Registrador de la Propiedad de
Oviedo, ndmero 5, don César Garcia Arango v Dfaz Saavedra, a inscribir una
escritura de préstamo hipotecario, en virtud de apelacidn del recorrente.

Hechos.—1. El 9 de abril de 1996, mediante escritura otorgada ante el
Notario de La Corufia, don José Miguel Sdnchez Andrade Ferndindez, el Banco
Hispane Americano concedid un préstamo de 6.000.000 de pesetas a don
Ricardo Torme Massignani, en su propio nombre y, ademds, en nombre y
representacion de su esposa, la cual, en garantia de su devolucién, constituyé
hipoteca sobre una finca de su propiedad. En la citada escritura se establece,
en lo referente a los intereses, lo que se expresa &n el fundamento de Derecho
nimero L.

Il. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de
Oviegdo, ndmero 3, fue calificada con la siguiente nota: «Inscrito ¢l precedente
titulp, en cuante a la hipoteca constituida, con excepeién de las clinsulas sin
trascendencia real, y de las que establecen el vencimiento anticipado del pla-
zo, por obligaciones accesorias y distintas del préstamo concertado, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 434 del Reglamento Hipotecario; en
el tomo 2,885 del archivo, libro 2.103 de la seccidn 1.° de este Registro, fo-
lio 62, inseripeidn 3.%, de la finca registral 6.776. Se deniega la inclusién en
la garantia hipotecaria por costas y gastos, de otros distintos de los legalmente
tasados. Asf como se deniega parcialmente la inscripeién de la garantfa hipo-
tecaria por intereses moratorios, en cuanto excede de 1.500.000 pesetas, Ovie-
do, 18 de mayo de 1996. El Registrador. Fdo. César Garcfa Arangos.

111.  El Procurador de los Tribunales, don Luis Alvarez Ferndndez, en nom-
bre del «Banco Central Hispanoamericano, Sociedad Andnimasw, interpuso re-
curso gubernative contra la anterior calificacidn y alegd: Que, conforme al
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articulo 114 de la Ley Hipotecaria, en ningtn caso podrdn reclamatrse frente
a terceros intereses de més de cinco anualidades. Ahora bien, dentro de este
miximo, la Ley posibilita libertad de pacto, la cual puede ejercitarse dentro
del maximo de cinco afios, que, en conjuncidn con el tipo de interés previa-
mente establecido, determinard el méximo de responsabilidad por interés,
ajustado a las exigencias del principio de especialidad (art. 12 de la Ley Hi-
potegaria), fijando simplemente una cantidad maxima (art. 220 del Regla-
mento Hipotecario), segin Rescluciones de 19 de enero y 13 de marzo de
1996. Que le sefior Registrador, segin puede deducirse, calculod el limite de
cingo afios al 7,5 por 100, tipo de interés pactado pata ¢l primer afio: 6,000.000
de pesetas » 75 x 5 = 2.250.000. 81 a esta cantidad se deducen 750.000,
destinadas a cubrir la responsabilidad hipotecaria por intereses remunerato-
rios, queda la cantidad de 1.500.000 pesetas, importe al que ¢l sefior Registra-
dor ha limitado la responsabilidad de tres afios de intereses moratorios. Que
en dicho cdleulo no se ha tenido en cuenta que el préstamo se concertd a tipo
de interés variable, admitide por el artfculo 131.3.%4 de la Ley Hipotecaria.
Que varias Resoluciones, entre ellas la de 26 de diciembre de 1990, exigen que
dichos intereses variables puedan ser determinados en su dia por un tactor
objetivo y que se sefiale limite miximo de la responsabilidad hipotecaria. Que
dichas condiciones se dan en este supuesto, dado que, a partir del primer afio,
en el que se fijé un interés del 7,5 por 100 anual, el interés a aplicar para el
resto de la vida del préstamo se determinard mediante la adicidn de un mar-
gen constante de dos puntos al valor que representa el tipo de interés de
referencia, que serd el tipo interbancario a un afic (MIBOR a un afio). Que,
asimismn, se tija en el 12,5 por 100 el méximo de responsabilidad hipotecaria
por intereses. Que, por todo ello, resulta incomprensible y contradictorio que
sélo se tenga en cuenta el interés pactade para el primer periode anual para
el cdleulo de la responsabilidad hipotecaria.
I¥. El Registrador, en defensa de su nota, informd:

1. Que el recurse se interpone contra una nota de despacho y no de
calificacidn,

2. Que el recurso se formula exelusivamente contra la denegacidn parcial
de la inscripcidn de la garantia hipotecaria por intereses moratorios en cuoanto
excede de 1.500.000 pesetas.

3. Que las reglas establecidas en los articulos 114 de la Ley Hipotecaria
y 220 del Reglamento Hipotecario, al ser aplicadas al caso concreto pueden
originar problemas, cuando el Registrador realiza el oportune edlculo para
comprobar si s¢ respeta ¢l limite legal. Que el realizado coincide con ¢l gue
expresa el recurrente en su escritn; siendo tal forma de calcular la procedente
segin resulta de las Resoluciones de 23 y 26 de octubre de 1987, Que aunque
las instituciones de ¢rédito hayan recibide tal forma de computar, en tfavor de
las citadas Resoluciones hay que aducir:

1. La histérica proteccién a los terceros.

2,% El atforismo «donde la ley no distingue, nosotros no debemos distin-
guirs. Los articulos citados establecen un tope genérico y no distinguen entre
ambos intereses.

3. El firme designio legal de favorecer el crédito territorial y evitar la
amortizacidn inmobiliaria que resultarfa de la excesiva acumulacién de res-
ponsabilidad hipotecaria en gran parte meramente potencial v eventual, que
imposibilitarfa en la priactica la contratacién de segundas hipotecas.



JURISPRUDENCIA 3497

4. La posibilidad de que se abrirfa al fraude de la Ley, mediante mani-
pulaciones con los intereses moratorios de tipo sensiblemente més alto que
los ordinarios. Esta doctrina ha side contirmada con la Resolucién de 22 de
julio de 1996, Que asf pues, el cdlculo es correcto y la denegacién parcial de
intereses moratorios estd plenamente justificada por la doctrina de la Direc-
cion General. Que la forma de caleular no varfa porque el interés del préstamo
sea variable, que estd plenamente justificado por el principie de determina-
cién registral. Que, en efectn, en el momento de constituirse ¢ inscribirse la
hipoteca, sdlo existe un tnico tipo de interés conocido, el inicial, gque, ademas,
se pacta expresamente que se mantenga invariable durante cierto tiempo (en
este caso un afio). Los futuros tipos variables pueden no llegar a tener apli-
cacidn prictica, si no se dan los presupuestos previstos para la variacién o si
el prestatario los rechaza y opta por la amortizacién anticipada. Que unido
todo ello a que por su propia variabilidad esencial no pueden servir para el
cémputo de un periodo quinguenal, lo més razonable ¥ congruente es pensar
que para el edmputo de ese méiximo legal sédlo pueden tenerse en cuenta esas
cinco anualidades de interés al tipo inicial, dnico real existente y conocido,
frente a las tuturibles variables en alza y también a la baja, que por descono-
cidos ne sirven para cuantificar el derecho real que se califica e inscribe. Que
asl se deduce también del artfcule 219.3." del Reglamento Hipotecario. Que
adoptar la solucidn contraria supondria establecer en la priictica una injusti-
ficada diferencia de trato entre los préstamos a interés fijo y variable, los
primeros sometidos y los segundos exentos del limite del artfculo 114, salvo
en cuante a «anualidades», limite que poco significa en la practica si se des-
conecta su cllculo de un tipo de interés real.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Principado de As-
turias contirmdé la nota del Registrador, funddndose en las alegaciones conte-
nidas en el informe de ésate.

¥1. El Procurador recurrente apeld el auto presidencial, manteniéndose
en sus alegaciones, y afiadié:

1.* Que en la hipoteca objeto del recurso no sélo se respeta el limite del
articulo 114 de la Ley Hipotecaria, sibo que incluso no se alcanza, dado que
s¢ pactd que la garantfs se extenderfa, en cuanto a intereses, a un afio de
intereses remuneratorios y a tres afios de intereses moratorios, es decir, a un
total de cuatro afios de intereses.

2.° Que existe un error en el cdlculo hecheo por el Registrador y confir-
mado por el auto, ya que se efectda basdndeose unica y exclusivamente en el
tipo de interés inicialmente pactado como tipe de interés remuneratorio para
el primer afic de vigencia del préstamo, sin tener en cuenta que en el présta-
mo en cuestidn se convino un interés variable a partir del primer afio, asf
conie intereses moratorieos para el caso de incumplimiento por parte del deu-
dor.

3.° Que la totalidad de las nermas y resoluciones invoecadas por el sefior
Registrador no son aplicables a este supuesto, y que la Resolucidén de 23 de
octubre de 1987 confirma el criterio mantenido por la parte recurrente al
establecer que los intereses que la hipoteca garantiza ne son otros que los
intereses variables que procedan segan el contrato de préstamo.

4. Que el articuls 219-3 no es de aplicacidn a este caso.

5.° Que hay que citar las Resoluciones de 16 de febrero y 16 de marzo de
1990 y 19 de enero de 1996.
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Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 2, 12 y 114 de la Ley Hipo-
tecaria; 1.255 del Codigo Civil; Resoluciones de 26 y 29 de octubre de 1984,
20, 23 y 26 de octubre de 1987, 26 de diciembre de 1990 y 13 de marzo de
19906.

1. En el presente recurso de debate sobre la inscripeidn de determinada
cldusula de una escritura de constitucion de hipoteca en garantia de un prés-
tamo que, en lo que aqui interesa, tiene las siguientes caracteristicas:

El importe del préstamo es de 6.000.000 de pesetas.

Devengard un interés nominal fijo del 7,5 por 100 durante el primer afio.
A partir del primer aiio, ¢l interés serd variable, revisdndose en los sucesivos
periodos de interés, cuya duracién serf de un afio para cada periode.

En su caso, el tipo de interés de demora serd el que resulte de afiadir cinco
puntos al tipo de interés remuneratorio vigente al producirse la demora.

Respecto a los intereses, la hipoteca se constituye en garantfa de la resti-
tucidn de:

a) Un aflo de intereses remuneratorios, calculados conforme a las clausu-
las sobre intereses ordinarios y tipo de interés variable, si bien, a los dnicos
y exclusivos efectos de determinar un méaximo de responsabilidad hipotecaria
por intereses, éstos sdlo quedaran garantizados hipotecariamente hasta un
méximo de 12,5 por 100 anunal, que asciende a 750.000 pesetas.

b} Tres afios de intereses moratorios, calculados conforme a lo convenido
en la cldusula de intereses de demora, si bien, a los dnicos y exclusivos efectos
de determinar un méaximo de responsabilidad hipotecaria por intereses de
demora, éstos s6lo quedardn garantizados hipotecariamente hasta un méximo
de 12,5 por 100 anual, que asciende a 2.250.000 pesetas.

El Registrador denegd «parcialmente la inscripeién de la garantia hipote-
caria por intereses moratorios, en cuanto excede de 1.500.000 pesetas» (que
son tres afios al 7.5 por 100).

2. El defecto no puede ser confirmado; admitida por este Centro Directi-
vo, la cobertura hipotecaria de los intereses aun cuando estén sujetos a cliu-
sula de revisién, no hay ninguna razdén para entender que la cobertura hipo-
tecaria de los moraterios no puede exceder de la cantidad que resulte de
aplicar al capital del préstamo durante tres afios, el tipo de interés remune-
ratorio inicial; a tales efectos, el tipo a tener en cuenta es el méximo pactade
al definir la respectiva cobertura hipotecaria, toda vez que los intereses efec-
tivamente impagados que pretendan acogerse a dicha garantla pueden corres-
pender a perfodos distintos del inicial, en los que puede regir aquel tipo
méaximo pactado para la cobertura de intereses moratorios ——o uno superior
inelugg-,

Por lo demés, la doctrina de este Centro Directive de la computacién
conjunta de los intereses ordinarios ¥ moratorios tampoco es argumento
pata rechazar la inscripcidn ahora pretendida. pues, con esa doctrina no se
quiere afirmar otra cosa sino que unas mismas cantidades no pueden deven-
gar simultineamente intereses ordinarios e intereses de demora, méds respe-
tando esta exigencia, ningdn obstaculo hay para reclamar todos los intereses,
tanto remuneratorios como moratorios devengades y cubiertos por las respec-
tivas definiciones —dentro de los maximos legales— de la garantia hipoteca-
tin, aun cuando se reclamen intereses remuneratorios de los ¢ihco dltimos
afios ¢ intereses moratorios del mismo periodo, si asi procediera por ser dis-
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tintas y de vencimientos diferentes las cantidades que devengaron unos y
otros.

Esta Direccidén General ha acordado estimar el recurso y trevocar el auto
apelado.

Madrid. 18 de diciembre de 1999.—RI| Director general, Luis Maria Cabello
de los Cobos v Mancha.,

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Asturias.

COMENTARTO

Presentada una escritura de constitucion de hipoteca, ¢l Registrador recha-
za parcialmente su inscripcién por entender que la responsabilidad hipoteca-
ria por intereses de demora excede de los limites establecidos por la Ley.

El Registrador de la Propiedad entiende que la cantidad méxima per la que
responde la finca hipotecada en concepto de intereses (en general) debe cal-
cularse aplicando el tipo fijo inicial pactado para el primer afio, a los cinco
afios que como méximo establece el artfevlo 114 LH, entendiendo que a los
efectos de este articule deben englobarse tanto los intereses moratorios como
los de demora,

Dos son, por tanto, las cuestiones gue se plantean y que merecen una
especial atencién:

I. Cémo debe realizarse el cdlculo de la responsabilidad hipotecaria por
intereses (qué tipo debe tomarse como base).

1. Si el limite del articule 114 LH debe entenderse para el conjunto de
los intereses moratorios y remuneratorios, o, si por el contrario, debe aplicar-
se de forma separada ¢ independiente a cada uno de ellos.

1. CALCULO DE LA RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA POR INTERESES

Este es, a mi entender, ¢l tema que se discute en esta resolucidn, pues las
distintas alegaciones de una y otra parte se basan en las diferentes formas de
realizar este calculo. Sin embargo, la DGRN no entra a decidir sobre este
asunto, y pasa por €l «de puntillass, puesto que lo que verdaderamente le
interesa es la segunda de las cuestiones planteadas. Creo que la Direceidn
General aprovecha el problema inicial de cdmo debe calcularse la responsa-
bilidad hipotecaria por intereses para dictaminar sobre el otro, si bien son
temas distintos que no deben confundirse aunque estén relacionados, y con-
sidero que ambos merecen un breve comentario; por eso, empezamos con el
primero de ellos.

El célculo del maximo de responsabilidad hipotecaria por intereses se ha
venido realizando (Resoluciones de 22 y 23 de octubre de 1987 y 22 de julio
de 1990) con base en el tipo inicial, que generalmente es el m4s bajo y fijo
durante nn periode determinade de tiempo, porque es el dnico conocido y el
finico del que se tiene seguridad de su existencia y cuantia. Coma explica el
Registrador en esta resolucién, «los futuros tipos variables pueden no llegar
a tener aplicacién préctica, si no se dan los presupuestos previstos para la
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variacién o si el prestatario los rechaza y opta por la amortizacién anticipa-
dax, lo cual les hace no aptos para el computo del méximo legal de respon-
sabilidad hipotecaria por este concepto.

Sin embargo, no me parece del todo aceptable esta postura, y considero
mis adecuado aplicar el tipo mdximo previsto al definir la cobertura hipote-
caria por intereses variables o de demora. En efecto, el desconocimiento del
alcance de la cuantia de intereses variables o moratorios que puede existir, y
el hecho de que éstos pueden devengarse en periodos distintos del inicial,
donde ya no rige ese tipo inicial, sino nno que puede ser, deberia obligar a
prever el mdximo del que pueda responder la finca por ese ¢concepto. Para ello
lo légico es aplicar el tipo méximo, pues sélo de esta forma el acreedor podréd
ver suficientemente garantizado su crédito, y «se cubrird las espaldas» ante
una inesperada subida de los tipos de interés o una prolengada mora. Ade-
mas, si se aplicase €l tipo inicial para calcular intereses variables y de demora,
la responsabilidad hipotecaria o garantia hipotecaria resultarfa en la practica
muy baja o escasa, pues ese tipo inicial, como ya he dicho, suele ser el més
bajo, con la inseguridad que eso supondrfa para el acreedor hipotecario que
no verfa suticientemente garantizado su crédito.

Y si hablames 36lo de los intereses moratorios, la determinacién de la
responsabilidad hipotecaria por este conecepto con base en el tipo establecido
pata los remunetratorios, podria producir situaciones enanto menos ahdmalas,
sine injustas. Por ejemplo, sl el tipo remuneratorio fuera muy bajo, también
lo seria ¢l de demora, contraviniendo as{ su finalidad de cldusula penal im-
puesta al dender por el incumplimiento de la obligacién, o si ne existieran
intereses del capital, tampeco habria moratorios dando lugar a una situacidn
patentemente injusta para el acreedor.

Este criterio resulta contirmado por la DGRN que en la presente Resolu-
cién atirma que para el cdleulo de la cobertura hipotecaria de los intereses
moraterios debe tenerse en cuenta «el tipo méximo pactade al definir la res-
pectiva cobertura hipotecaria, toda vez que los intereses efectivamente impa-
gados que pretendan acogerse a dicha garantfa pueden corresponder a perfo-
dos distintos del inicial, en los que puede regir aquel tipo méximoe pactado
pata la cobertura de intereses moratorios —o uno superior incluso—s»,

1. SI EL LIMITE DEL ARTICULO 114 LH DEBE ENTENDERSE PARA
BL CONIUNTO DE LOS INTERESES MORATORIQS
Y REMUNERATORIOS, O, 31 POR EL CONTRARIO, DEBE APLICARSE
DE FORMA SEPARADA E INDEPENDIENTE A CADA UNO DE ELLOS

La segunda cuestidn que debe abordarse y en la que sf entra de lleno la
DGRN, produciendo un cambio en su doctrina hasta la fecha, es si el limite
que se establece a la responsabilidad hipotecaria de cinco anualidades reco-
gido en el artfculo 114 LH debe aplicarse sélo a los intereses remuneratorios,
o, por el contrario, también a los moratorios, y en este caso, si debe hacerse
conjunta o separadamente respecto a aquéllos,

Conviene pararse en este punto y analizar la evolucidén doctrinal y jurispru-
dencial en torno a este articule 114 LH.

Los limites a la responsabilidad hipotecaria por intereses, frente a terceros
(cuestion que también me ofrece dudas, pues no entiendo porqué no rige
también entre las partes, pero éste serfa otro tema), estd recogida en el ar-
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ticulo 114 LH que establece que «salvo pacto en contrario, la hipoteca cons-
tituida a favor de un crédito que devengue interés no asegurard, con perjuicio
de tercero, ademéds del capital, sino los intereses de los dos dltimos afios
transcutridos y la parte vencida de la anunalidad corriente. En ningdn caso
podrd pactarse que la hipoteca asegure intereses por plazo superior a cinco
afos».

No hay duda de que estos l{mites rigen y son efectivos con respecto a los
intereses remuneratorios u ordinarins, y se han establecido para evitar que
cunando la finca hipotecada hubiera pasado a manos de un tercer peseedor,
esg lercero, ajeno al crédito garantizado, se vea demasiado perjudicado por
este concepto, y se eviten préstamos usurarios.

Tradicionalmente, la DGRN ha entendido que el l{mite establecido en el
articulo 114 LH debe aplicarse conjuntamente a la responsabilidad hipoteca-
ria por intereses tanto ordinarios como moratorios. En efecto, a pesar de
mantener en repetidas ocasiones la distinta naturaleza de unos y otros, lo cual
conduce a rechazar taxativamente que puedan agruparse bajo una misma
cifra de responsabilidad hipotecaria (Resoluciones de 20 de mayo de 1987, 23
y 26 de octubre de 1987 y 22 de julio de 1996), reconoce que, de manera
excepcional, rige para uno y otro tipo de intergses el limite méximo de las
cinco anualidades preserite por el articuls 114 LH que «a gsos solos efectoss
pueden computarse conjuntamente,

Por tanto, la DGRN mantiene: a) que los intereses moratorios y remune-
ratorios deben garantizarse separadamente, y no bajo una misma cifra de
responsabilidad hipotecaria, debido a su distinta naturaleza; b} y que, excep-
cionalmente, el [{mite méiximo imperative del articulo 114 LH debe aplicarse
al conjunto de los intereses moratorios y remuneratorios. Las razones que
justifican esta excepcidén pueden ser, como recoge Garcia Duranco (1), que
esta solucién es la mds consecuente con nuestro sistema legal basado en el
tope de intereses més ampliacién de hipoteca, y que de esta manera se pueden
evitar posibles fraudes, o la acumulacién de intereses ocultos impagados, o
manipulaciones y abusos con respecto a los intereses moratorios.

Parte de la doctrina (2) sigue la misma linea de la DGRN, y considera que
los intereses de demora deben ser computados conjuntamente con los remu-
neratorios, a los efectos del limite establecido en el articulo 114 LH. Otros
autores (3), por el contrario, rechazan esta postura doctrinal y, basiandose en

(1) Garcta Duranco, €., «Comentario a la Resolucién de 23 de octubre de 1987», en
RCDI, 1988, pdg 497,

(2) En este sentido, Crrco v Ortiz, J. M., Esrudios sobre Derecho Hipotecario, 11, Bd.
Mareial Pons, Madrid, 1994, pdg. 1431; Roca Sastre, R. M., Derecho Hipotecario,
tomo VIII, Ed. Bosch, Barcelona, 1998, pags. 162 y sigs.

(3)  AviLa Navarro, P, La kipoteca (Estudio registral de sus cldusulas), Centro de
Estudios Registrales, Madvid, 1990, pag. 122, v en Comentario ala Resolucion de 16 de
Jebrero de 1990,

Esta postura también fue defendida por la Comisidn de Registradores, Notarios y
Letrados de Entidades de Crédito del afio 1989, que afirmaron gue el articulo 114 LH
no impone, a efectos del cémputo, gque deban computarse conjunta y totalmente las
responsabilidades por intereses remuneratorios y moratorios,

Y aunque se muestren mis partidarios de la tesis de la DGRN, también ponen de
relieve que el computar conjuntamente los intereses moratorios y ordinarios, a los efec-
tos del 114 LH, no resulta congruente con la distinta naturaleza de un tipe y otro de
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la distinta naturaleza de unos y otros intereses, consideran que el lfmite del
114 debe aplicarse también a los moratorios, pero, de forma auténoma y no
conjunta a los remuneratorios,

Considero mas acertada esta segunda idea. En efecto, los intereses remu-
neratorios u ordinarios son «los que se producen por el transcurso del tiempo
que media entre la obtencidn de un crédito y su restituciéns, o miés grafica-
mente, podemos decir que son «el precio del préstamo». Asimismo, las Reso-
luciones de 23 y 26 de octubre de 1987 afiaden que «nacen del contrate mismo
y vencen inexorablemente segin vencen los plazos pactadoss y «el nacimiento
del crédito principal unide al transcurse del tiempo va determinando inexo-
rablemente la obligacién de su abono» (Resclucién de 20 de mayo de 1987).
Los intereses de demora, sin embargo, se devengan desde ¢l momento del
incumplimiento de la obligacién, como sancién a esa falta de cumplimiento,
siendo ésta su verdadera naturaleza, admitida, asimismo por las Resoluciones
de 23 v 20 de octubre de 1987; y, como dice Ysas SoLanes (4), su estipulacién
acta como una cliusula penal, lo que justifica que su tipo sea superior al de
los remuneratorios, pues as{ la pena sustituird la indemnizacidn de dafios y
el abono de los intereses en caso de incumplimiento. Por lo tanto, no existen
a la constitucidn de hipoteca, s6lo nacen si se incumple la obligacién y, en
consecnencia, su existencia y cuantfa resultan indeterminadas. Por eso, su
distinta naturaleza da lugar a que uno y otro tengan distinto tituloe para con-
seguir su efectividad hipotecaria, ya que estardn garantizados por hipotecas
muy diferentes: ordinaria o de trifico para los remuneratorios (la obligacién
ya ha nacido y estd determinada), e hipoteca de seguridad con tijacién de un
tipo méximo para los remuneratorios (pues se desconoce si la obligacidn
llegard a nacer y la cuantia). Luego, por el mismo principio de especialidad
no puede entenderse incluidos bajo la genérica cobertura real por intereses a
loa deven gados en caso de mora y a los ordinarios conjuntamente. Pero, ade-
mis, creo que por estas mismas razones, tampoco puede aplicarse globalmen-
te el limite que establece el articulo 114 LH al conjunto de ambos intereses,
ya que esto no serfa congruente con naturaleza y regimenes tan distintos. Ya
que si por su distinta natnraleza deben garantizarse de forma separada, y
deben estar perfectamente diferenciadas las responsabilidades hipotecarias
correspondientes, no se entiende que luego hayan de computarse conjunta-
mente a los efectos del limite del articulo 114 LH.

El limite que establece el artfcule 114 LH se aplica propiamente a los
intereses ordinarios (o verdaderos intereses, pues los remuneratorios no se
asimilan exactamente con esta figura), No obstante, v por analogfa, debe
aplicarse, también, a los moratorios, si bicn, ha de hacerse de forma auténo-
ma para cada uno de ellos, y no pueden ser computados conjuntamente, ni
para «esos solos efectoss.

Esta tesis es la que se defiende por la DGRN en esta resolucién. Y en ella
cambia, afortunadamente, el ¢riterio mantenido hasta entonces. Bl interés de
esta resolucién radica, precisamente, en este cambio de linea jurisprudencial.

intereses: Garcia Duranco, U, Camentario a la Resolucion de 23 de actubre de 1987, ob.
cit., pdgs. 497 y sigs., v Roca Sastre, R. M., Derechio Hipotecarie, tomo VIII, ob. cit.,,
pigs. 166 vy sigs.

(4) Ysas Sovames, M., «L.as obligaciones garantizadas con hipoteca en el contrato de
préstamox, en £, 1993, nim. 34/35, pdg. 3.
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Es de esperar que a partir de ahora se confirme, tal y como ya lo ha hecho
la Resolucién de 17 de marzo de 2000, para la que, al igual que ésta, «la
computacién conjunta de une y otro tipo de interés, no es argumento para
rechazar la inscripeidn pretendida, pues tal doctrina no pretende afitmar otra
cosa sino que unas misnias cantidades no pueden devengar simultdneamente
intereses ordinarios y de demora, més respetada esta exigencia, ninguna difi-
cultad hay para poder reclamar todos los intereses, sean remuneratorios o
moratorios, realmente devengades y cubiertos por las respectivas definiciones
de su garantia hipotecaria —dentro de los méximos legales—, aun cuando se
reclamasen intereses remuneratorios de los cinco dltimos afieos e intereses
moratorios también de los cinco dltimos afios, si asf procediera por ser dis-
tintas y de vencimiente diferente las cantidades que devengan unos y otros y,
por tanto, a ambos puede extenderse la garantia hipotecaria dentro de los
limites dichoss.

M. G. R, Al

HIPOTECA. EN GARANTIA DE OBLIGACIONES AL PORTADOR. CANCELA-
CION.—SOLO CUANDO SE ACREDITE LA DESTRUCCION O INUTILIZA-
CION DEL TITULO AL PORTADOR, SE PUEDE PRACTICAR LA CANCELA-
CION DE LA HIPOTECA, NO BASTANDQ LA ASEVERACION DE ESTAR
EN PODER DEL QUE SOLICITA DICHA CANCELACION (RESOLUCION DE 22
DE DICIEMBRE DE 1999. BOE pE 3 DE FEBRERO DE 2000).

RESOLUCION de 22 de diciembre de 1999, de la Direccidn General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario
de Guadalajara, don Pedro Jesds Gonzdlez Peraba, frenite a la negativa del Re-
gistrador de la Propiedad nimero 2 de la misma capital, don Fernando Alonso-
Mencia Alvarez, a cancelar una hipoteca en garantia de obligaciones al portador
en virtud de apelacidn del Registrador.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Guadalajara, don
Pedro Jestis Gonzdlez Peraba, frente a la negativa del Registrador de la Pro-
piedad nimero 2 de la misma capital, don Fernando Alonso-Mencia Alvarez,
a cancelar una hipoteca en garantia de obligaciones al portador en virtud de
apelacion del Registrador.

Hechos.—1., En fecha 3 de junio de 1996 se autorizd acta por el Notario
de Guadalajara, don Pedre Jesis Gonzalez Peraba, a requerimiento de los
cinyuges don Isidro Gonzdlez Ofioro y dofia Marfa Magdalena Lopez Sefior,
en la que se hizo constar, conforme al parrafo 2.7 del articule 156 de la Ley
Hipotecaria, que los requirentes exhibi{an al Notario cuatro obligaciones hipo-
tecarias al portador, serie A, nldmeros 6 a 9, de la emisién integrada por un
total de nueve obligaciones de la misma serie emitidas por don M. D. T.
y dofia P. A, €., formalizada en escritura autorizada el 8 de abril de 1991
por ¢l Notario de Madrid, don Antonio de la Esperanza Martinez-Radfo garan-
tizadas con hipoteca sobre la finca 3.880 del Registro de la Propiedad nu-
mera 2 de Guadalajara, finea actualmente inscrita a favor de los requirentes
por habérsela adjudicado en procedimiento judicial seguido precisamente para
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la ejecucién de la misma hipoteca en cuanto garantizaba las restantes obli-
gaciones integrantes de la misma emisién. Bl Notario hizo constar que
se le exhiben dichos tftules y previo cotejo con la escritura de emisién los
inutilizd.

11. Presentada copia de dicha acta en el Registro de la Propiedad ndme-
ro 2 de Guadalajara fue calificada con la siguiente nota: «Denegada la inscrip-
cidn del precedente documento por ¢l defecto insubsanable de que no se
ajusta a lo establecido en el articule 156 de la Ley Hipotecaria, que exige para
cancelar las inscripciones de hipotecas constituidas con objeto de garantizar
titulos al portador, que los titulos se encuentren en poder del deudor, cosa que
no sucede en el caso de la escritura calificada ya que se encuentran en poder
del titular actual de la finca hipotecada, persona distinta del emitente de las
obligaciones, es decir, del dendor. Dicha persona no tiene la facultad de can-
celar la hipoteca a que se refiere el documento por haber desaparecido esta
posibilidad (que si tenfa, segin el Reglamento Hipotecario de 1915) de la
actual legislacidén hipotecaria. Al ser insubsanable el defecto ne se practica
anotacién de suspensidn, la cual tampoco ha sido solicitada. Contra la presen-
te nota de calificacién puede interponerse recurso gubernativo ante el excelen-
tisimo sefior Presidente del Tribunal Superior de Justicia en el plazo de cuatro
meses a contar de la fecha de la misma, segiin se regula en los articulos 86
de la Ley Hipotecatia y 111 y siguientes del Reglamento para su aplicacidn.
Guadalajara, 2 de agosto de 1996, El Registradors, Sigue la firma.

111. El Notario autorizante del acta interpuso recurso gubernativo frente
a la anterior calificacién, argumentando: Que si bien los titulos se encuentran
en poder de los actuales titulares de la finca, éstos también son deudores
actuales subrogados en ¢l préstamo incorporado a las obligaciones garantiza-
das con la hipoteca, pues adquirieron tal finca en virtud de procedimiento de
egjecucidn seguido para el cobro de log restantes titulos, por lo que es de
aplicacién lo dispuesto en el parrafo 2.° del articulo 155 de la Ley Hipoteca-
tia para el caso de ejecucidén de parte de ellos, y conforme al cual queda
subsistente la hipoteca correspondiente al valor de los no ejecutados, enten-
diéndose que el rematante las acepta y se subroga en ellas sin destinar a su
pago o extingidén el precio del remate, subrogacién sobre la que existe casi
unanimidad en la doctrina que lo es no sélo en la hipoteca sine también en
la responsabilidad personal;, que por ello el articulo 231 del Reglamento Hi-
potecarico contempla el supuesto de que, subrogado el rematante en la respon-
sabilidad de cargas o graviamenes anteriores, su importe sea satistecho por el
primitivo deudor, entendiendo que éste se subroga. segan el articulo 118 de
la Ley, en los derechos del titular de unes y ottos para exigir su importe al
rematante o adjudicatario; que por tanto no es cierta la afirmacién de la nota
de que no estdn los tftulos en poder del deudor; que, ademifs, entiende el
recurrente que aungue no se hubiera producido esa subrogacidn en la deuda
también procedia la cancelacidn, habida cuenta de que aunque log otorgantes
del instrumento cuya inseripeidn se deniega no se hubieran subrogado en la
deuda, al pagar a los tenedores de las obligaciones el importe de la deuda han
adquiride el crédito, convirtiéndose en acreedores (art. 150 de la Ley) y pue-
den: O transmitirlo a un tercero o extinguirlo; que esto dltimo es lo que han
realizado mediante la inutilizacién de los titulos con lo que extinguido el
crédito procede la cancelacidn de la hipoteca conforme al artfculo 79 de la
Ley pata lo que prestan €l consentimiento exigido por el articule 82; que si
bien el articule 156 regula procedimientos especiales de cancelacién es por la
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dificultad préctica de poder obtener el consentimiento de los tenedorez o de
todos ellos, pero que si se presentan los titulos y consiente la cancelacién su
titular no es preciso acudir a ninguno de estog procedimientos; y por dltime,
que si bien el vigente Reglamento Hipotecario no ha recogido la regla del
articulo 183 del Reglamento de 1915, ello no quiere decir que los principios
que se inspira no estén recogidos en la legislacion vigente, pues si bien en ésta
no hay noerma gue contemple la cancelacién a instancia del hipotecante por
denda ajena o por el tercer poseedor, es evidente que los interesados en la
cancelacidn son éstos y no el deudor al que sélo le interesara la carta de pago
de la deuda, pero no la cancelacidén de la hipoteca que tan s6lo tendrdn interés
en obtener si son titulares de la finca o derecho hipotecado, por lo que las
normas sobre cancelacidn a solicitud del deudor han de entenderse aplicables
al tercer poseedor o propietario de la tfinca conio verdaderos interesados en la
cancelacién.

1V. El Registrador informé en defensa de su nota acudiendo a los siguien-
tes fundamentos: Que como consecuencia de la doctrina de la Resolucidn de
29 de diciembre de 1914, el artfculo 183 del Reglanento Hipotecario de 1915,
vino a admitir la cancelacién de las hipotecas en garantfa de titulos endosa-
bles pudieran cancelarse por el deudor o tercer poseedor en cuyo poder estu-
vieran los titulos, posibilidad que la Orden de 5 de febrero de 1940 extendid
al caso de titules al portadotr y al supuesto de que estuvieran en poder de
cualguier persona que tuviera interés conocide en la cancelacién; que si la
reforma de 1944 mantuvo los mismos criterios que la Ley anterior en materia
de hipoteca en garantfa de titulos endosables y al portador y, per €l contrario,
el Reglamento suprimid6 la posibilidad de cancelaciones de las constituidas en
garantia de titulos al portador a solicitud del tercer poseedor o interesado ha
de entenderse que quiso suprimir tal posibilidad; que la pretendida casi una-
nimidad de la doctrina, al eonsiderar al rematante de la finca hipotecada
come subrogado en la deuda garantizada cen cargas preferentes no es tal,
pues son muchos los autores, cuya doctrina examina, que entienden limitada
la subrogacién a la responsabilidad real ¥y no en el sentido de que opere una
asuncién de la obligacién personal; que el artfeulo 231 del Reglamento Hipo-
tecario, aducido por el recurrente, lo que contempla es el supuesto de que la
obligacidn garantizada por la carga preferente que subsiste ¢n la ejecucidn
hubiera sido pagada con anterioridad por el deudor o tercer poseedor, no &l
supuesto de que la misma haya side pagada después, sin olvidar que se remite
al articulo 118 de la Ley, remisién que ha de entenderse realizada a su
apartado 2.° en €l que ne se contempla la asuncién de la deuda; que no se
cumplen las reglas generales de la Ley Hipotecatia sobre cancelacidn, pues la
doctrina fundamental, recogida en los articulos 82 y 83, es la necesidad de
cansentimiento del titular registral, dejando a salvo las normas especiales que
sobre determinadas cancelaciones se comprenden en la propia Ley, entre las
que estd el art{eulo 156 para las hipotecas en garantf{a de titulos, dada la
dificultad de obtener en tal caso el consentimiento de unos acreedores plura-
les e indeterminados; que tampoco concurre la regla general del artfculo 179
del Reglamento Hipotecario en orden a la prestacién de consentimiente por
el acreedor, pues tal consentimiento ha de prestarse en escritura piiblica, y en
este caso estamos en presencia de un acta notarial que no puede, por su
propia naturaleza, recoger esa prestacién de consentimiento; v que, por dlti-
mo, no puede tomarse eh consideracién la diferencia que establece el legisla-
dor para la cancelacién de hipoteca en garantia de titulos endosables y al
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portador, pues los primeros, al estar identificado el acreedor por el endose,
cabe la cancelacién en virtud de escritura otorgada por €l mismo, en tanto que
la falta de identiticacién del acreedor en leos segundos obliga a acudir a la
solucién de que la cancelacidn la solicite el deudor previa recogida e inutili-
zacidn de los titulos.

V. El Presidente del Tribunal Supetior de Justicia de Castilla-L.a Mancha
dictd anto estimando el recurso y revogando la nota de calificacidén funddn-
drse en que los rematantes de la tinca se subrogaron en la condicidn de
deudores en virtud del remate en cuanto a la obligacién de pago del resto de
los titulos que no acudieron en su dia a la ejecucién y como tales deudores
estdn legitimades para cancelar la hipoteca.

V1. El Registrador apelé el anterior auto refutandeo su argumentacidn
sobre la existencia de una asuncidn de la deuda en virtud del remate de la
finca como consecuencia de la ejecucién hipotecaria y la consiguiente legiti-
macidn de los solicitantes como deudores para solicitar la cancelacidn.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 1.861 del Cdadigo Civily 6,
79.2.°, 80.2.%, 82, 105 y 156 de la Ley Hipotecaria, y las Resoluciones de 29 de
diciembre de 1914, 3 de diciembre de 1986 v 30 de octubre de 1989,

1. Se plantea en el presente recurso la posibilidad de cancelar una hipo-
teca en garantia de titules al portador a solicitud del tenedor de los mismos,
que en este caso es €l tercer poseedor de la finca hipotecada, previa su exhi-
bicién al Notario autorizante del acta en que aquélla se solicita, que da fe de
haberlos cotejado e inutilizado.

2. Conforme establecen los articules 79.2.° ¥ 80.2.° de la Ley Hipotecaria,
podrd pedirse y deberd ordenarse, en su caso, la cancelacién total o parcial de
las inscripciones cuandoe se extinga por completo o se reduzca el derecho
inscrito, siendo necesario para ello presentar en el Registro los titulog o do-
cumentos que acrediten la extincién de tal derecho (art. 173 del Reglamento
Hipotecario). Bl carfcter accesorio de la hipoteca respecto del crédito garan-
tizado (arts. 1.861 del Codigo Civil y 105 de la Ley Hipotecaria), determina
que la extincidén del crédito conlleve la del derecho de garantfa.

3. En el caso de tftulos al portador, la incotrporacién del derecho al do-
cumento, unida a la legitimacidn que la posesién de éste brinda para el ejer-
cicio de aquél, implican que la destruccién o inutilizacion del titulo acatree
la extincién del derecho incorporado, por lo que, acreditada tehacientemente
a través de acta notarial aquella inutilizacién, se dan los presupuestos legales
para la cancelacidn de la garantia, tal como expresamente se recoge en el
attleulo 156 de la Ley Hipotecaria, sin que la refetencia del mismo al supues-
to de que aquéllos obren en poder del deudor, sin duda por ser el mfs frecuen-
te, pueda excluir la misma solucidn cuando lo solicite cualquier persona legi-
timada conforme al articule 6.° de la Ley Hipotecaria.

Esta Direceién General ha acerdado desestimar el recurso y confirmar el
aute apelado.

Madrid, 22 de diciembre de 1999.—FEl Director general, Luis Maria Cabello
de los Cobos vy Mancha.

Exemo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Man-
cha.
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COMENTARTO

Se plantea el problema de cémoe debe cancelarse la inscripeidén de una
hipoteca en garantia de obligaciones al portador, y si es posible proceder a
dicha cancelacidn cuandoe los titulos emitidos estén en manos de un tercer
poseedor. en lugar del deudor que expresamente establece el articulo 156.2
LH.

En principio, la regla general para practicar cancelaciones se encuentra
recogida en el articulo 82 LH, que exige para ello la escritura publica que
contenga ¢l consentimiento del titular del derecho que se va a cancelar, o en
su defecto, la correspondiente sentencia firme que ordene la cancelacidn.

Pero las especiales caracterfsticas de los tftulos al portador hace que sea
inaplicable dicha regla general para su cancelacién. Estos se caracterizan por
la indeterminacién personal del acreedor o titular de los titulos a la orden o
al portador, ¥ la incorporacidén del crédito a los mismos. Luego, en las hipo-
tecas que los garantizan el titular es indeterminado, cambia incesantemente,
haciéndose imposible o muy diffeil obtener un consentimiento cancelatorio
tal y como exige el articulo 82 LH. Ademds, esto se complica si tenemos en
cuenta que la hipoteca va distribuida entre varios t{tulos, y por lo tanto, existe
una pluralidad de acreedores hipotecarios, lo que dificulta todavia mds el
obtener su consentimiento y su acuerdo patra ello,

Por todo esto, su cancelacidn debe someterse a reglas especiales que se
recogen en los articulos 156 LH, y 211 y 212 RH, cuya admisibilidad tiene
base en el propie artfculo 82, dltimo pdrrato, al decir que «lo dispuesto en
este articulp se entiende sin perjuicie de las normas especiales que sobre
determinadas cancelaciones se comprenden en esta Leys,

El articulo 156 LH establece cémo debe cancelarse la hipoteca en garantia
de tltulos transmisibles por endoso o al portader, distinguiendo, segin se
trate, de una cancelacidn total o parcial, ¥y los supuestos en los que se hayan
emitido efectivamente, o no, las obligaciones garantizadas., En el caso de la
presente resolucién, se pretende la cancelacion total de la inscripeidn de la
hipoteca, v como las obligaciones han side emitidas efectivamente para su
cancelacién, habrd que aplicar lo que a tal efecto dispone el articulo 156.2
LH. Bate artfculo dice que «las inscripeiones de hipotecas constituidas con
objeto de garantizar tftulos al portader se cancelardin totalments si se hiciere
canstar por acta notarial estar recogida y en poder del deudor toda la emision
de leos titulos debidamente inutilizados»,

Esta regla sustituye el consentimiento cancelatorio de los acreedores hipo-
tecarios (ante la imposibilidad de obtenerlo), y con el que se prueba que han
sido reintegrados en su crédite y aceptan, consecuentemente, la cancelacidn
de la hipoteca que lo garantiza, por €l hecho de que las obligaciones se en-
cuentren debidamente inutilizadas en poder del deudor, pues esto demuestra
sobradamente que el crédito establecido —y con €1 la hipoteca—— se ha extin-
guide (ya que el crédito va incorporado al titule), cumpliéndose, al igual que
en el caso del articulo 82.1 LH, la premisa fundamental de la cancelacidn que
no es otra que la extincién del derecho inscrito.

Siendo ésta la ratio legis del articulo 150.2 LLH, el Registrador de la Propie-
dad rechaza la cancelacién de la hipoteca cotrespondiente, ya que los titulos
no se encuentran en poder del dendor emitente, sino del adjudicatario o re-
matante, huevo propietario de la finca hipotecada, y segln él, no se cumple
can lo establecido en el articulo 156 LH.
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La Resolucidén de 29 de diciembre de 1914 considerd legitimado para pedir
la cancelacidn de una hipoteca en garantia de titulos al portador, no sdlo al
emitente, sino también al tercer poseedor de finca hipotecada. En concreto
esta resolucion mantuvo que «por sujetar las hipotecas directa e inmediata-
mente los bignes al cumplimiento de las obligaciones para cuya seguridad se
constituyen, el tercer poseedor puede verse perturbado en el aprovechamiento
de la cosa por las reclamaciones del acreedor, ser requeride de page con las
formalidades legales, o sufrir quebranto en su patrimenio como consecuencia
del ejercicie de la accién hipotecaria, y tiene por lo tanto un interés tan
directo en la extincién de la deuda principal como el mismo obligado, osten-
tande asimismo, en cierto sentido, el cardcter de deudor subsidiario respecto
de la prestacién garantizada por la finca sobre la que recafa el gravamen. A
mayor abundamiento, en el presente caso, los titulos recogidos por la socie-
dad emisora, o por la comanditaria que la sucedid en sus derechas y obliga-
ciones, han estado realmente en poder del deudor, y estin actualmente en
poder del tercer poseedor, quien ademés de hallarse implicitamente autariza-
do para otorgar el acta de cancelacién por el hecho de la tranamisién de la
propiedad en concepto de libre de cargas, garantizar con su propio interés el
cumplimiento escrupuloso de las condiciones de amortizacién e inutilizacién
de los titulos representativosy. As{ lo ha admitide también la mayorfa de la
doctrina (1), basandose principalmente €n ¢l hecho de que la tenencia por ¢l
tercer poseedor de los titulos emitidos e inutilizados, justifica plenamente la
extincién del derecho, que es lo que pretendia el articulo 156 LH, con la
exigencia de que fuera el deudor emitente el que los tuviera recogidos y de-
bidamente inutilizades,

Esta tesis puede aplicarse perfectamente al caso de la resolucién que se
analiza, pues la tenencia por el adjudicatario (tercer posecdor de finca hipo-
tecada) de log tftulos inutilizados equivale, en el sentido de prueba de extin-
cidn del derecho, a la tenencia de los mismaos por el deudor, ya que es la
inutilizacién por el notario lo verdaderamente relevante, pues significa la
comprobacién del previo page de las obligaciones, vy su correspondiente extin-
cidn. Luego, parece que, en principio, el adjudicatario, propietario de la finca
hipotecada, podtrd asimismo solicitar la cancelacién,

Si tenemos en cuenta, como hemos dicho, que lo que subyace en el ar-
ticulo 156.2, es la prueba de la extincion del derecho como premisa o funda-
mento de la cancelacién, una vez probada ésta, deberfa poder procederse a la
cancelacion., La DGRN sigue esta argumentacién, y considera que una vez
acreditada suficientemente la extincidén del derecho (lo cual suceds, pues se
presenta acta notarial de inutilizacién de los tftules, lo que se traduce en la
extincién del derecho, pues &éste va inexorablemente incorporade a aquél), se
cumplen los presupuestos legales para la cancelacidn de la garantfa. Y afiade
la DGRN que la referencia que hace el articulo 156 LH a que los titulos estén
en poder del devdor, no puede «excluir la misma solucién cuando lo solicite
cualquier persona legitimada conferme al articulo § LH».

Esta misma doctrina es la que subyace en las Resoluciones de la DGRN de
3 de diciembre de 1986 y 30 de octubre de 1989, pues de ellas se extrae la idea

(1) Camy SAncHEZ-CANETE, (Garanifas patrimoniales. Estudio especial de la hipoteca,
Ed. Aranzadi, Pamplona, 1993, pdg. 173: Cnico v OrTiz, Esiudios sobre Derecho Hipoie-
cario, tomo II, Bd. Marcial Pons, Madrid, 1994, pags. 1568 y sigs.; Roca 8asTRE, Derecho
Hipotecario, tomo VIII, BEd. Bosch, Barcelona, 1998, pdg. 418,
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de que para cancelar una inscripeién basta con acreditar fehacientemente la
extincién del derecho inscrito. En concreto, la DGRN mantiene que «dicho
principio (el de salvaguardia judicial de los asientos registrales, que tiene
como consecuencia la exigencia del consentimiento del titular registral para
st cancelacidn) ha de cohonestarse con el no menos importante de eoncor-
dancia entre el contenido tabular y la realidad jurfdica extrarregistral; de
modo que acreditada suficientemente (art. 3 LH) la extincién del derecho
inscrito, cualguiera que fuese su cansa determinante, proceders la cancela-
cién del asiento respectivo sin que sea necesario el consentimiento cancelato-
rio de su titular, ¥y as{ ha de ocurrir, igualtuente, dada su accesoriedad con el
derecho real de hipoteca, cuande la obligacién asegurada queda extinguida
por pago y éste sea debidamente justificado al Registrador..»

Pues bien, no podemos objetar nada al hecho de que sl se acredita la
extincién del derecho debe cancelarse la inscripcidn del asiento que lo publica
para concordar el Registro con la realidad juridica extrarregistral, pues €sta
es una de las misiones del aziente de cancelacidn. Ademds, el asiento de
caneelacién tiene siempre como fundamento la extincién del derecho inscrito
—salvo los supuestos de ineficacia del asiento-— la cual e, por lo tanto,
previa al mismo. y no al revés. como a veces se ha mantenido, debido a que
€l asiento de cancelacién no extingue derechos, sino que constata esa extin-
cidén antecedente. s més, me parece correcto, en aras de la rapidez y eficacia
del trafico, que para cancelar baste con la prueba de la extincién del derecho
inscrito. De esta forma se flexibiliza el rigido sistema contenido en los articu-
los 82.1 LH y 179 RH que exigen el consentimiente del titular inscrito. Con-
sentimiento cuya finica justificacién se encuentra en el «miedos que tuve el
legislador de privar de un derecho a su titular, sin su anvencia, como conse-
cuencia de la «excesiva» proteccién que se pretendid dar al titular registral en
un desarrollo extremo del principio de legitimacién.

Con esta nueva lfnea doctrinal se facilitan mucho las cosas, pero hay que
poner de relieve que se corre el riesgo de «inutilizars, primero el articu-
lo 82.1, pero, por extensién, y como en este caso, determinados preceptos
legales especiales en materia de cancelacién, no teniendo en cuenta su letra;
lo que nos lleva a considerar mds adecuada una aplicacién moderada de estas
ideas mientras no vayan precedidas del correspondiente cambio legislative.

M. G. R. A






III.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

Ay DERECHOS REALES

Por BELENA M UGIKCA ALCORTA

COMUNIDAD DE BIENES: ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO SOBRE COSA
ESENCIALMENTE INDIVISIBLE. (SENTENCIA DE 2 DE JULID DE 1998.)

La facultad que confiere el articulo 400 del Cédigo Civil en orden a la
divisién material de la cosa posefda en comidn no se configura cuan un dere-
cho incondicional y absoluto, toda vez que el propio texto legal se encarga de
establecer ciertas limitaciones a semejante divisidn, concretamente en los
articulos 401, 404 y 1.062, aplicable este altimo en virtud de la remisién que
efectia el artfculo 400, cuyos limites son expresidon, respectivamente, de la
concurrencia de alguno de los siguientes presupuestos téenicos: inservibilidad
para el uso a que estuviera destinada, indivisibilidad esencial y gran desme-
recimiento. La jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo ha
conjugado los criterios de tales preceptos para hablar de indivisibilidad juri-
diea, en el sentido de oposicidn a la material, y por supuesto, todo ello viene
a representar una cuestién de hecho de la exclusiva apreciacidén de la Sala
sentenciadora o, a lo sumo, una cuestidn valorativa pero dependiendo, en
todo caso, de los hechos acreditados.

DOMINIO: CONCEPTO. (SENTENCIA DE 2 DE JULID DE L998.)

El artfeule 33 CE contiene una doble garantfa del derecho de propiedad,
ya que se reconoce el mismo desde una vertiente institucional y desde una
vertiente individual, esto es, como derecho subjetivo debilitado, el cual cede
para convertirse et un equivalente econdmico cuando el bien de la comuni-
dad, por referencia a los conceptos de utilidad pablica o interés social. legi-
tima su expropiacidn (STC de 2 de diciembre de 1983).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo en el mismo sentido ha dicho que
€l derecho de propiedad es un derecho no comprendido en la Seccidn 1.° del
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Capftulo 11 del Titulo I CE ni, por tante, en el dmbito especial del proceso
preferente y sumario resetvado para los derechos fundamentales referidos.

También, sobre este tema, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
tiene declarado que una medida privativa de la propiedad debe encontrar un
justo equilibrio entre las exigencias del interés general de la comunidad v los
imperativos de salvaguardia de los derechos tundamentales del individuo, y es
necesario para lograrlo poner atencién a las condiciones de la indemnizacién
(sentencia de 8 de julio de 1986 -—caso Lithgow y otros—).

CONSTITUCION DE HIPOTECA: NULIDAD EX ARTICULQ 878, PARRAFQ 27
DEL CODIGO DE COMERCIO. (SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 1998.)

En aplicacién del articulo 878, parrafo 2.° del Cédige de Comercio, los
perjuicios a la masa no sélo se han de estimar producidos cuando hay un
detrimente patrimonial o disminucién del haber de la masa del quebrado,
puesto que cabrfa hablar de algunos supuestos de actos perjudiciales a la
masa, inclugo sin que se produzca aparente merma. Asf en supuestos como el
de autos, en que sin producirse detrimento patrimonial, se pactd con el acree-
dor para seguridad de una deuda preexistente una garantfa hipotecaria, que
como tal comporta enajenacidn del poder de dispoesicidn, creacién de un
derecho real sobre la cosa y, ademds, alterd la situacién del erédito ahora con
mejor graduacién al establecer una prelacién y preferencia para el cobro de
una deuda que tenfa el cardcter de comin, tode con evidente ruptura del
principio pars creditorum.

TERCERIA DE DOMINIO: REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO ANTERIOR
AL EMBARGO. ADQUISICION DE DOMINIO:) TITULO Y MODO. TRADI-
CION INSTRUMENTAL. PRIORIDAD REGISTRAL. (SeNTENCIA DE 14 DE JU-
Lo pE 1998.)

Procede la desestimacién de la terceria de dominio cuando el embargo se
materializa con anterioridad a la escritura de elevacién a piblico del docu-
mento privade de compra que es, a talta de otro aspecto concrete, el instru-
mento que contiene la tradicidn instrumental del articule 1.462 del Cadigo
Civil.

No puede adoptarse un tratamiento diferenciade entre el efecto de la pre-
sentacién cn el Registro de la Propiedad del mandamiente para la anotacién
preventiva y el efecto de la presentacidn de la escritura de propiedad. No hay
en la LH una regulacidon diferenciada para las anotaciones preventivas en
orden al principio de prioridad registral. El hecho de que los efectos del
asiento de presentacién vayan referidos a las inscripciones en log art{culos 24
¥ 25 LH es motivado a que la Ley, que carece de un enunciado general del
principio de prioridad, hace del mismo una aplicacién particularmente arque-
tipica en materia de insctipciones. El efecto de prelacidn o rango, cuando el
titulo posterior no es incompatible, viene reconocido por la generalidad de la
doctrina. Y el Registrador. al efectuar la anotacién a pesar de que ya existia
en ¢l momento de hacerla nota de presentacidn de la adquisicién de la pro-
piedad, no hace sino aplicar estos mismos principios. 31 en lo material no se
acredita la existencia de transmisién de dominio anterior al embargo, en lo
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registral la prioridad es también favorable al embargo por la fecha de presen-
tacidn al Libro Diario y, en definitiva, por la materializacién de los respecti-
vos asientos. Recuérdese en este orden de ideas, la 8T8 de 3 de noviembre de
1982; «dado que el asiento de presentacién no sélo determina la prioridad
registral, sino que inicia los efectos tabulares de los titalos, adn sin necesidad
de practicar el asiento definitivo, es claro que mientras subsiste despliega
eficacia como si tales asientos se hubieran practicados,

COMUNIDAD DE BIENES: EJERCICIO DE ACCIONES POR UN CONDUENO
EN BENEFICIQ DE LOS QTRQOS. (SENTENCIA DE 14 DE JuLio DE 1998.)

Hechos.—Las viviendas de unos edificios gozan de una servidumbre de
instalacidn de un depdsito de gas propano en el predio sirviente.

Dactring de la Sentencia—3e produce una cotitularidad del derecho de
servidumbre, organizada en comunidad conforme al articulo 392 del Cédigo
Civil. As{ la situacién, no queda sino menitar la posicién jurisprudencial segin
la cual cualquiera de los condueiios puede compatecer en juicio en asuntos
atafientes a los derechos de la comunidad, ya sea para ejercitarlos, ya para
defenderlos, siempre que lo haga en beneficio de todos, v la sentencia dictada
en su tavor aprovechard a sus compafieros, sin que les perjudique la contraria.

TANTEOQ CONVENCIONAL. (BENTENCIA DE 20 DB JULIO DE 1998.)

Hechos.~Contrato de compraventa de participaciones indivisas de un in-
mueble con pacto de derecho de tanteo en favor de los copropietarios.

Doctrina de la Sentencia.—No nosg hallamos ante un derecho de retracto
legal regulado en los articalos 1.521 y siguientes del Cédigo Civil, sino ante
un derecho de tanteo convencionalmente establecide que, si bien no se halla
tegulado en nuestro Derecho positivo, es admitido por la doctrina y la juris-
prudencia, al amparo del principio de la autonomia de la voluntad sancionado
por el articulo 1.255 del Cédigo Civil, debiendo estarse en cuanto a su titu-
laridad y ejercicio a lo pactado.

COMUNIDAD DE BIENES: DISPOSICION DE LA COSA COMUN, USUCA-
PION:: REQUISITOS DE BUENA FE Y DE POSESION EN CONCEPTOD DE
DUENO. (SENTENCIA DE 24 DE JULI0 DE 1998.)

La comunidad hereditaria, en cuanto recayente sobre la totalidad del pa-
trimonio del causante (uriversitas), no en cuanto referida a bienes concretos
aisladamente considerados de dicho patrimonio, participa de la naturaleza de
la comunidad de tipo romano, por lo que le es aplicable el articule 397 del
Codige Civil, con arreglo al cual los actos dispositivos de dichos bienes, inte-
grantes de la referida comunidad hereditaria requieren el consentimiento
undnime de todos los coherederos y, en consecuencia, ha de considerarse
iheficaz (nula, en este caso), la donacién que un heredero hace de todos los
bienes integrantes de la herencia.
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Son requisitos que condicionan la virtualidad adquisitiva de la usucapidn
ordinaria los de que el usucapiente posea los hienes de buena fe y en concepto
de duefio. Ninguno de los dos expresades requisitos concurren en el caso
examinado, ya que consistiendo la buena fe del poseedor en la creencia de que
la persona de quien recibid la cosa era duefio de ella y podla transmitir su
dominio (art. 1.950 del C6digo Civil), dicha te no ha existido en el donatario,
conocedor de que &l donante no era propietario de los bienes que donaba, sino
que los poseia con el cardcter de coheredero en beneticio de todos los demés
coherederos, con cuyo mismo caricter pasd a poseerlos el donatario, el cual
tampoco los poseyd en concepto de duefio, pues conocia que los referidos
bienes pertenecian a la herencia todavia indivisa del causante y, por tanto,
correspondian a todos los coherederos del mismo, entre los cuales se encon-
traba el donante, pero no era propietario exclusive para poder transniitirle la
propiedad de los mismos.

No existe ningln precepto que sostenga que la posesién en concepto de
duefio deba presumirse, pues lo que el articule 448 del Cédigo Civil establece
es que ¢l poseedor en concepto de duefio tiene a su favor la presuncién legal
de que posee con justo titulo.

ACCION PUBLICANA: DIFERENCIAS CON ACCION REIVINRICATORIA.
EJERCITADA POR LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS EN PRQPIEDAD
HORIZONTAL. (SENTENCIA DE 29 DE JULIO DE 1998.)

l.a accidn reivindicatoria es la ejercitada por el propietario que ho posee
contra el poseedor que carece de derecho a poseer y lleva consigo la declara-
cién de propiedad. En el caso de autos, las partes estdn de acuerde en que una
parte de jard(n es elemento comidn de la comunidad; més que la aceibn rei-
vindicatoria, la comunidad ha ejercitado la lamada accién publiciana y acre-
ditado el mejor derecho a poseer. HEn el ordenamiento procesal espafiol no es
preciso —como sf ocurtfa en el Derecho romano— que la accidén gue se ejer-
cita sea designada expresamente por su nombre correcto, por lo cual se ha
ejercitado la accién para reclamar el mejor derecho a poseer de parte del
jardin, elemento comtn.

El acuerdo de la Junta de Propietarios para que quede libte una parte del
jardin, elemento comidn, ocupado por un grupe de propietarios, puede ser
aprobade por mayoria, como dispone el artieulo 16, 2.° LPH, sin requerir la
unanimidad de la regla 1.%, pues no supone modificacién alguna de los esta-
tutos o del titule constitutivo,

PROPIEDAD HORIZONTAL: ACUERDOS DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS.
{(SENTENCIA DE 30 DE JULID DE 1998.)

Hechos.—Acuerdo mayoritario de la Junta de Propietarios para la sustitu-
cién de un portero con plena dedicacidn por un conserje, cuandoe los estatutos
prevén come elementos comutnes la porterfa y la vivienda del portero.

Doctrina de la Sentencia—Tal acuerdo no se refiere mis que a la forma de
prestar el servicio de porterfa, sin que conlleve nihguna dispesicion sobre
elementos comunes (porteria y vivienda del portero), pues, obviamente, no



JURISPRUDENCIA 3515

puede considerarse que tenga esta calificacién jurfdica (elemento comidn) la
mera forma de prestar un servicio comdn. Entra en la soberanfa de la Junta
de Propietarios acordar mayoritariamente lo procedente al caso.

PROPIEDAD HORIZONTAL: RESERVA DE LA FACULTAD DE MODIFICA-
CION DE ELEMENTOS PRIVATIVOS SIN APROBACION DE LA JUNTA DE
PROPIETARIOS. VALOR DE LAS RESOLUCIONES DE LA DGRN. (SBNTEN-
cta DE 30 DE JULo DE 1993.)

Hechos.—E] propietario de unos locales en un edificio en régimen de pro-
piedad horizontal, cuyos estatutos le autorizan para la divisidn y comunica-
cién de locales colindantes, lleva a cabo la divisién de locales y la construc-
cidn de plantas, pata crear nhuevas plazas de garaje. En el recurso de casacidn
se denuncia al ampare del articulo 1.692, nimero 4.° LEC, infraccién de
dogtrina contenida en Resoluciones de la DGRN y sentencias del TS que
admite que en la escritura de divisién herizontal se autorice a los propietarios
la divisién o agrupacién de los distintos locales y el derecho a elevar nuevas
plantas sin autorizacidn de la Junta de Propictarios.

Doctring de la Sentencia.—381 bien es cierto que la LPH, en ¢l articule 8,
hable de divisién material de pisos o locales v sus anejos, lo que en ningin
pasaje admite la Ley es que tales obras, incluso previstas estatutariamente,
puedan alterar elementos comunes, la estructura del edificio, construyendo
anclajes en entreplantas, pilares, zapatas de cimentacién del edificio y, como
todo eso se ha hecho sin autorizacidn de la comunidad. no puede prosperar
un motivo que empieza citando la respetable doctrina de la DGRN, que no
tiene la consideracidn de jurisprudencia, y que ademds en ninguna de sus
Resoluciones ha convalidade las actuaciones como la llevada a cabo en el
supuesto litiginrso, y que contintla con sentencias de la Sala Primera del TS,
ninguna de las cuales contempla casos como ¢l de autos de alteracidn de
elementos comunes.

Quien, contra Ley y contra estatutos, lleva a cabo alteraciones de elemen-
tog comunes puede ser condenado en juicio a instancia de la comunidad a
restituir las cosas a su anterior estado, sin que ello sea calificable de ejercicio
antisocial del derecho.

USUFRUCTO DE COSA COMUN. (SENTENCIA DE 31 DE JULIc DE 1998.)

El artfculo 469 del Cédigo Civil regula lo que doctrinalmente ha venido en
llamarse usufructo vitalicio que grava una parte alicoota de una ¢osa coman.
El caso contemplado plasma una cotitularidad o copropiedad de derechos,
que significa que cada titular puede utilizar la cosa comin en su provecho
siempre que no obstaculice o impida al otro utilizarla come a su derecho
corresponde, Bl establecimiento de unos turnos anuales de utilizacién de la
vivienda comdn, para el gjercicio de los derechos de propietario y usutrnctua-
rio no ataca ni varia el sentido del articulo 469 del Codigo Civil, pero si
cumple las normas para la distribugién de la cosa comin que preconiza el
artienlo 398 del Codige Civil,
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DERECHO DE OPCION. {(SENTENCIA DE 10 DE SEPTIEMERE DE 1998)

Al permitir el artfculo 14 RH la inscripeion del contrato de opceién de
comptra, ello viene a significar la naturaleza real del derecho de opcidn, pro-
nuncidndose en el mismo sentido la Ley 460 de la Compilacidn del Derecho
Civil Foral de Navarra al decir que los derechos de opcidn, tanteo y retracto
voluntarios tendrdn cardcter real cuando asl se establezca.

Es indudable que el acceso registral del derecho de opcidn se impone erga
omnes, pero también lo es que la inscripcidn no opera el cierre del Registro,
pues el propietario de una finca concedente de un derecho de opcién, atn
después de la inscripcidn, puede enajenar o gravar la cosa, y en igual sentido
se manifiesta la Ley 461 de la Compilacidn Civil de Navarra, al decir, en su
inciso final, que «los actos de disposicidn por el duefio de la cosa, objeto de
la opeidén, no perjudicardn este derechos. El alcance erga emnes significa,
como es légico, que cuando un ulterior comprador adquiere el inmueble objeto
de la opceidn inscrita, ésta surte efecto contra ese comprador.

El titular registral de una anotacién preventiva de embargo, posterior a la
inscripeion del derecho de opcién, goza de la proteccién digpensada por los
articulos 34 y 38 LLH y de la preferencia reconocida en el articulo 44 LH, en
relacién con el articulo 1.923.4.° del Cdédigo Civil. Dicha sitnacidén no puede
comportar, sin més, la cancelacién de aquella anetacién por el hecho de
ejercitarse £l derecho de opcidn, sin que ello implique, desde luego, descono-
cer la efectividad y realidad del mentado derecho.

PROPIEDAD; CONCEPT(). (SENTENCIA DE 18 DE SEPTIEMBRE DE 1998)

Hechos~Instalacidn de una tuberia de conduccidn de aguas residuales a
través de la finca de un particular, sin tramitacién de proceso de expropiacidn
ni pago de indemnizacién.

Doctrina de la Sentencia.—E]l TC en su emblemética sentencia de 26 de
marzo de 1987, determina la funcidn social del derecho de propiedad como
delimitacifn de su contenido. O sea, ¢l derecho de propiedad regulado en
nuestro ordenamiento juridico como un derecho subjetivo que tutela y prote-
ge jurfdicamente a su titular, el propietario, pero que estd delimitado y sujeto
por el cumplimiento de funciones sociales.

La propiedad privada no es un derecho tundamental de los explicitados €n
la Scccidn primera del Capftulo segundo del Titule primere de la CE. Pero cllo
no significa que cualquier persona pueda ser, sin més ni més, privade no sélo
de la titularidad, sino también de los efectos del derecho de propiedad, por
mucho que sea el interés social que se persiga, sin cumplir unes determinados
requisitos, plasmados de forma genérica en el artfeulo 333 CE v de una
manera conereta por la LEF. Pues otra cosa serfa llegar a un concepte anar-
quista del derecho de propiedad, o de colectivizacién de la tierra, que ni con
mucho ha pretendido la CE ni la jurisprudencia emanada del Tribunal Buro-
peo de Derechos Humanos, del TC y de la Sala Primera del TS.

En el caso examinado, prescindiendo del interés social de la obra, que
pudiera tenerlo, la misma se ha realizado provocdndose un ataque frontal a
un derecho individual teconocido constitucionalmente, con lo que se han
causado perjuicios y se han modificado configuraciones que deben ser repa-
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radosg o restablecidos, tal como se infiere de lo dispuesto en el articulo 33 CE
y en los articulos 348 y 349 del Cédigo Civil.

ACCION CONTRAIMNCTORIA DE DERECHOQS INSCRITOS: LA DECLARACION
DE NULIDAD DEL CONTRATO INSCRITO CONLLEVA LA CANCELACION
DEL ASIENTO. (SENTENCIA DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

Hechos.—Accién pata que se declare que determinades deuderes estdn
obligados a liberar la finea ajena de la hipoteca constituida en garantfa de su
deuda.

Daoctring de la Sentencia.—Aln en el supuesto de que, a efectos meramente
dialécticos, se admitiera que la accidn es contradictoria de un derecho real
inscrito (que no lo es), no pedrins en ningin caso desconncerse que la més
reciente v ya consolidada doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo,
matizando las consecuencias en la esfera del proceso del principio de legiti-
macién registral, tiene declaradoe que, superando una interpretacién rigorista
del precepto contenido en el articulo 38, parrafo 2.° LI, que exigia el ejerci-
cio previo o, al menos, coetdneo, con la aceidn contradictoria del dominio o
de un derecho real inscrito, de la accién dirigida a obtener la cancelacién o
nulidad del asiento registral correspondiente, se pasa a la actual, mdis acertada
desde ¢l plano hermenéutico juridico-social y flexibilizadora del trifico juri-
dico, estableciendo que el hecho de haber ejercitade el actor una accién con-
tradictoria del dominio o de un derecho real inscritos a nombre de otro en el
Registro de la Propiedad sin solicitar nominal y especificamente la nulidad o
cancelacidn del asiento contradictorio, lleva claramente implicita esta Gltima
peticion y no puede ser causa de que se deniegue la formulada respecto a la
titularidad dominical o al derecho real correspondiente.

COMUNIDAD DE BIENES: ACTIO COMMUNIL DIVIDUNDO EN CASO DE
SUBCOMUNIDAD. (SENTENCIA DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 1998.))

Dentro de la comunidad formada por varios titulares conviene otra, que
llamarfamos subcomunidad, constituida por los que son titulares de cuotas
dentro de la primera. Ni repugna al sentido comiin y juridico que esos sub-
comuneros quieran extinguir la subcomunidad, ni mucho menos que los de-
mis titulares de cuotas no hayan de intervenir en el pleito en que se quiere
conseguir lo primero, porque la sentencia que se dicte les es completamente
indiferente, ya que ni les va a otorgar ni les va a quitar derechos que tuvieren
en la comunidad.

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO: REQUISITO DE DOMINIO DEL AC-

TOR. (SENTENCIA DE 23 DE SEPTIEMERE DE 1998.)

Debe desestimarse la accién declarativa de la propiedad cuando el actor no
ha probado el titulo alegado, sin que baste al efecte la manifestacidn en acta
notarial acerca de la propiedad de la finca, por cuanto la fe publica notarial
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ne demuestra otra cosa que la manifestacién en sf se hizo, pero tal afirmacién
por s sola no permite tener por probado el hecho mismo de la propiedad.

TERCERIA DE DOMINIO: OBJETO. REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO
ANTERIOR AL EMBARGO, (SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1998))

Hechos.—Vivienda comprada por una esposa en régimen de separacidn de
bienes con anterioridad a la traba del embargoe.

Doctrina de la Sentencia.—La finalidad institucional de toda terceria de
dominio ¢s la de liberar de un embarge a un determinadoe bien, que pertenez-
ca con anterioridad a la traba a un tercero, que sea ajeno a la deuda reclama-
da en garantfa de la cual se trabé el referido embargo.

En el supuesto litigioso la vivienda es un bien privativo de la esposa com-
pradora, en su totalidad (no en copropiedad o condominio ordinario, por
mitad, con su esposo). Probado que dicha adquisicién es muy anterior a la
traba del embargo sobre la misma, en garantia del pago de una deuda exclu-
siva del esposo, debe prosperar la tercerfa de dominio.

PROPIEDAD HORIZONTAL: OBRAS EN ELEMENTOS COMUNES. (SENTENCIA
DE 3 DE OCTUBRE DE 1998.)

Hechos~—Construccidén de una escalera interior entre dos elementos priva-
tivos, realizada por el propietario de ambos.

Doctrina de la Sentencia.—Por las caracter{sticas de la construcecién de tal
escalera ha de entenderse obra que afecta a un elemento comidn a tenor de la
sancién del articulo 16 LPH, en relacién con los muros de las divisorias de
cada planta. lgualmente afecta a la contiguracién del edificio, pues se modi-
fica la distribueidn originaria en varios pisos y locales.

No obstante, la actuacién de la comunidad de propietarios no se ajusta a
un ejercicic leal, en defensa de los intereses comunitarios, al perseguir des-
pués de més de diez afios la destruccién de una obra tan antigua y aceptada
por todos.

APROVECHAMIENTO DE AGUAS. (SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE 1998.)

Hechos—Un Ayuntamiente, actuando por las vias de hechao y contravinien-
do la Ley 29/1983, de 2 de agosto, de Aguas, y el Real Decreto 849/1986, de
11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Pablico Hidrdu-
lico, realiza obras con la finalidad de efectuar a su faver un aprovechamiento
de aguas directamente, en perjuicio de una comunidad de regantes y usuarios.

Doctrinag de la Sentencia.—Los aprovechamientos hidréaulicos, de cardcter
exclusivo, no obstante la naturaleza de piblicas de las aguas en cuestién,
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confieren a su titular un derecho semejante a los reales, que debe ser prote-
gido y tutelado por €stos, con sujecidén a las limitaciones temporales y otras
de signo administrative que enmarque su dmbito legitimo de utilizacién. En
particular, el régimen transitorio de la Ley de Aguas 29/1985, pese a la regla
general que impide pueda adquirirse por prescripeidn ¢l derecho al uso pri-
vativo del dominio pidblico hidrdulico (art. 50.2) admite la continuidad en el
distrute de guienes tueran titulares de aprovechamientos de aguas publicas
por prescripeidn acreditada con anterioridad a la vigencia de la Ley (DT 1.2).

No se trata en este asunto de enjuniciar ningiin acto administrativo sino de
restituir la situacién jurfdica posesoria que, amparada por la Ley, disfrutaba
la comunidad de regantes y usuarios respecto del aprovechamiento hidréulico
0, dicho con otras palabras, de reparar la actuacién antijuridica y lesiva de la
Administracion, realizada sin cobertura legal. En este sentido, la alusién con-
creta a los interdictos que contiene el articule 125 LEF que, a su vez, debe
conegctarse con el articulo 103 de la antiguna LPA, como medios admisibles de
tutela procesal interina, que rectamente entendidos no sdle se refieren a la
proteceidn posesoria de derechos reales, sino también de derechos que gene-
ran o amparan estados o situaciones permanentes o estables, no agotan ni
excluyen las acciones de Derecho Comun sean meramente declarativas o de-
clarativas de condena que, obviamente, habrdn de ejercitarse por medio de los
procedimientos ordinarios. La legitimidad del orden jurisdiccional civil para
conocer en estos casoes viene asimismeo reconocida por la nueva Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccidn contencioso-administrativa.

LEGITIMACION REGISTRAL: ACCION CONTRADICTORIA DE DERECHOS
INSCRITOS. (SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 1998.)

Ejercitada una accién contradictoria del dominio de unas fincas sin haber-
se pedido la nulidad o cancelacién de la inscripcidn registral, sin embargo, la
jurispruodencia ha mitigado la dureza del articulo 38 LH y permite que, adn
no pidiéndose, se admita la demanda y, en su caso, se pondrd en la ejecucién
de la sentencia en consonancia ¢l Registro con lo declarado en la sentencia.

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITO DE IDENTIFICACION DE LA FIN-
CA. SERVIDUMBRE LEGAL DE LUCES Y VISTAS. (SENTENCIA DE 10 DE
OCTUBRE DE 1998.)

Para que prospere la accién reivindicatoria se requiere la indicacidén clara
de la finca. Cuando tal indicacién se trata de obtener por el actor, precisamen-
te mediante la accidn de deslinde en relaeidn con los demandados colindan-
tes, dificilmente puede ello derivar en una estimacién de la accidn reivindica-
toria tras la préctica del correspondiente deslinde sobre una zona incierta.

Se confirma lo razonado por la Audiencia Provincial, en el sentido de que
el articulo 582 del Codigo Civil reglamenta la limitacion del propietario para
abrir huecos de vistas sobre la finca del vecino, mas para que produzea su
eficacia es preciso probar que ho se dan las distancias que para abrir ventahas
can vistas rectas u oblicuas prescribe el articule mencionado.
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ADQUISICION DEL DOMINIO: TITULO ¥ MODO. EN SUBASTA JUDICIAL.
TERCERIA DE DOMINIO: REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO ANTE-
RIOR AL EMBARGO. ANOTACION PREVENTIVA: EFECTOS. (SENTENCIA DE
13 DE OCTUBRE DE 1998.)

Hechos.—Subasta judicial en la cual se suspendid el remate, ya que la
postura de licitacidén era inferior a las dos terceras partes del tipo que sirvid
de base a la subasta, por lo que tuvo que entrar en juege lo previsto en el
articule 1.506 LEC, sin que se hubiere aprobade o mandado llevar a efecto el
remate, va que selamente se notificd el resultado de la subasta a los propie-
tarios de los bienes subastados.

Doctrina de la Sentencia.—El articulo 609 del Cédige Civil se puede catu-
logar como el precepta que establece en nuestro ordenamiento la teoria del
tlitulo v el modo, exigiéndose la concurrencia de tales requisitos como medio
para adquirir la propiedad.

En el caso de autos no existe un verdadero tftulo suficiente para adquirir
la propiedad, puesto que no hay un acta judicial de remate definitivo. Sobre
todo cuando el problema juridico planteado ha sido resuelto ya por la Sala
Primera del Tribunal Supreme en sentencias que especifican el valor del re-
mate y del pago del precio respecto de los bienes enajenados en subasta
judicial piblica y su eficacia sobre la transmisién de la titularidad dominical
afin antes de la expedicién del testimonio que sirve para la inscripcidn. En
efecto, ya la 5TS de 22 de marzo de 1946, apunta en esta direccidén no obs-
tante referirse a créditos, pues anticipa la transmisién al tiempo del remate
«por haberse hecho pago del precio..» Con mayor claridad, y refiriéndose a
inmuebles, la STS de 12 de febrero de 1985 considera «suficiente para justi-
ficar su titulo deminical» el «acta de remate que tuvo lugar en el procedimien-
te judicial sumarios, «aunque no sea bastante para efectuar la inscripcidn
registral, para lo que el artfeulo 131, regla 17.* LH exige el consiguiente auto
judicial, indispensable para llevar a cabo dicha inscripeién, pero no para
acreditar la titularidad gque se cuestionaw, habida cuenta del sistema espaiiol
vigente de transmisién y adguisicién del deminio de bienes inmuebles. El
retraso en la expedicidn del auto no puede perjudicar al interesado, con inde-
pendencia también de la adquisicién de la posesién que, segin el articulo 438
del Cadigo Civil tiene lugar no sélo por la ocupacidén material de la cosa o
derecho poseido, o por el hecho de quedar €stos sujetos a la accidn de nuestra
voluntad, sino también «por los actos propios y tormalidades legales estable-
cidas para adquirit tal derechos.

Pero es més, se rechaza la terceria de dominio destacando que el embarge
que se pretende dejar sin efecto es de techa sensiblemente anterior al tftulo
que invoca como base el tercerista.

La anotacién preventiva de un derecho supone siempre una situacién que
surge cuande ne se puede realizar una inseripeidén registral sobre el mismo,
en otras palabras, sirve para otorgar la fe publica registral respecto de dere-
chos, intereses o situaciones que no pueden alcanzar la categorfa de inscrip-
cidn registral.

Dentro de las situaciones que pueden ser objeto de una anotacién preven-
tiva en el Registro de la Propiedad se encuentra el embargo judicial, y asi se
proclama en el articulo 42.2.° LLH.
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Ahora bien, el rango de la anotacién preventiva de embargo es de natura-
leza limitada siempre en relacién a la inscripeidn, y ello significa que la
anotacién preventiva no se sobrepone, sin méds ni més, a actos posteriores, y
desde luego nunca servitd como base de tracto sucesivo a otra anotacién
preventiva de embargo que aunque recaiga sobre los mismos bienes tiene una
causa y titularidad distintas. Todo lo cual impide reconocer preferencia a la
anotacién de embargo letra D sobre las fincas litigiosas frente a la anotacidn
de embargo letra C, con base en otra anotacidén preventiva letra B por mor de
una declaracién de consorcialidad de una deuda, la cual no fundamenta la
retroaceidén de la fecha de la anotacién preventiva D ni la conversidn en
inscripeién definitiva de la anetacién letra B.

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE
1998.)

S¢ hacen las siguientes puntualizaciones en relacién con la accidn reivin-
dicatoria:

Primera.-—El titulo de dominio puede acreditarse por cualquier medio de
prueba, sin que haya de identifiearse necesariamente con la constancia docu-
mental del hecho generador, sino que equivale a prueba de la propiedad de la
cosa en virtud de causa idénea para dar nacimiento a la relacién en que el
derecho real consiste, de manera que, en un examen conjunto de la prueba,
sf puede darse importancia a las certificaciones catastrales en unién de la
documental.

Segunda.—Corresponde a los Tribunales de instancia determinar si es o no
suficiente el titulo presentade para probar el dominio.

Tercera.—Constituye cuestion de hecho la decisiéon del Tribunal sentencia-
dor en orden a la identificacién de la finea reivindicada, de manera que hoy
sélo puede impugnarse por error en la valoracién de la prueba, con cita de la
norma hermenéutica legal que se considere infringida.

Cuatrta.—La mayar o menor cabida de un inmueble no empece su identi-
dad, y la medida supetficial es un dato secundario de identificacidn, para la
cual, conocida su naturaleza y situacidn, bastan los linderos,

FE PUBLICA REGISTRAL: REQUISITOS Y EFECTOS. (SENTENCIA DE 19 DE
OCTUBRE DE 1998.)

Hechos.—Como consecuencia de un procedimiento judicial sumario de
ejecucidn hipotecaria, una finca es inscrita a tfavor del rematante y posterior-
mente a favor de los terceros adguirentes. Otro adquirente anterior no inscrito
pretende se declare su dominio y la cancelacién de dichas inscripciones, ba-
sdndese en la declaracidn de nulidad de la subasta,

Doctrina de la Sentencia.—La fe piblica registral despliega su eficacia pro-
tectora en favor del tercer adquirente que, de buena fe contrata contfiando en
lo que publica el Registro, aunque éste sea inexacto.

La buena fe exigida por el articulo 34 LH, para dispensar la plena protee-
cién de la fe piblica registral al tercer adquirente, consiste en el desconoci-
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miente por dicho tercer adquirente (presunto tercero hipotecario) de la ver-
dadera situacién juridica del derecho adquirido en la parte no reflejada exacta
o [ntegramente en el Registro; o, lo que es lo mismo, en la ignorancia o
desconocimiento por el tercer adquirente de la inexactitud registral, presu-
miendo el referido precepto la buena fe del tercer adquirente mientras no se
pruebe gque conocfa la inexactitud del Registro.

La jurisprudencia proclama que para €l surgimiento de la figura del terce-
ro hipotecario, conforme a los requisitos que exige el articulo 34 LH, el acto
adquisitivo del tercer adquirente ha de ser necesariamente vilido, pues dicho
precepto sélo protege frente a la nulidad del acto adquisitivo anterior, no del
propie. Pero dicha doctrina jurisprudencial carece de aplicacidn al supuesto
litiginso, ya que el acto adquisitive de los terceros adquirentes no adolecla de
vicio alguno de nulidad, sino que era plenamente vilido, pues habiendo com-
prado el piso litigioso, confiandoe de buena fe en lo que el Registro publica,
para dichos terceros adquirentes el vendedor era el duefio del piso, segin el
Registro, siende precisamente la adquisicidén a nor demino la manifestacidn
caracteristica de la proteccidn de la fe pdblica registral en favor del tercero
hipotecatio, aunque en la realidad extrarregistral el vendedor o transmitente
(que era el titular segin el Registro) no tuera el duefio del piso a vittud de la
declaracién de nulidad (que no constaba en el Registro, como es obvie) de la
subasta por la que habia adquirido €l referido piso, cuya declaracién de nu-
lidad desconeocfan en absoluto los terceros adquirentes.

PROPIEDAD HORIZONTAL: ACUERDOQS DE LA JUNTA DE PROFPIETARIOS ¥
SU IMPUGNACION. (SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1998.)

Hechos.—Obras en elementos comunes acometidas por un grupo de pro-
pietarios: continuacién de la construccidn del edificio no terminado por el
constructor, introduciendo impertantes innovaciones en €l proyecto inicial.

Doctring de la Sentencia.~—La regla de la unanimidad exigible para la va-
lidez de determinados acuerdes debe establecerse no en funcién de los asis-
tentes a las respectivas Juntas de Propietarios, sino de los integrantes de la
comunidad.

No habiendo asistido a la Junta la totalidad de aquéllos, ni acreditada la
comunicacidn a los no asistentes a los acuerdos adoptados a los efectos del
artfeculo 16.1, dltimo pérrafo LPH, la inobservancia de las formalidades que
establece este precepto determina que el ejercicio de la accién impugnatoria
contra el acuerdo nulo no resulte afectado por convalidacién alguna.

TERCERIA DE DOMINIO: RECONVENCION. (SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE
1998.)

Es procedente plantear la demanda de reconvencidn en las tercerfas de
dominio, tanto para solicitar la nulidad del titulo del tercerista, como para
obtener la rescision del contrato de adquisicién del bien que resulta embar-
gado y con cllo se desprovee de eficacia al titulo en gque se sostiene la terceria
interpuesta.
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ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE
1998.)

La accidn que se ejercita contra el tenedor o poseedor de la cosa para que
la reintegre a su duefio requiere que éste proebe cumplidamente ¢l dominio
de la finca que reclama, la identidad de la misma y su detentacién o posesién
por el demandado. Respecto a la identidad, se requiere que sea pertecta la
identificacién, de manera que no se susciten dudas racionales sobre cudl sea,
debiendo determinarse la finca por los cuatro puntos cardinales con absoluta
exaclitud y precisién, pues de no estarlo y requerirse uh previo deslinde al
efecto, faltarfa el requisito de la identificacién, esencial para la viabilidad de
toda reivindicacidén. La decisién del Tribunal sentenciador en orden a la iden-
titicacidén de la finca reivindicada es cuestién de hecho, de manera que hoy
s¢lo puede impugnarse por error de dereche en la valoracién de la prueba,
con cita de la norma de hermenéutica legal que se considere infringida.

TERCERIA DE DOMINIO: NATURALEZA. (SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE
1993.)

La terceria de dominio resuelve la cuestién de que, ante el embargo de un
bien, el tercero que alega ser propietaric —y que no lo es el demandade
embargado- la interpone para que se declare que €l es el titular verdadero del
derecho de propiedad y se alce el embargo trabado sobre su cosa.

l.a verdadera naturaleza de la tercerfa de dominin es de accién declarativa
de propiedad (a favor del demandante tercerista) y el levantamiento del em-
bargo (trabado a instancia de un codemandade sobre un bien que aparente-
mente era del otro codemandado).

La funcién precesal de la terceria de deminio es la invalidacién e inefica-
cia del embargo producido, o en otras palabras, la revocacién de la decisién
judicial del embargo, con lo cual la terceria de dominio es unha acecién cuya
funcién es cambiar los efectos de una resolucidn judicial, que en este caso es
dejar sin efecto el embargo con el alzamiento de la traba gque habia sido
acordada. El auténtico —necesario y suficiente— petitum de la demanda de
terceria de dominio es que se alce la traba sobre los bienes embargados.

Es preciso que medie un embargo para que tenga viabilidad la tercerfa de
dominio. En el case litigioso no ha habide un precedente juicio ejecutivo, ni
una ejecucion de sentencia que hava llevado consigo un embargo, sino que se
ha declarade la efectividad de un derecho de opeién. La terceria de dominio
no procede, ni siquiera por la extensién que supone el artfcule 1.543 LEC,
pues en todo caso la tercerfa supone un embargo, cuyo alzamiento es su
funcidn, previa declaracién de propiledad del tercerista. La simple declaracién
de propiedad es una accién distinta que nada tiene que ver con un embargo,
pero si ne media éste, no cabe terceris de dominioe.
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TERCERO HIPOTECARIO: REQUISITO DE LA PREVIA INSCRIPCION DEL
TITULAR ANTERIOR. USUCAPION CONTRA TABULAS. (SENTENCIA DE 30
DE OCTUBRE DE 1998.)

Hechos.—8Se cuestiona la prescripeidn adquisitiva conira tabulos de un
local, configurado como elemento comidn de un editicio en régimen de comu-
nidad herizontal.

Doctrina de la Sentencia.—Demostrados unos hechos relativos a la posesidn
eh concepto de duefio, piblica, pacifica ¥ no interrumpida, durante ¢l tiempo
precizo para la usucapidn, sobre tode la prevista en el articulo 1.957 del
Cadigo Civil, la realidad extrarregistral ha de prevalecer frente a la registral,
cuande concurren los requisitos exigides para la prescripeidén adquisitiva
contra tabulas.

No puede otorgarse la condicién de tercero hipotecario a la propia comu-
nidad de propietarios en régimen de propiedad horizental, basdndose en gue
en el tftulo constitutive aparece un local como elemento conmidn y asl se pro-
cedié a su ingcripeidn, ya que esa cualidad de tercero hipotecario del artfcu-
lo 34 LH se resquebraja, pues falta el requisito de gque sea una inscripcion
subsigniente a otra precedente. 8i lo que se quiere pretender es que los dis-
tintos posteriores patticipes de dicha comunidad, esto es, los gue después
adguirieren los distintos elementeos privativos, adquirieron del titular inscrito
como es la comunidad, y luego inscribieron su propio derecho, no se cumplen
los requisitos del artfeulo 36, parrato 1.°, apartado @) LH, pues por la neto-
riedad de la posesién a titulo de duefio no cabe afirmar que esas circunstan-
cias exhibidas de forma palmaria o notoria eran ignoradas por esos adquiren-
tes, ya que existen medios racionales y motivos suticientes para que por los
mismos se conociese que antes de perfeccionar su adquisicidn la finea o de-
recho estaba poseida de hecho y a titulo de duefio por persona distinta de su
transmitente.

USUCAPION: REQUISITO DE POSESION. (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMERE DE
1998.)

Es reiterada doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo la de que
cunando los bienes hereditarios se poseen de consuno, en comin y proindiviso
por los coherederos, dicha posesién no ¢s habil para que los mismos pucdan
adquirir los bienes integrantes del indivise caudal hereditario, por cuante no
prescribe entre coherederos la accidén para pedir la particidn de la herencia,
segin establece el artfeulo 1.965 del Codige Civil.

COMUNIDAD DE BIENES: ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO. (SENTENCIA DE 11
DE NOVIEMERE DE 1998.)

En el caso litigioso, el edificio sobre el que recae la actio communi dividun-
do es divisible y por tanto segfin los preceptos que rigen la comunidad de
bienes, puede imponerse su divisién, bien que las partes, en cualquier mo-



JURISPRUDENCIA 3525

mento, podrin acogerse a cualquier otra férmula de divisién (propiedad
horizontal, creacién de fincas independientes, etc). Lo que no puede preten-
der un comunero es que, por existir un negocio de hostelerfa, sobre cuya
duracidén no se hace cuestidn y sobre cuyo cese tampoco se ha decidido nada,
no sea posible llevar a cabo la divisidn del inmueble.

ADQUISICION DE DOMINIO: EN CONTRATO DE LEASING. TERCERIA DE
DOMINIO: REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO ANTERIOR AL EM-
BARGO. (SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DB 1998y

El contrato de leasing, de origen anglosajén, se puede definir como un
contrato por el que la sociedad de leasing se obliga a financiar la posibilidad
de utilizacion de un objeto a un usuario, comprindolo el suministrador segun
las instrucciones de aquél y transfiriéndolo directamente al usuario contra el
pago de cantidades periddicas calculadas en relacidn con los costes de adqui-
sicién, previéndese a veces, para el término pactado, una opcidn de compra
a favor del usuario.

En nuestro Derecho su regulacidn se encuentra en la DT 7.° de la Ley 26/
1088, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de lag Entidades de
Crédito, ampliada por la Ley 28/1988, de 13 de julio (posterior a los hechos
de la contienda judicial) en su DA 57, que establece su posibilidad de inscrip-
cidn en el Registro de Venta de Bienes Muebles a Flazos, siendo conocido en
ambas normas con el nombre de arrendamiento financiero.

Ahora bien, como dicha regulacién no es completa, se deberd tener en
cuenta para su determinacidn y alcance la voluntad de las partes contratantes
a tenor de lo dispuesto en el articule 1.255 del Cédigo Civil, y sobre tado lo
establecido en la doctrina jurisprudencial pacftica y basada esencialmente en
la dactrina cientifica mayoritaria moderna.

Se distingue entre un leasing de amortizacién parcial —arrendamiento— o
un leasing de amortizacién total ~compraventa-—. En el primero, por su
naturaleza, la propiedad del objeto es de la sociedad de leasing; en el segundo,
lo es del usuarie adquirente del objeto. El criterio o el dato para distinguir
ambas figuras y, sin duda, lo que caracteriza y distingue la dltima clase de
leasing, es que el valor residual pactado sea insignificante, siendo la compra
del objeto la dnica alternativa razonable, al término del leasing, para el usua-
rio.

En el caso litigioso se califica €l supuesto de compraventa a plazo, lo que
conlleva al fracaso de la tercerfa de dominio ejercitada por la sociedad de
leasing, en razdén a que el usuario era el propietario del bien trabado.

SERVIDUMBRE: VALOR A EFECTOS DE CASACION. (SENTENCIA DE 24 DE
NOVIEMBRE DE 1998.)

Es criterio reiterado de la Sala Primera del Tribunal Supreme, en materia
de acceso a la casacidn de los juicios sobre servidumbres, que el altimo indice
de la regla 4.° del articulo 489 LEC no supone computar necesariamente el
valor de toda la finca, sino s86lo el de la parte de la misma gue se veria
atectada por la servidumbre discutida.
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USUCAPION: REQUISITO DE POSESION. ADQUISICION DE DOMINIO: POR
SUCESION, OCUPACION Y USUCAPION. ACCION REIVINDICATORIA:
REQUISITO DE DOMINIO DEL ACTOR. (SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE
1998.)

En la posesién apta para la usncapién no bastaria un solo acte, sino una
posesion continuada durante todo el plazo que ha de transcurrir para que se
produzca la nsucapién. La mera rectificacidn catastral en ningiin case lleva en
s{ misma presuncién de que se continda poseyendo en concepto de duefio. El
Catastro alects sélo a datos fisicos de la finca (descripeidn, linderos, conteni-
do, etc.), nada més, no sienta ninguna presuncidn de posesién dominical en
favor del que en €l aparece como €l propietario. 5i las certificaciones catas-
trales no prueban la propiedad, no pasan de ser meros indicios que necesitan
conjugarse con otros medios probatories, con més razdn no pueden ser tani-
poco por s{ mismas prueba de una posesién a tftulo de duefio. Tan es asi, que
al discutirse en el Congrese de los Diputados el proyecto de ley de reforma
hipotecaria, que fue aprobado el 3 de abril de 1909 y sancionado como Ley
el 21 de abril de 1909, se rechazé la enmienda que pretendfa una adicién al
articulo 24 del siguiente tenor: «También podrdn inscribirse en el Registro de
la Propiedad la posesidn de los inmuebles, en virtud de certificacién que
expidan las oficinas catastrales con referencia a los Registros Fiscales de la
Propiedad Ristica y Urbana a favor de las personas que en los mismos figuren
con €l cardcter de propietarios». Es decir, que el expediente para inscribir la
posesién en el Registro cuando el prepietario careciese de tftulo escrito de su
adquisicién, o teniéndole tuera defectnose o por cualquier razdn no pudiera
inscribirlo, no podfa ser sustituido por el certificado del Catastro.

TERCERIA DE DOMINIO: OBJETO. (SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1993.)

Aunque la antigua jurisprudencia equipard préacticamente a la accién rei-
vindicatoria y la demanda de terceria, la moderna ha modulade tal criterio.
Cierto gue en ocasiones, cuando el demandante tercerista no posee, y s los
demandados ejecutante y ejecutado, y aquél demuestra su titulo legitimo de
propiedad, la terceria produce el mismo efecto que la reivindicacidn; pero
cuando falta algidn requisito (por ejemplo, posesidn en los demandados), puede
también ser estimada la terceria sin gue se produzca la reivindicacién, y
puede haber supuestos en que la paralizacién de la ejecucidn sea el inico v
fundamental efecto, comin a todos los supuestos de estimacién de la tercoria,
porque la verdadera naturaleza procesal de la accién es la de proceso inciden-
tal tendente a paralizar la accidén, dejando en algunos casos para juicio decla-
rativo posterior la determinacién de los verdaderos propietarios.

La incompatibilidad del ejercicio simultineo de las tercerfas de dominio y
mejor derecho es una simple consecuencia de sus distintos objetos. La prime-
ta tiende a impedir la ejecucién porque €l bien no es del ejecutado y el
tercerista tiene interés legitimo en que asi se declare; la segunda no paraliza
la ejecucién sino que simplemente gradiia los créditos para que una vez hecha
trance y remate de los bienes en el encante, el dinero obtenido en la subasta
se aplique segiin las preferencias establecidas.

El embargo de los biehes no alteta la naturaleza de los créditos que dicha
traba trata de asegurar, si ¢l embargo es cautelar, o de transtormar en dinero
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para satisfaceién del erédite que origind la ejecucidn. No crea derecho real
alguno sobre los bienes y simplemente determina que el derecho cuya satis-
faccidén persigue el embargo tiene preferencia sobre los derechos que nazcan
con posterioridad.

En el supuesto de autos, los terceristas poseen las plazas de garaje adqui-
ridas, unas por documento privado, otras por documento piblico, de personas
que tenian poder de disposicidn sobre las porciones indivisas transmitidas, y
can titulo y tradicién, que son medio de adquisicién del dominie segin el
articule 609 del Cédige Civil, per lo que procede sentencia estimatoria de la
tercerfa de dominio, ordenandn £l levantamiento de los embargos trabados,

E. M. A

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por 1sABEL DE LA IGLESIA MONIE € 1SABEL MORATILLA (FALAN

VALIDEZ DE LA CLAUSULA PACTADA DE VENCIMIENTO DE LAS CUOTAS
POR IMPAGO DE DOS DE ELLAS. (SENTENCIA DE 7 DE FEBRERD DE 2000.)

Je sostiene en el recurso la realidad de un contrato de arrendamiento
financiero, pero en aras de su pactada cldusula quinta se trata de presentarlo
como un contrato de compraventa a plazos, convirtiendoe dicha clausula en
determinante de verdadera causa del contrato que asi devendrfa en ilfcita y
productora de un enriquecimiento injusto de la financiera con la que contra-
té, cuestién esta dltima que se intreduce de nueve en el debate y que ha de
ser excluida del recurso.

La expresada cliusula mira a la situacién de incumplimiento contractual
por parte del arrendatario y a sus consecuencias que en este caso se contraen
a la posibilidad de exigir ¢l cumplimiento por vencimiento de las cuotas de
arrendamiento a causa del impago de dos de ellas o la resolucién con la
devolucién de las prestaciones realizadas, pacto de posibilidad doble que no
impugna con la libertad consagrada en el articulo 1.255 del Cddigo Civil,
cualquiera que hubiere de ser la naturaleza del contrato dentro de esa ambi-
valencia a que acude la recurrente, ni con las posibilidades que se derivan del
cumplimiento 86lo de parte ante el texto del artfealo 1.124 del Cédigo Civil.

La faculiad asi pactada no puede erigirse en causa del contrato por reflejo
de su contenido, ¥y menos afdn, determinar la nulidad del contrato en que va
inserta, como aqufl se pide y a cuya pretensién hemos de ajustarnos. 8i la
causa es ¢l fin inmediato que lleva a la celebracién del contrato, en éste qoe
nes ocupa habrd side, de contormidad con lo que dispone el artfcule 1.274
del Cadigo Civil, el suministre a la recurrente, en arrendamiento con opceidn
de compra, de la maquinaria que ella eligié para su industria v la obligacién
de hacer frente, con facilidades, al pago de su precio y renta a quien atendien-
do el requerimiente de aquélla, hize efectivo tal precio, surgiendo asi unas
obligaciones pactadas entre financiera y arrendataria que las cumple integra-
mente y a satisfaccidn la primera mientras que, casi inmediatamente, se in-
cumple las de reembolsos para desde ese incumplimiento exonerarse de la
obligacidn asumida alegando ilicitud de la causa del contrato e instando por
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ello la nulidad de éste, siendo asi que la jurisprudencia de esta Sala tiene
declarado que la cansa es ilicita «cuando descansa en una tinalidad negocial
contraria a la ley o a la morals, lo cual no se ha producide aqui, y no cabe
contundir la ilicitud de la causa con las cuestiones referentes a la exclusiva
onerosidad de la prestacidn.

NULIDAD DE CONTRATO DE COMPRAVENTA DE INMUEBLE POR ERROR
EN EL CONSENTIMIENTO SOBRE UN OBJETQ EN RELACION AL FIN
PARA EL QUE SE EFECTUABA LA COMPFPRA. (SENTENCIA DE 14 DE FERRERO
pE 2000

La sentencia de la Audiencia tiene muy presente la realidad de una menor
superficie que la escriturada para la parcela vendida —lo que la hace legal-
mente de imposible utilizacién para el fin exclusivo de explotacién agricola
que le asigna el recurrente, pues no alcanza la de la unidad minima de cultive
que rige en la zona—, lo que va a imposibilitar la elevacién a escritura pdblica
del contrato privade de venta como se estipula en su condicién 3.° haciendo,
incluso, condicionamiento a niveles generales que no se explican y a valores
proporcionales, desde no se sabe qué, a diche olivar o, alternativamente, a un
extrafio «dentro de lo globals, introduciendo raras pluralidades.

La presentacion del objeto del contrato a sus compradores con unas cali-
dades que terminan resultando de imposible materializacién de cualquiera de
los dos fines que se dicen, opuestamente por uno y otro litigantes, més la
fijacién y aceptacién de un precip desmesurado para el destino agricola que
el recurrente dice motivador del contrato —el informe pericial es minucioso
en superficie, en valores y en equivalencia de produccién y precios— lleva a
la Audiencia a concluir que la colminacidn de ese contrato sélo puede respon-
der, en el concurse de voluntades, cuando menos a error del comprador scbre
las calidades de todo género que constituyen el propio objeto del contrato,
desacordes absolutamente con la realidad por él buscada que por ello pasa a
constituir la condicionante que se satisface con lo vendido.

La situacién as{ creada. en este caso pata el comprador, lleva a las conclu-
siones de nulidad que dispone la sentencia recurrida desde la apreciacién que
hace de las pruebas practicadas, como le corresponde, lo cual no puede ser
sustitnide por las deducciones que hace el recurrente en forma que no se
correspende ni al resultade de aquéllas ni al sentido gue tienen las actas
notariales que menciona en sustentacién de los motivos que, por todo lo
consignado, han de descstimarse.

EXISTENCIA DE MANDATO VERBAL. (SenTeNciA pE 18 DE ENERO DE 2000.)

Se trata de un acreditado mandato verbal expreso y ne puede ahora des-
naturalizarse alegando que dicha relacién nunca existié y la dnica que pudo
haberse creado serfa la de venta de una participacidn indivisa de la propiedad
adjudicada a J. (venta tutura), alegacién que resnlta nneva y contradice abier-
tamente los hechos declarades probadoes y s6lo corresponde a una interpreta-
cién propia e interesada, carente de toda prueba.

El articule 1,709 ha sido cotrectamente aplicado, vya que el contrato de
mandato se presenta comeo de efectiva cooperacidn que tiene por objeto cum-
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plir el encargo recibido para llevar a cabo coalquier acto, servicios o realiza-
cién de alguna cosa, ya que el precepto citado tiene contenido amplio.

En el caso de autos se trata de efectiva relacién de mandato, aunque no
medidé otorgamiento de poder escrito y por ello, si bien €l mandatario comprd
en nonibre propio, no lo fue para si, sino también por cuenta y para su
mandante, no obstante ser mandatario nomine propic y resultar de este modo
obligade directamente con la parte vendedora, por lo que le pertenece la
titularidad de las relacienes juridicas, pero lo es sdlo a titule provisional, en
trinsite hacia el patrimeonio del mandante, el que es titular de la participacion
correspondiente,

El encargo fue transmitido de modo verbal expreso que autoriza el articu-
lo 1.170 del Cadigoe Civil y para un cometido concreto, cual era la compra de
fincas conocidas, y a tal efecto el mandante hizo entrega de cantidades dine-
rarias para el pago de lo adquirido, que si bien lo fue sobre una parte indivisa,
con posterioridad a la compraventa los litigantes concretaron la participacién
dominical de cada uno de ellos, habiendo el recurrente, al ejecutar el encargo,
cumplido el requisito de la aceptacién voluntaria que establece el articu-
lo 1.170, pues ningin precepto del Cédigo le obliga a ello, pero que se pro-
dujo en torma técita suficientemente acreditada.

NQ HAY INCONGRUENCIA CUANDO SE DESESTIMA IMPLICITAMENTE LA
EXCEPCION DEL DEMANDADO DANDO LUGAR A LA DEMANDA, SIN
CONTENER EL FALLO DECLARACION EXPRESA AL RESPECTO NI SE
CONTIENE DISPOSICION ALGUNA SOBRE CUESTIONES NO PEDIDAS
EN LOS ESCRITOS DE ALEGACIONES. (SENTENCIA DE 29 DE DICIEMBRE DE
1999

Se desestima el motivo referente a la incengruencia, ya que en lo que
afecta a lo que podemos considerar prinera causa de incongruencia, es evi-
dente gue, habiéndose promovido por la parte demandada al contestar la
demanda, la novacién come excepceién perentoria, y no como nueva preten-
sién deducida por via reconvencional, no es preciso que su desestimacidn
conste de forma expresa en el fallo, entendiéndose desestimada implicitamen-
te, si se da lugar a la pretensidén de la parte contra la que se esgrimid la
excepeidn del demandado, situacién que es la que se ha dado en el caso de
autos. Respecto a la falta de declaraciéon del destino gune habia de darse a las
cantidades gue la parte demandante habia recibido para el pago del precio de
la compraventa resuelta, v la correspondiente violacidn del articulo 1,295 del
Cdédigo Civil en relacién con el artfeule 359 LEC, es evidente que como dis-
pone este dltimo precepto, las sentencias tienen que ser congruentes con las
denmandas y con las demds pretensiones deducidas oportunamente en el plei-
to, haciendo las declaraciones que éstag exijan, por lo que es determinante a
este efecto la comparacién de los suplicos de la demanda y de la contestacidn
a la misma y lo dispuesto en el fallo de la sentencia, y en lo que se refiere al
objeto discutido en este punto del recurso, ni los tres apartados del suplico de
la demanda, ni en el apartado tdnico de la contestacidén a la misma, se refieren
a la cuestidn planteada en esta parte del recurso como detecto de incongruen-
cia, por lo que no se puedan dar lugar a este extremo del recurso, ya que el
falle de la sentencia guatrda total congruencia con lo pedido por lag partes en
sus escritos de alegaciones.
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CONTRATO DE CONCESION O DISTRIBUCION EN EXCLUSIVA. DIFEREN -
CIA CON EL CONTRATO DE AGENCIA. (SenNTENCIA DE 20 DE ENERO DE 2000.)

El contrato de agencia tiene por objeto la promocién de actos u operacio-
nes de comercio por cuenta ajena del agente o intermediario independiente,
en la concesién, ese objeto se circunscribe a la reventa o distribucidén de los
propios productos del concedents, y por lo general, con un pacto en exclusiva
—~-p0sitivo y negativo-— vender sélo el concesionario y no vender nadie més en
su zona, signiendo la definicién del propie Reglamento numero 1475 de la
Comisién de las Comunidades Buropeas del 28-6-1995 «...se trata de los acuer-
dos de duracién determinada o indeterminada mediante los cuales el contra-
tante proveedor encarga al contratante revendedor la tarea de promover en un
territorio determinade la distribuciéon y el servicio de venta y postventa de
determinades productas del sector... y mediante los cuales el proveedor se
compromete con el distribuidor a no suministrar, dentro del territorio conve-
nido, los productos contractuales para su reventa, mds que al distribuidoer o,
en su defecto, a un ndmero limitado de empresas de la red de distribucién.

EL AUMENTO DE MANO DE OBRA DEL ARTICULO 1.593 DEL CODIGO
CIVIL EXIGE AUTORIZACION DEL PROPIETARIO ¥ NADA TIENE QUE
VER QUE LA PROPIEDAD ENCARGASE EL PROYECTO A UN ARQUITEC-
TO. (SENTENCIA DE 18 DE ENERO DE 2000.)

No puede pretenderse que la Comunidad de propietarios resulte responsa-
ble de los trabajos fuera de proyecto, tan s36lo porque la misma celebrase un
contrate de arrendamiento de servicios con el arquitecto autor del proyecto y
director de la obra y delegado de la Comunidad. La realidad es que tanto
contratista como arquitecte contrataron con la referida Comunidad y con
olvido de que como datos fdcticos, inatacables en esta via casacional, aparece
que ambos demandantes, pese a tener conciencia del notable incremento en
el precio de la obra con el convenido inicialmente con la Comunidad, no
dieron a ésta la explicita informacién a que estaban obligados por el pliego de
condiciones, sino que e¢n menos de un mes ¢l precio habia subido un 54 por
100 m4s. Pero, con independencia de ello, el tema de si las obras que susten-
tan el aumento de precio fueron o no autorizadas por el duefio, que constituye
la ¢uestion del artfculo 1,593 del Cédigo Civil, supone una cuestion de mero
hecho y sujeta a la libre determinacién del Juzgado de Instancia,

INCONGRUENCIA EXTRA PETITA. SE PIDE SE DECLARE UNA OBLIGA-
CION PROPTER REM A CARGO DEL DEMANDADO ¥ SE CONCEDE OPE
SENTENTIAE UN DERECHOQ A FAVOR DEL ACTO A UN FACERE MATE-
R1IAL OB REM. (SENTENCIA DE 9 DE FEERERD DE 2000.)

Hechos.—Una Comunidad de propietarios —demandante— insta a una
Entidad Urbanizadora Inmobiliatia —demandada-— a independizar propieda-
des sitas en el portal de la casa de la Comunidad de Propietarios y bajo las
escaleras de tal inmueble vy que indebidamente ha tomado, realizando el cierre
medianil, dejando la escalera principal para uso exclusivo de la casa de la
Comunidad de propietarios.
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Doctrina.—La incongruencia denunciada, pues, es evidente, ya que el cam-
bio operado en la sentencia recurrida entre el pedimento segundo del suplico
de la demanda en el que se solicita «gque la entidad demandada viene obligada
a independizar ambas propiedades, realizando el cierre del medianils, por su
pronunciamients de que «la comunidad actera tiene derecho a cerrar e inde-
pendizar el inmueble referido...» no es de recibo, ya que, incluso en la con-
templacién de la propia dogmdtica juridica, no cabe entender que esa muta-
cién de la «obligacidn», por el «derecho», se cohonesta a la misma prestacién
dentro del llamado sinalagma funcional, en cuanto que, en seno de las rela-
ciones bilaterales, la obligacidn del deudor produce €l correlativo derecho del
acreedor, lo que no ocurre en el caso de autos, porque, ademéds de que se
cambia una relacién personal por otra diferente, es claro que asi, sin mdas, se
estd como identificando una pura «obligacién prepter rem» —cuando el deu-
dor por razén de la cosa estd obligado a la prestacién (caso de la demanda)—
con el lamado «derecho» al correlativo facere material cuando el titular del
derecho, en razén al mismo y su relacién con la cosa estd facultando a ese
Jacere, que el otro ha de consentir. Como es sabido con la mejor doctrina la
interrelacién entre la obligacién propter rem con el derecho real in faciendo,
compotta un medio téenico de solucionar los contlictos que surgen dentro de
los derechos reales concurrentes, entre otros casos, en el seno de propietarios
vecinos —supuesto de autos— siendo la primera especie aquella sujecion de
un dendor a hacer alge a favor de otro precisamente por la conexidn juridica
que tiene con una cosa sobre la que ha de egjecutar esa prestacidn, de la que,
por lo general, puede liberarse si renuncia a su titularidad real, pues siempre
el obligado lo serd el que tenga esa posicién con la cosa, mientras que el
derecho real in faciendo —del que suele también predicarse su absorcién por
la primera- es cuando el titular dominical es el que ha de ejecutar un facere
en su cosa y en beneficio de otro, supuesto tipico del propietario gravado con
un derecho real, v.g., en el caso més significativo, con una servidumbre. In-
sistir con que esa obligacidén propter rem suplicada no se compagina con el
derecho del facere concedido, es pues, una verdad meridiana. Por todo ello el
haberse reconocido el derecho y no la obligacién, supone una alteracién de la
pretensién instada y por lo tanto, incurrir en el vicio de la vulneracidén del
artfeulo 359 LEC, o incongruencia extra petitia, esto es, por conceder cosa
distinta a la pedida.

L 1. M.

LOS REQUISITOS DE ACCION U OMISION, CULPA O NEGLIGENCIA, DANO
Y RELACION DE CAUSA A EFECTO. (SENTENCIA DE | DE FEBRERD DE 1999}

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 1 de los de Calahorra, en senten-
cia de 7 de febrero de 1994, desestima la demanda. La Audiencia Provincial
de La Rioja, en sentencia de 6 de julio de 1994, desestima el recurso de
apelacidn.

No prospera el recurso de casacién.

Hechos.—El encargado de unas tareas de mantenimiento, con absoluta
autonomia y poder de decisién de lag distintas actividades, por su ptropia
valuntad subid al tejado de la nave y pisé unas chapas de uralita que cedieron
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y le precipitaron al suelo de la fibrica causfindoele la muerte. Todo sin inter-
vencidn o encargo alguno de la empresa.

Doctrina de la Sentencia.—3Se resuelve en la sentencia un supuesto de res-
ponsabilidad al amparo del artfeulo 1.902 del Cédigo Civil.

Los hechos aludidos, indudablemente constitutivos de un accidente de
trabajo que entra en el dmbito de la jurisdiceién social, pudiera ser también
base para reclamacién civil en virtud de la jurisprudencia de la Sala, confor-
me a la cual son compatibles ambas vias jurisdiccionales cuando los dafios
rebasen la cobertura de las responsabilidades laborales, pero para que pros-
peren es precise que se demuestre la concurrencia de los requisitos de accidn
u omisién, culpa o negligencia, dafio y relacidn de causa a efecto, y en el caso
de autes no aparece accidn u omisién alguna imputable a la empresa, y sf la
omisién de diligencia de la propia victima de sus actos.

LA CONFESION JUDICIAL. (S8entEncia pe | peE FEBRERO DE 1999))

El Juzgado de Primera Instancia niimero 6 de los de Marbella, en sentencia
de 29 de abril de 1993, estima integramente la demanda. La Audiencia Pro-
vincial de Mdlaga (Seccidn 5.%), en sentencia de 27 de julio de 1994, desestima
¢l recurso de apelacidn.

Prospera el recurso de casacién,

Doctrina de la Sentencia.—Constituyen reglas generales de la confesidn las
que determinan que el contesante adquiere los deberes procesales de acudir
al llamamiento judicial de contestar a las preguntas positivag o negativas de
las posiciones deducidas de coentrario, articulos 583, 586 y 593 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, ¥ la transgresién de cualquiera de dichas exigencias
legales puede alcanzar el efecto de tenerle por confeso, o sea, de considerar
como contestadas afirmativamente las posiciones presentadas por el otro liti-
gante, o las que se niegue a contestar o lo haga con evasivas, lo gue no
significa una imposicién legal al juez, sino una facultad potestativa que auto-
riza a apreciar aquella particularidad.

RECURSO DE REVISION. (SENTENCIA DE 3 DE FEERERO DE 1999.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmerc 2 de Quart de Poblet (Valencia),
en sentencia de 26 de junio de 1995, estima la demanda. La Audiencia Pro-
vincial de Valencia (Seccidn 9.7, en sentencia de 25 de marzo de 1996, decla-
ra desierto el recurso de apelacién interpuesto.

Se declara improcedente el recurso de revision.

Doctrina de la Sentencia.—El recurso de revisién por su naturaleza extraor-
dinaria, por cuanto su estimacién es una excepcidn al principio esencial de la
irrevocabilidad de las sentencias que hayan ganado tirmeza, precisa que la
hermeneusis de los supuestos que lo enmarcan hayan de realizarse con un
criterio sumamente restrictivo, ya que en caso contrario el principio de la
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seguridad jurfdica proclamadeo en el articulo 9-3 de la Constitucién Espafiola
quedarfa totalmente enervado, ademds de suponer una quiebra del principio
procesal de la autoridad de la cosa juzgada.

TERCERIA DE DOMINIO. LOS ARTICULOS 359 DE LA LEY DE ENJUICIA-
MIENTO CIVIL, 1.252 ¥ 1.253 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 4 DE
FEERERD DE 1999.)

El Juzgado de Primera Instancia ntimero 1 de los de Denia, en sentencia
de 19 de octubre de 1992, desestima Integramente la demanda. La Audiencia
Provincial de Alicante (Seccién 5.%), en sentencia de 17 de septienibre de
1994, desestima el recurse de apelacidn.

El recurso de casacién no prospera.

Hechos.—Don Henryk y dofia Brika Lebiedzlejewski promueven demanda
de tercerfa de dominio contra la sociedad «Marquesa Villas, S.A s v la entidad
mercantil «Banco Bilbao Vizcaya, 5.A.», en relacidén con el embargo ordenado
en autos y pretendiendo que la sentencia a dictar declarase que la finca
embargada es de la exclusiva propiedad de los actores v acordase, en conse-
cuencia, el levantamiento de los embargos, dejdndola a la libre disposicién de
los mismos, cuyas pretensiones se basan en las siguientes alegaciones ficticas.
En tal procedimiento fue embargada como de propiedad de «Marquesa Villas,
8. A%, determinade «Bungalows. El expresado inmueble tue adquiride por los
actores de la sociedad dicha, realizdndose la compra en fase de construccién.
El pago total de la propiedad se ha ido efectuande en las fechas sefialadas al
efecto.

Doctrina de la Sentencia.—E]| fallo de la sentencia infringe, por no aplica-
cidn, el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, toda vez que la sen-
tencia recurtida no hace ningdn pronunciamiento sobre la peticién de la parte
de incorporar para mejor proveer, todas las actuaciones que constan en los
dos procedimientos dictados por el Juzgado nimero | de Denia. Ademds, la
jurisprudencia de la Sala viene entendiendo y aplicando que la Sala de casa-
cién debe formular declaraciones fdcticas pertinentes porque estd facultada
para el examen de los antos objeto de juicio, a tin de integrar adecuadamente
el factum. El Tribunal Supremo estd facultado para ¢l examen de los autos
objeto del juicio, a fin de integrar adecvadamente ¢l factum no explicitado con
claridad por el Juzgador de instancia en la sentencia objeto del recurso.

En un primer momento y por la Sala se invoca infraceién del articule 1.252
del Cédige Civil, puesto que la identidad de los requisitos exigidos estd acre-
ditada y las alegaciones en que se basa pueden sintetizarse asi: BExiste juridi-
camente identidad de persenas gunque no sean fisicamente lag mismas que
litigunen en los dos pleitos, cuando el que litiga en el segundo sea la que se
ejercita la misma accién, invoca los mismos fundamentos y se apoya en idén-
tico titulo que el actuante en el primero, pues ello implica la solidaridad
juridica a que se refiere el articulo 1.252 citado. Asf las cosas, la excepcidn de
cosa juzgada puede ser apreciada de oficio en nuestra litis, pero no cabe
entenderla acteditada, toda vez que la parte recurrente se limito, en el tramite
de apelacidn, a solicitar de la Sala fuese traida a los autos determinada sen-
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tencia, a lo gque recayd providencia en el sentide de que se instruyese el
Tribunal en relacién con el juicio de menor cuantia celebrado por lag partes
procesales que intervienen en el mismo, clase de pretensién ejercitada y fecha
de la sentencia firme, v con ello se acordar{a y en cumplimiento de lo acor-
dado, resolucién en la que expresar el estar en correlacidn con la sentencia
apelada. También se alega infraccidén por no aplicacion del articulo 1.253 del
Coédige Civil, argumentdndose que la sentencia, que es firme, deja probado
que el bien objeto de ejecucién es de plena propiedad de les actores.

TERCERIA DE DOMINIQ. (SENTENCIA DE 4 DE FEBRERO DE 1999.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de los de Cuenca, en sentencia
de 23 de diciembre de 1993, desestima la demanda. La Avdiencia Provincial
de Cuenca, en sentencia de 25 de julio de 1994, desestima el recurse de
apelacidn.

Mo prospera el recurso de casacién.

Hechos.—Dofia Elofna Solera Sdnchez interpone demands de tercerfa de
dominio contra la Tesoreria de la Seguridad Social-Direccidn Provineial de
Cuenca (ejecutante) y su esposo don Pedro Mufioz Redonde (gjecutado), por
haberse embargado tres inmuebles que decia pertenecerle, dos por habérsele
adjudicado en escritura de capitulaciones matrimoniales otorgada ante Nota-
rip el dfa 23 de febrero de 1983, y la tercera por haberla comprade en escri-
tura publica de 19 de febrero de 1991. La Seguridad Social le comunicé el
embargo v defia Elofna formuld reclamacidn. Tanto €l Juzgado como la Au-
diencia desestimaron la pretensidn, sefialando en esencia que: lag capitulacio-
nes matrimoniales no se inscribieron en el Registro de la Propiedad; el expe-
diente incoado contra el marido de la actora lo habia sido por débitos a la
Seguridad Social correspondientes a un perfodo anterior; era preciso que el
tercerista probase la propiedad de los bienes con anterioridad al embargo, al
ser irrelevantes las situaciones dominicales posteriores, etc.

Doctrina de la Sentencia.—Se exige por la Sala la concurrencia inexcusable
de dos requisitos: uno, que se haya pedido la subsanacién de la falta o trans-
gresidn en la instancia en que se hubiese cometido con la salvedad en cuanto
a las cometidas en segunda instancia de que fuere ya imposible la reclama-
cién, v dos, que la denunciada infraccidn haya producido indefensién a la
parte que la alega. Ademds, los datos tenidos en cuenta por Juzgado y Audien-
cla ya tiguraban en la demanda y en los documentos a ella acompafiados, el
denmandado en la terceria nada tiene que probar pues no reconviene, siendo
la actora la que tiene que acreditar su cualidad de tercero, es decir, su cua-
lidad de ajena a la deuda, y su prepiedad de los bienes al tiempo del embargo
y al momento del ejercicio de la accidn, sin que sea suficiente siquiera demos-
trar que al tiempo de aquél era propietario quien después la transmitid dichos
bienes, ya que no cabe el ejercicio de la terceria por otra persona. La terceria
no tiene por objeto impugnar la cuantia de la denda que da lugar al embargo,
ni ¢l embargante tiene que probar en ella que el gquantum es el adecnado y,
enh detinitiva, la admisidn de prueba a la demandada en nada atecta a la carga
probatoria de la actora. Se considerd por la Sala que lo finico que ha de
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examinarse en un procedimiento como el que nos ocupa, dado su cardcter
sumario, es el tftulo que esgrime el tercerista y no la naturaleza de las obli-
gaciones que han originado el embargo. en el caso si eran carga de la sociedad
de gananciales la identidad de las cosas v el hecho mismo de la traba, sin que
pueda resolverse sobre otras coestiones, cudl es la naturaleza ganancial de la
deuda o que la adquisicién del tercer inmueble fue posterior al mandamiento
de anotacién preventiva de embargo, Al final, alega como infringidos los ar-
ticulos 348 y 1.401 del Cédigo Civil y atn admitiendo que la actora tercerista
no sea propiamente tercero sino deudor por la existencia de la sociedad de
gananciales, s6lo podria serlo hasta donde alcancen los biches que le fueron
adjudicados por la deuda existente hasta esa fecha y que nunca han de res-
ponder los bienes adquirides ocho afies después de las capitulaciones matri-
moniales para el patrimonio particular. La primera de las cuestiones que debe
quedar clara en la terceria, antes incluso que la titularidad del bien o derecho,
es la atinente a determinar si el demandante es tercero, es decit, no es el
deudor. El abjetivo prioritario en la de dominio no es la recuperacién del bien
trabado gino el levantamiento del embargo, de manera que el tftulo de terce-
rista debe referirse al tiempo en que el embargo se efectud y no a las situa-
ciones dominicales que pueden surgir con posterioridad y para impugnar &l
titulo de tercerista, del que deriva su legitimacion activa, ho es preciseo recon-
venit, bastando la excepcidén perentoria a la demanda, que es lo que acaece en
este caso, y e3td respaldado por la doctrina de esta Sala, Y es que la tercerfa
de dominio habrd de fundarse en el dominio de los bienes embargados al
deudor que ha de corresponder al «tercero» que demanda, de dende deriva
como esencial que antes de examinar el problema de la propiedad de los
bienes embargados ha de indagarse acerca de si €l demandante de terceria es
propiamente «tercerow, es decir, no es €l «deudor». No se trata de cuestionar
la propiedad de unosg bienes anteriormente gananciales y después adjudicados
a la esposa en las referidas capitulaciones, sino de hacer efectives, sobre ellos,
los derechos adquiridos por terceros con anterioridad a la modificacién del
régimen econdmico matrimonial; y es que existe una responsabilidad de los
bienes gananciales que no desaparece en estos casos por el hecho de esa
atribucién, lo que determina que, adn después de la disolucién, puedan accio-
nar los acreedores contra los bienes consorciales que hubiesen, incluso, sido
adjudicados a uno de los cdnyuges no deudor. En definitiva, la justificacidn
dominical del tercern ha de referirse a una fecha anterior a aquélla en que se
realizé la diligencia de embargoe v es que quien compra tras el embargo subor-
dina su derecho al resultado de la gjecucidn en que se practicd aquél, aunque
el titular del embarge no tenga la cualidad de tercero hipotecario ni aunque
el embargo fue inscrito.

INEXISTENCIA DE RELACION DE CAUSALIDAD. (SENTENCIA DE 6§ DE FEBRERO
DE 1999.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 50 de los de Madrid, en sentencia
de 25 de febrero de 1993, estima parcialmente la demanda. La Audiencia
Provincial de Madrid (Seccidn 11.%), en sentencia de 17 de mayo de 1994,
estima los recursos de apelacidon interpuestos.

Prospera el recurso de casacién.
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Relato de los hechos.—El actor desde mayo de 1983 tenfa una péliza de
seguro de asistencia sanitaria con la demandada, y que comprendia la aten-
cidén tanto al demandante cuanto de su esposa dofia Consuelo Baeza Rodri-
guez, hallindose en diciembre de 1989 al corriente en el pago. El 10 de di-
ciembre de 1989 solicité el actor los servicios de urgencias de Sanitas, dadas
lax diticultades respiratorias de su esposa, acadiendo con celeridad al doctor
Gimeno Garefa, que ya la habfa tratade con anterioridad y que tras examinar-
la constaté que tenfa una broncoconstriccién y alguna mucosidad que origi-
naba dificultad respiratoria, pero ne juzgé su estado tan grave como para ser
ingresada hospitalariamente, por lo que prescribid la continuacién del trata-
miento médico que la enferma va tenfa establecido vy oxfgeno, solicitando a
Sanitas el suministro urgente de una bombona. Sanitas recibié el encargo, se
le reiterd varias veces pero no llegd a efectuarlo, de manera que la enferma
fallecié con parada cardiorespiratoria. Sanitas alegd que la responsabilidad
debia residenciarse en la entidad con la que tenfa contratado el suministro del
producto.

Doctrina de la Sentencia.—Es doctrina reiterada de la Sala la de que el
articulo 1.214 del Cédigo Civil no contiene norma alguna de valoracidn de la
prueba, por lo que sélo puede invocarse en casacién como infringide cuande
¢l Juzgador de instancia ha alterado la regla del eonws probandi, haciendo
recaer sobre una parte las consecuencias de la falta de prueba de un hecho
cuya prueba incumbia a la otra parte contendiente. No se infringe la norma
en aquellos supuestos en que el Tribunal a guo establece un resultado fictico
determinado, apreciando y valorando las proebas aportadas a los autos, inde-
pendiente de cudl de las partes haya traldo al proceso esos elementos proba-
torios. En el caso enjuiciade, la Sala de instancia ha partido para tijar los
hechos gue sirven de fundamente a su falle de las pruebas practicadas, por lo
que no puede afirmarse que se haya alterado la regla distributiva de la carga
de la prueba contenida en el articule 1.214.

La infraccion que se denuncia del articulo 1,902 del Cadigo Civil afirma la
inexistencia de relacion de causalidad entre la muerte de la esposa del deman-
dante y la falta de aplicacién de oxigeno, estando sin determinar la razén del
fallecimiento. Y es que es doctrina jurisprudencial la de que la suficiencia o
deficiencia del elemento causal fijado en la sentencia de instancia es prodnc-
tor del dafio que se trata de indemnizar, como cuestién de derecho que es. Por
otra parte, para la determinacién de la existencia de la relacién o enlace
preciso y directo, la aceidn u omisidn —ecausa— v €l dafio o perjuicio resul-
tante —etecto—, la doctrina jurisprudencial viene aplicando el principic de la
causalidad adecuada, que exige, para apreciar la culpa del agente. que el
resultado sea una consecuencia natural, adecuada y suficiente de la determi-
nacién de la voluntad, debiendo entenderse por consecuencia natural, aquélla
que propicia, entre £l acto inicial y el resultado dafioso, una relacidn de ne-
cesidad contorme a los conncimientos aceptados y debiendo valorarse en cada
caso concreto si el acto antecedente que se presenta como causa tiene una
virtualidad suficiente como para que del mismo se derive, como consecuencia
necesaria, €l efecto lesivo producido, no siendo suficientes las simples conje-
turas o la existencia de datos fdcticos que, por una mera coincidencia, induz-
can a pensar en una posible interrelacién de esos acontecimientos, sino que
es precise la existencia de una prueba terminante relativa al nexo del agente
y la produccién del dafio, de tal manera que haga patente la culpabilidad que
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obliga a repararlo. En orden al nexo causal entre el fallecimiento y la falta de
suministro de oxigeno, no parece diffcil €l establecerla en base al propio
dinamismoe fictico de los acontecimientos. La esposa del actor fallecid por
parada cardiorespiratoria, el que la entfermedad fuera previa, estando la pa-
ciente sometida a tratamiento y que el médico, conocedor de esta circunstan-
cia, considerara innecesario €l ingreso hospitalario por entender suficiente el
tratamiento con la bombona de oxigeno son circunstancias que explican la
incidencia del actuar negligente de la demandada con el agravamiento hasta
la parada cardiorespiratoria del estado de la enferma en el prolongado perio-
do de indtil espera. Pero la Sala no comparte las conclusiones a las que llega
la sentencia, afirmando la existencia de un nexo causal entre la falta de oxi-
geno provocada por la conducta negligente de la demandada y el fallecimienta
de la esposa del actor. En los autes no existe prueba alguna que, de la forma
terminante que requiere la doctrina jurisprudencial citada, permita afirmar
que el fallecimiento fue consecuencia de la falta de suministro de ox{geno. En
autes no existe prueba pericial que permita determinar cudl fue la causa que
produjo la parada cardiorespiratoria, causa esta genérica de la muerte que
puede ser debida a distintas y variadas causas; ni siquiera existe prueba algu-
na que permita afirmar cudl fue la cavsa del repentino agravamiento de la
enferma que, ¢n pocas horas, condujo al fallecimiento ni que tal agravamiento
fuese consecuencia directa de no haberse podido administrar oxigeno a la
paciente. Por lo tanto y en conclusidn hemos de decir que la sentencia recu-
rrida establece el nexo causal a base de conjeturas fundadas en una simple
sucesitn temporal de les hechos, ne en una indiscutible certeza probatoria.

LA LEY DE MARCAS. RETIRADA DE ROTULO E INDEMNIZACION. (SENTEN-
Cla DE 8 DE FEBRERO DE 1900)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 55 de los de Madrid, en sentencia
de 18 de septiembre de 1992, estima integramente la demanda. La Audiencia
Provinecial de Madrid (Seccién 10.*), en sentencia de 11 de julio de 1994,
estima el recurso de apelacién,

No ha lugar al recurso de casacidn.

Objeto del litigio.—La presente litis trata del diferente significade aplicado
al siguiente rétulo: «Apartamentos de la Plaza Basilica» o «Apartamentos
Basilica Plaza», en este ultimo el énfasis se pone en la palabra «Plaza» y esto,
ch principio, puede sugerir ¢l desco de aprovechar ¢l prestigio hotelero de una
cadena consolidada.

Doctrina de la Sentencia.—<La Ley de Marcass tratdndose de signoes o
medios es rigurosa vy obstaculiza la creacidn de nuevas marcas que, por su
semejanza con otras preexistentes, impide distinguir en el mercado ciertes
productos o servicios de una persona con respecto a otros idénticos o simila-
res. De tal forma que, basta con la similitud, con la semejanza de productos
o servicios que puedan crear confusién en el consumidor, para que se prohi-
ban nuevos signos que por su parecido fonético, grifice o conceptual con una
marca anteriormente solicitada o registrada puedan generar un riesgo de
asociacidn con aquella matca protegida. Pero, tratdndose de ROTULOS, la
Ley es mds restrictiva y no permite invocar la similitud para poder neutralizar
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en el mercado un nuevo rétulo. Para prohibir la sceptacién de un nuevo cartel
publicitario muy rigurosamente exige que entre el ya registrado y el que pre-
tende introducirse exista una total ecuacién, asf el artfculo 12 de la Ley,
literalmente es como sigue: «No podrian registrarse como matcas los signos o
medios que sean idénticos a un rétule de establecimiento anteriormente so-
licitado o registrado para designar las mismas actividades que los productos
o servicios para los que se solicita la marcas,

CONTRATO DE SEGURGQO. (SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 1999.)

El Juzgade de Primera Instancia ndmero | de Villagarcfa de Arosa, en
sentencia de 20 de enero de 1994, desestima las excepceiones de falta de litis-
consarcio pasivo necesario y falta de legitimacién pasiva. La Audiencia Pro-
vincial de Pontevedra (Seccién 2.7), en sentencia de 22 de julio de 1994, des-
estima el recurso de apelacién.

El recurso de casacién no prospera.

Hechos.—La entidad «Mar-kiel. S.1.» demanda a las compafifas «Allianz
Ercos, 8.A., de Seguros y Reasegurosy & «Hispano Americane Corredurfa de
Seguros, S.A.» y, entre otras peticiones interesd la condena a la litigante pasiva
primeramente resefiada, de forma principal, y a la segunda, de forma subsi-
diaria, a que indemnicen a la actora una determinada cantidad como precio
de una mercancia siniestrada el 29 de febrero de 1992 o la que se acredite en
periodo de prueba o en fase de ejecucidén de sentencia como de valor de las
mercancias en el lugar de destino, mas otra cantidad por gastos de rescate y
peritacién, mas el 20 por 100 anual desde la techa del siniestro de las sumas
pecuniarias referidas. La cuestién litigiosa se centra principalmente en si la
segunda péliza de seguros contratada se diferenciaba de la primera s6lo en la
cobertura de otro camidn, segin se deduce de la propuesta de suscripcién o
de mencién a la mercancifa asegurada.

Doctrina de la Sentencia.—la decisién de instancia expresa que la inten-
cidn de los contratantes era conservar la cobertura de la primera pdliza y llega
a esta conclusién en consecuencia con la abundante doctrina jurisprudencial
de que las dudas no pueden surgir en las relaciones dimanantes del contrato
de seguro sino que deben ser resueltas aplicando el principio in dubio pro
asegurade. Ademds, en nuestra litis no concurren los supuestos de hecho
necesarios para la aplicacién del recarge moratotrio del 20 por 100, al que
hemeos hecho alusién en los hechos, pues a tenor del sentir de la Bala la
recurrida acudid, tal como estaba pactado en las condiciones particulares de
la péliza, al Comisariado Espafiel Maritimo, que levantd la correspondiente
acta v tijé el impotte del siniestro en una determinada cantidad de dinero, que
le fue comunicado a la compafifa aseguradora, la cual rechazé el pago, y asf
se cumplen los presupuestos del artfeulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro
de 8 de octubre de 1980, como conculcado para el incremento de la indem-
nizacién en un 20 por 100 anual, toda vez que, en el plazo de tres meses desde
la produccién del siniestro, la aseguradora no ha tealizado la produccién del
dafio o indemnizade su importe en metdlico por causa no justificada o que le
fuera imputable, y sin que el contenido de la pdliza valga como justificacién
para la negativa al pago, v ello, ademds, habida cuenta de que la aseguradora
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conoefa la propuesta de suscripeién de una nueva péliza de seguros, donde el
fdnico cambio, respecto a la primera, consgistia en el camién objeto del seguro.

ERROR JUDICIAL. (SENTENCIA DE 13 DE FEERERO DE 1999))
Se desestima la demanda por error judicial interpuesto,

Doctrina de la Sentencia.—El error, en sentide juridico propiamente dicho,
supone el conocimiente equivocado de una cosa o de un hecho basado sobre
la ignorancia o ineompleto conocimiento de la realidad de esa cosa o hecho
o de las reglas juridicas que lo disciplinen. La construccién dada del error
judicial por la Sala es netamente jurisprudencial e incluye equivocaciones
manifiestas y palmarias en la fijacién de los hechos o en la interpretacién y
aplicacién de la Ley. No puede dar lugar a una tercera instancia, por lo que
s6lo cabe su apreciacién cuando el Tribunal haya actuadoe abiertamente fuera
de los cauces legales, partiendo de unos hechos distintos de aquéllos que
hubieran sido objeto de debate, sin que pueda traerse a colacién el ataque a
conclusiones que no resulten ildgicas dentro del esquema trafdo al proceso, Fs
debida a una equivocada informacidn sobre los hechos enjuiciados por con-
tradecit lo que es evidente o a una aplicaciéon del derecho gue se basa en
normas inexistentes o entendidas fuera de su sentido o alcance, no comprende
¢l supuesto de un andlisis de los hechos vy de sus pruebas, ni interpretaciones
de la norma que acertada o equivocadamente obedezcan a un proceso légico
y que, por ello, sirvan de base a la formacidn de la conviceiGn psicoldgica en
la que consiste la resolucién, cuyo total acierto no entra en el terreno de lo
exigible, puesto que en los procesos, aunque se busca, no se opera con una
verdad material que pueda originar certeza, y no es el desacierto lo que trata
de corregir la declaracién del error judicial, sino la desatencién a datos de
cardcter indiscutible, generadora de una resolucién absurda que rompe la
armonfa del orden jurfdico. No puede basarse en la interpretacidn de las leyes
que €l Tribunal aplicé con criterio racional y légico, dentro de las normas de
hermenéutica juridica, sin que pueda prejuzgarse si dicho criterio es el dinico
aceptable o si existen otros, pues unos y otros pueden considerarse constitu-
tivos de error judicial generador de indemnizacidn y se reserva a supuestos de
decisiones injustificables desde el punto de vista del derecho.

INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO DE ARRENDAMIENT(O DE SERVICIOS
PROFESTONALES. (BENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1999.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 44 de los de Madrid, en sentencia
de 25 de julio de 1992, estima la demanda. La Audiencia Provincial de Madrid
(Seceisn 19.%), en szentencia de 9 de junio de 1994, desestima el recurso de
apelacidn.

El recutso de casacién trinnfa.

Base fdctica.—Demanda interpuesta por un médico con base al contrato de
arrendamiento de servicios concertado con la demandada con fecha 1 de
diciembre de 1977, Frente a esta decisidon, la demandada Sanitas, S5.A. de
Segures, ejercita recurso de casacidn.
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Doctring de la Sentencia~FEn un principio y por la Sala se denuncia una
incongruencia extra petita y su apreciacién de oficio por la Sala que juzga y
ademds se declara que la entidad ha incumplido el contrato de arrendamiento
de servicios protesionales de 1 de diciembre de 1977, ocasiondndole perjuicios
econdmicos y morales.

El actor (médico) al prestar confesién judicial reconoeid gque nunca habia
tenido asignados un ndimero de asegurados para su atencidn médica, si bien
es ciertn esto, también es verdad que al venir en el boletin de la Sociedad le
entraba un cupo en el nimero suficiente de enfermos y por tanto no tuve que
reclamar nunca la cuota, ¥ que €n ese momehto habia perdido un 75 por 100
de enfermos, solicitando reiteradamente que le asignasen cuota o boletin. Y
el hecho de que en esta situacidn, a la que hemos hecho alusidn, no se hubiese
reclamadoe nada, podfa sin duda, no sélo ocbedecer a una conducta consecuen-
te por parte del actor ante el correlativo respeto a lo pactado por la contra-
parte, sino porque la situacidén era distinta a la que se presentd y que justificd
el ejercicio de tal accidn reclamatoria y ello en consonancia con la valeracidn
de la respuesta fntegra a la prueba de confesidn.

1. M. G.

C) ARRENDAMIENTOS

Por Cararinog RaMmiREZ R AMIREZ

Arrendamientos risticos

ACCESO A LA PROPIEDAD —EL ARTICULO 39 DE LA LEY DE EXPROPIA-
CION FORZOSA ES EL PRECEPTO ESPECIFICO DE VALORACION DE
LAS FINCAS RUSTICAS, PERO NO IMPIDE LA APLICACION DEL AR-
TICULG 43 QUE ES UNA NORMA APLICABLE A TODA CLASE DE BIE-
NES. TAMPOCO SE PUEDEN EXCEPTUAR FINCAS DEL DERECHO DE
ACCESO A LA PROPIERAD EN TRAMITE DE EJECUCION DE SENTEN-
CIA, PUES SERIA IR CONTRA LOS PROPIOS ACTOS. (SenTENcIA DE 11 DE
JuLio peE 19950

El Juzgado nimero 2 de Pamplona desestimé la demanda, pero la Andien-
cia Provincial revoca la anterior. En ejecucidn de sentencia se declaréd el valor
real de las fincas agricolas, e interpuso recurso de apelacién que fue desesti-
mado.

No procede la casacidn, Dice el recurrente que la sentencia firme dijo que
la valoracion de las fincas se harfa de acuerdo con el articulo 39 de la Ley de
Expropiacidn Forzosa, pero el auto de ¢jecucidn aplicd el artfenlo 43 de dicha
Ley. Este artfeulo es una norma subsidiaria que implica la previa aplicacién
del artfculo 39 conforme a la facultad que concede el articulo 43 para evitar
una valoracién injusta de los bienes. El articulo 39 es el especifico de las
fincas rdsticas, pero no elimina la norma de cierre de los sistemas de valora-
cién de los bienes, cualquiera que sea su natnraleza que es el articulo 43, Por
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otra parte, se pretende en ejecucién de sentencia que una finea, por su cali-
ficacién forestal debe ser excluida de la valoracién total, lo que significa ir
contra los propios actos y contra la buena fe que debe presidir el ejercicio de
los derechos. lgualmente tampoco procede la apreciacidn del cardcter de ur-
banas que se alega respecto a oiras fincas, objeto del derecho de acceso, ya
que las sentencias tirmes no pueden modificarse en fase de ejecucidn. porque
lo contrarie supondria una vulneracién del articulo 24.1 de la Constitucidn y
una modificacién retroactiva, contradictoria con los principios que rigen el
proceso civil. Lo contrario serfa permitir una vulneracidén de la doctrina que
prohibe ir contra los propios actos.

EXTINCION DE ARRENDAMIENTO.—EL ARTICULO 13 DE LA LEY DE
ARRENDAMIENTOS RUSTICOS ESTABLECE LA EXTINCION DEL
ARRENDAMIENTO AL CONSOLIDARSE EL DOMINIO, PUDIENDO EJER-
CITAR EL DESAHUCIO DEL ARRENDATARIO UNA VEZ EXTINGUIDO EL
ANO AGRICOLA EN CURSO. {(SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1995.)

El Juzgado ndmero 1 de Puertollano estimd la demanda y la Audiencia
Provincial confirmé la anterior.

No se admite la casacién. La arrendadora era titular fiduciaria de las fin-
cas, que adquirid por herencia de su esposo y fallecio en 1988, siendo here-
deros fideicomisarios sus sobrinos, habiendo arrendado aquélla las fincas a
los demandados. Se da por extinguide el arrendamiento, no poer denegacidn
de prarroga, sine por extineidn del arrendamiento, facultindose a quien con-
solida el dominio para instar el desahucio frente al arrendatario, una vez
transcurrido el afie agricela en curso. lncluso, prescindiende de la calificacién
Jurfdica de fideicomiso de residuo de la figura establecida en el testamento,
precisamente la no limitacién de la posibilidad de disponer «intervivoss, pa-
liarfa la dificultad que surgirfa del articulo 12.1 LAR para concertar arrenda-
mientos, pero un contrato de arrendamiento no desvirtia los derechos de
quienes ostentan expectativas sucesorias sobre los bienes arrendades, sino
que, por el contrario, han de incluirse estos derechos en la térmula amplia de
sotros derechos andlogos de gocey que el articulo 13 de la Ley prevé, por lo
que produce el efecto de consolidacién del dominio en las personas designa-
das como herederos para el case de que subsistan bienes a la muerte de la
arrendadora, adguiriendoe la condicién de arrendadores durante el afio agrico-
la v de ahf su legitimacién para gjercitar la accién judicial corvespondignte y,
¢h consceucncia, pasadeo ¢l afio, se considera extinguide ¢l artendamicnto. No
es necesario el requerimiento, ya que no se basa la extincién en la finalizacidn
del plazo fijado para el arrendamiento, lo que hubiera permitido las prérrogas
de los articulos 25 y 26, sino la extincién por consolidacién del dominio con
otros derechos de goce que regula el artfeulo 13 LAR que no exige requeri-
miente algune.
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Arrendamientos urbanos

DESAHUCIO.—EL ARRENDAMIENTO DE UN LOCAL SITUADO DENTRO DE
UN PARQUE DE ATRACCIONES PARA EJERCER UNA ACTIVIDAD COM-
PLEMENTARIA DEL MISMO, NO ESTA SOMETIDO A LA LEGISLACION
ARRENDATICIA SINO AL CODIGO CIVIL, (SENTENCIA DE 4 DE OCTURRE DE
1995)

El Juzgado niimero 3% de Madrid desestimd la demanda y la apelacién fue
rechazada.

Triunta la casacién. En enero de 1989 se arrendd un local, dentro del
Parque de Atracciones de Madrid, por el plazo de un afio, y transcurrido éste
s¢ interpuso demanda para dar por resuelte el contrate por expiracién de
plazo, pero el demandado opuse que el contrato era de local de negocio y, por
tanto, sujeto a prorroga forzosa, que es la tesis que acogieron tanto el Juzgado
comoe la Audiencia Provincial. El recurrente dice que el contrato estd excluido
de la legislacién arrendaticia y sometida al Cédigo Civil, por cuanto el arren-
datario no explota con establecimiento abierto y con cardcter auténomo su
propia industria, sino gque lo hace subordinado a la industria global que lleva
la recurrente en el Parque de Atracciones de la Casa de Campo de Madrid, en
virtud de concesidon administrativa del Ayuntamiento, debiendo ajustarse al
pliego de condiciones que rigid el concurso para adjudicar la concesién. Tode
ello implica para el arrendatario limitaciones esenciales, no sélo en cuanto a
su destine sino también en cuanto a precios, horarios, personal, ete., consti-
tuyendo una actividad complementaria de la industria mayor que es el Parque
de Atracciones. Esta Sala tiene declarado que en esta clase de arrendamientos
sin autonomia, en cuanto a su destino y clientela, que no rige la legislacidn
arrendaticia sino el Codigo Civil (sentencia de 25 de mayo de 1992 y otrag),
sienda ésta la situacién del caso de autos.

NULIDAD DE CONTRATO.—EL CONTRATO POR EL QUE SE PACTO UNA
INDEMNIZACION PARA DESALOJAR EL LOCAL A PESAR DE QUE EN EL
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO SE HABIA ESTIPULADO QUE EN EL
CASO DE ENAJTENACION DE LA FINCA NO HABRIA LUGAR A INDEMNI-
LACION ALGUNA POR LIEVAR ANEJA LA RESCISION DEL ARRIENDQ,
ES NULO DE PLENO DERECHO POR NO EXISTIR CONSENTIMIENTO
LIBRE EN SU FORMULACION, (SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE 1995.)

El Juzgado ndmero 20 de Barcelona estimé la demanda y la apelacién fue
desestimada.

No procede la casacién. La cliusula 6.° del contrate de arrendamiento dice
que en el supuesto de enajenacién de la finca a terceros o por causa de fuerza
mayor, la arrendataria no tendria derecho a indemnizacién alguna, ya que ello
conllevarfa la rescisidn del arriendo. Esta clfusula no se aplicé en una prime-
ra venta y la sentencia sc refiere a una segunda venta, siendo el comprador
un tercero totalmente ajeno a las relaciones contractuales existentes por con-
siderar el pacto vdlido conforme a los artfculos 1.255 v 1.271 del Codigo Civil.
En realidad, la pretensidn principal y dinica deducida, que conforma el verda-
dero objeto del pleito es la nulidad del contrato de 15 de diciembre de 1989,
en virtud del cual se pactd el pago de la cantidad de treinta millones para que
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la arrendataria desalojase la finca. No existe incongruencia en la senten-
cia recurrida, ya que los fundamentos juridicos de la sentencia, aunque no
sean certeros o se basen en razones juridicas diferentes a las aportadas si no
tienen reflejo en la decisién final. El fallo dictado en apelacidn no hace refe-
rencia al contrato locativo que antoriza a la recurrente a ocupar los terrenos
que se enajenaron y la obligacidn al desalojo, al cumplimiento de la condicién
pactada al etecto. El negocio cuya nulidad se postula vino generado por las
circunstancias que se imponian, ineludibles, para evitar un detrimente patri-
monial, es decir, tener la libre disposicidn del inmueble antes del plazo final
de 31 de diciembre de 1989, La sociedad recurrida no actué con un consen-
timiento libre, llegando al contrate dicho con notas claras de apresuramiento,
provecado para favorecer los intereses de la recurrente que de esta manera
burlaba la cldusula 6. del contrato arrendaticie, actuande con clara desleal-
tad contractual al permanecer en la posesidn de la finca, ya que se habia
transmitido a un tercero, utilizando, en descarado provecho propie, las con-
diciones pactadas en la venta de 17 de mayo de 1989, con lo cual la vendedora
se vio forzada a aceptar las condiciones impuestas que contradicen la libertad
de pacto por la concurrencia de consentimiento viciado por ceaccién moral
intimidatoria. La existencia de consentimiento libre es cuestién de hecho,
apreciable por los tribunales de instancia, y s6lo cabe su impugnaecién por
errénea apreciacidn por los tribunales de instancia del contenido probatorio,
lo que no se da en este caso,

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO, — EXISTE FRAUDE DE LEY CUANDO
ELACTO SEA CONTRARIO AL FIN PRACTICO QUE I.A NORMA DEFRAU-
DADA PERSIGUE ¥ QUE LA NORMA EN QUE PRETENDE APOYARSE NO
VAYA DIRIGIDA DIRECTAMENTE A PROTEGERLO. ES TAMBIEN DOC-
TRINA JURISPRUDENCIAL QUE SE PUEDE PENETRAR EN EL SUSTRA-
TO PERSONAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS A FIN DE EVITAR UN
MAL USO DE SU PERSONALIDAD. ES EVIDENTE QUE SE HAN UTILI-
ZADO LAS NORMAS REGULADORAS DE LA TRANSMISION DE ACCHO-
NES Y DELNOMBRAMIENTO Y COMFPOSICION DE SUS ORGANOS PARA
CONSEGUIR UN FIN PRACTICO N AMPARAD®O POR DICHAS NORMAS
COMO ES EL TRASPASO DE UN LOCAL. (SENTENCIA DE 1 DE DICTEMBRE DE
1995

El Juzgado namero 3 de Zaragoza desestim¢d la demanda y confirmé la
Aundiencia Provincial,

Tiene éxito la casacidn. Se ejercita la accién resolutoria por traspase ilegal
del local de negocio, basada en que la venta de acciones de la sociedad arren-
dataria supone la introduccién de un tercero en la relacién arrendaticia sin el
consentimiento de los arrendadores. Es doctrina jurisprudencial consolidada
que para que el acto sea fraudulento se requiere que el acto sea centrario al
fin prdctico, que la norma defrandada persigue, ¥y que la norma en que el acto
pretenda apoyatrse no vaya dirigida, directa y expresamente a protegerlo, bien
por constituir el supuesto normal, bien por ser el referido un medio de vul-
neracidn de otras normas, aparte de ser preciso, segin reiterada jurispruden-
cia, que haya de manifestarse inequivocamente la produccidn de un resultado
contrario o prohibido por otta norma, tenida por tundamental en la regula-
cién de la materia. Asimismo es doctrina jurisprudencial consolidada aquélla
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que permite penetrar en el sustrato personal de lag personas juridicas a fin
de evitar un mal uso de su personalidad en un ejercicio antisocial de su
derecho o en perjuicio de terceros, como hace la sentencia de 18 de tebrero
de 1993, diciendo que nadie puede desposeer a otro, sin voluntad del despo-
jade y por suo propia decisién, cualquieras que sea el medio aparentemente
empleado, y en la de 28 de mayo de 1984 se dice que en el contlicto entre
seguridad y justicia se ha de decidir por la aplicacién por via de equidad y
acogimiento del principio de buena fe por la prictica de penetrar en el «sus-
tratum personal» de las entidades o sociedades a las que la Ley confiere
personalidad jurfdica propia, con ¢l fin de evitar que se puedan perjudicar
intereses plblicos o privades como causantes del fraude, admitiendo que los
jueces puedan levantar el velo de esas personas para evitar €l abuso de esa
independencia. La sentencia de 9 de julio de 1986 prescinde de la forma social
por la particular composicién de la sociedad. Es evidente que se han utilizado
lag normas reguladoras de la transmisién de acciones y del nombramisnto y
composicién de sus drganos rectores para conseguir un fin practice, no am-
parado por dichas normag, como es el traspaso de un local a terceras perso-
nas, eludiendo la aplicacién de las normas imperativas reguladoras de esta
figura, introduciendo personas nvevas en €l local mediante el conttol absoluto
de la sociedad arrendataria y apartando del mismo a los anteriores propieta-
tios de la sociedad arrendataria, a pesar de la mayoria accionarial gue man-
tienen todavia.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—LAS OBRAS REALIZADAS ALTERAN
LA CONFIGURACION DEL EDNFICIO SIN QUE CONSTE EL CONSENTI-
MIENTO DEL ARRENDADOR NI ALCANCE A ELLAS LA AUTORIZACION
CONTRACTUAL PARA OBRAS DE ADECUACION Y MEJORA. (SENTENCIA DB
29 DE DICIEMBRE DE 1995.)

El Juzgado nimero 1 de Terrassa estimé la demanda y la Audiencia con-
firm 6.

No procede la casacién. Las obras realizadas consisten en la ampliacién
¥ sobreelevacién de una antigua bodega de la masfa arrendada con la cons-
truccién de un cuerpo de edificio sobresaliente de la fachada trasera y con
una altura que supera la de la originaria bodega y, de otra parte, en la adicién
en el extremeo opuesto al anterior de un cuerpo de edificio, también sobresa-
liente de la alineacidén de la fachada. l.a antorizacidn contractual era para
obras de adecuacién y mejora que estimase necesarias sin otras limitacio-
nes que la de respetar el general aspecto exterior del edificic y su solidez,
alecanzando el permiso a la construccidn e instalacion de piscinas, cam-
pos deportivos v demds dotaciones que guepa efectuar en los terrenos, siendo
el destino del local arrendado la hostelerfa en general v la vivienda., La mo-
dificacién, apreciable desde el exterior de una de las partes del edificio ya
existente y la adicién de una nueva pieza aumentando el volumen de lo edi-
ficado, supone dar al conjunto una nueva forma o figura, una configuracidn
distinta de la que tenia, con lo que se da un aspecto diferente al edificio,
modificando el que antes tenia. Por otra parte, el permiso que se concede a
la eonstruccién e instalacién de piscinas, campos deportivos y demés dotacio-
nes que se puedan efectuar, no se extiende a ottas obras distintas, conforme
a las reglas de interpretacidn del artfculo 1.281.1 del Cédigo Civil. El consen-
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timiento para las obras no puede ser presunto ni el conocimiento significa
consentimiento, segin reiterada jurisprudencia, v su apreciacidn se reserva al
prudente arbitrio del juzgador. Es evidente que las obras exceden del permiso
concedido, alterando la contfiguracidén del edificio y sin consentimiento del
arrendador. No cabe apreciar la falta de buena fe en el arrendamiento ni
abuso de derecho en el gjercicio de la accién resolutoria, como pretende el
recurrente.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL —NO SE CUMPLEN LOS
REQUISITOS LEGALES PARA EL TRASPASO, PUES LA AUTORIZACION
DADA PARA HACERLO A OTRAS SOCIEDADES DEL GRUPO, NO SIGNI-
FICA LA RENUNCIA AL CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS EXIGI-
DOS PARA LA VALIDEZ DE DICHO TRASPASO. (SENTENCIA DE 18 DE ENERD
pe 1996)

El Juzgado ndmero 5 de Pamplona estimé la demanda, pero la Audiencia
revoct la anterior.

Triunta la casacidn. En el contrate existe la cldusula &.° que regula las
condiciones del traspaso, prehibiendo la cesidn, tanto total eomo parcial,
expresindose la renuncia de la arrendataria a este derecho. Sin embargoe se
acordd, como excepeidn, que si se podrd traspasar a las sociedades del grupo
«Arthur Andersen» y a las sociedades que se constituyan como segregadas de
alguna de las actividades que desarrolla «Arthur Andersen». L.a arrendataria
remitié por conducto notarial una carta en 20 de noviembre de 1990, notifi-
cando la cesién a «Arthur Andersen auditores» de los derechos y obligaciones
como arrendatario en el local del contrato, pero de ella se deducia que ya se
habfa producide la ocupacién efectiva de los locales y habia pasado casi un
afio entre la escisién de la sociedad y la cesién del local a €sta. Se ha produ-
cido una efectiva situacién de traspaso en cuanto ha de relacionarse con la
renuncia pactada de los derechos de tanteo y retracto de los articulos 35 y 36
LAU. La sentencia recurrida no aplicé el Real Decreto Legislative de 29 de
diciembre de 1989, que modifico el articulo 31.4 LAU, en cuanto viene a
disponer que no se considera traspaso el caso de escisidén de sociedad, pero
la escisidn se produjo antes de su entrada en vigor, el 1 de enero de 1990, sin
efectos retroactives. Conforme a lo concertado, la entidad locataria podia
traspasar a la sociedad escindida, pero no podfa hacerlo prescindiendo del
complimiento de los requisitos v formalidades del articulo 32 LAU, ya que no
consta la renuncia expresa a cstos ctfectos v debid cumplir con lo convenido
en el contrato. No se llevé a cabo la notificacién fehaciente al arrendador,
pues no lo es la carta de 20 de noviembre de 1990, ya que el traspaso se habia
producido con anterioridad, ya que la notificacién debe hacerse antes de la
cesidn, sin que en la carta se hubiese fijado el precio del traspaso. La renuncia
del contrato séle se retiere a la concreta hecha en él y no a todos los requisites
del articulo 32, va que la renuncia ha de interpretarse restrictivamente. Ha-
bian de cumplirse los requisitos legales exigibles al arrendatario, para dar via
libre al gjercicio de los derechos que la Ley otorga al que arrienda y a los que
no habia renunciado previamente,
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.—SE PRODUJO LA MA-
QUINACION FRAUDULENTA EXIGIDA PARA LA REVISION, YA QUE EL
ACTOR CONOCIA EL DOMICILIO HABITUAL DEL DEMANDADO QUE
ERA DISTINTO AL DEL LOCAL ARRENDADO, SIN QUE LO PROPORCIO-
NASE. (SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1996.)

El Juzgado nimero 9 de La Corufia declard haber Iugar al desahucio del
local de negocio por cierre y abandono del mismo, asi como a la falta de pago
de la renta, declardndose la rebeldia de la demandada por desconocerse el
domicilio de la misma.

El recurse de revisién es admitido. Se ha producido la maguinacién fran-
dulenta, por cuanto en la demanda se indicaba como domicilio del demanda-
do el que constaba en el contrate ¥ la cédula de citacidn fue correcta. Pese a
ser requerido el actar para que indicara si conocia otro domicilio del deman-
dado, distinto al lugar del arrendamiento, atfirma que lo desconoce, por lo que
se le cita por edictos y en estrados, mientras que al tener en su poder el
documento acreditativo de la cesién de derechos arrendaticios y disolucién de
la sociedad civil existente entre los inquilinos, que actian como demandantes
en esta revision y que fue aportado por el mismo al proceso, podia perfecta-
ments conocer que eh ese documento constaba un domicilio habitual distinto
al del local arrendado en que se les citd, por lo que, con una minima diligen-
cia, debia haber facilitado esa localizacidn para que fuese demandado en
debida forma el destinatario de la accién y, al ne hacerlo asf, produjo la
rebeldfa de €ste, su evidente indefensién y la subsuncién de su conducta en
la maquinacién base de la accidén entablada,

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO. - EL CONTRATO DE ARRENDAMIEN -
TO DE UN LOCAL PARA BAR EN UNA ESTACION DE RENFE ESTA
EXCLUIDO DE LA LEGISLACION ARRENDATICIA, POR EL PLIEGO DE
CONDICIONES GENERALES QUE RIGE ESTOS CONTRATOS DE PRES-
TACION DE SERVICIO DE BAR EN LAS ESTACIONES FERROVIARIAS.
{(SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1990.)

El Juzgade nimero 2 de Barcelona estimé la demanda y la Audiencia
canfirmé la anterior.

No procede la casacidon. RENFE arrendé los servicios de bar en la estacién
de Hospitalet, estableciendo en las condiciones generales del contrato que no
sc sujetaria a la legislacidn arrendaticia v fijando un plazo de duracién de un
afio. Se comunicd al arrendatario, antes de la extincién, la fecha de la misma,
as{ como la convocatoria del oportune concurso para la nueva adjudicacidn
del servicio de bar de la estacién referida. Celebrado el concurse, sin partici-
pacidn del anterior arrendatario, se adjudicéd a otra persona sin que pudiera
RENFE recuperar la posesidn, por lo que se entabla la demanda correspon-
diente, oponiendo los arrendatarios la sujecién del contrato a la LAU. La
sentencia recurrida considerd que el contrato es de arrendamiento de local de
negocio, pero no sometido a la legislacién especial. No es incongruente la
sentencia, ya que llega a la conclusidn de que el contrato no estd sometido al
Cadige Civil y procede la resolucién del cantrato por expiracién del plazo de
su vigeneia, sih que, al hacerlo se haya alterado la causa petendi. Bl contrato
estd sometido a unas condiciones detalladas en el «Pliege de Condiciones
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Generaless que rigen log contratos de prestacidén de servicios de bares, cafe-
terfas y restanrantes en lag estaciones que el adjudicatario acepté libremente
al celebrar el contrato y en ¢l que se exceptuaba de la LAU. Esta doctrina se
recoge en la sentencia de 27 de octubre de 1967, resolutoria de un caso and-
logo: servicio de tonda o cantina de una estacién. De la prueba practicada se
desprende que, conocida desde el inicio, que la duracidén del contrato era
improrrogable y que se procederia a convocar nuevo concurse, al ne partici-
par en €l y no desalojar el local, se hize merecedor de la indemnizacién de
dafios y perjunicios, solicitada por la actora.

RETRACTO.—PROCEDE EIL EJERCICIO DE ESTE DERECHO EN LAS VEN-
TAS EN SUBASTA JUDICIAL SEGUN REITERADA JURISPRUDENCIA.
{(SENTENCIA DE 12 DE FEBRERD DE 1996.)

El Juzgado ndmero 7 de Barcelona estimé la demanda, pero la Audiencia
revocd la anterior,

Triunta la casacién. La sentencia recurrida se funda en que en las subastas
judiciales no cabe el retracto, y la recurrente cita las sentencias de 2 de mayo
de 1959, 19 de febrero de 1968, 23 de enero de 1971 y 6 de mayo de 1991, en
contra de la tesis de la sentencia. Sea cual sea la opinién doctrinal sobre la
adjudicacidén en subasta, lo cierto es que €l legislador las considera aptas para
dar lugar al gjercicio de los derechos de tanteo y retracto, equipardndolas a
las ventas ordinarias. Asf lo hace el Cédigo Civil en el articulo 1.640, y la LAU
en su artfeulo 33, y la jurisprudencia de esta Sala al declarar que las ventas
en subasta son un supuesto comprendido en los artfeulos 47 y 48 LAU.

NULIDAD DE ADJUDICACION LA ADJUDICACION HECHA EN UN PROCE-
DIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA NO PRODUCE LA EXTINCION
DE LOS ARRENDAMIENTOS EXISTENTES, SALVO EN LOS CASOS DE
SIMULACION, DE CONFABULACION O DE PERJUVICIO ECONOMICO
PARA EL ARRENDADOR, SUPUESTOS QUE NO SE DAN AQUI. (SENTENCIA
DE 23 DE ABRIL DE 1996.)

El Juzgado nidmero 11 de Barcelona desestimd la demanda, pero la An-
diencia Provincial revocd la anterior,

No se admite la casacidn. El problema juridico que se debate consiste en
determinar si los arrendamicntos pactades con posterioridad a la hipoteca
contintian vigentes después del auto de adjudicacién de la finea o, por el
cantrario, es de aplicacidn la regla 17.° del articulo 131 LH, en que se ordena
la cancelacidn de las inscripeciones y anotaciones posteriores a la hipoteca. El
Juzgado estimé que log arrendatarios no podian pediv la accién de nulidad y
la Audiencia sigue al Tribunal Constitucional en su sentencia de 16 de enero
de 1992, que entendid que sélo se da el supuesto de talta de legitimacidn si
el contrato continda vigente después de la adjudicacidn pero no en caso con-
trario. De aquf que se plantee la posible subsistencia de los arrendamientos
referidos. L.a Sala viene manteniendo en las sentencias de 9 de junio de 1990,
23 de febrero de 1991 y 6 de mayo de 1991 que, partiendo de un arrendamien-
to validamente constituido y de la compatibilidad del derecho teal con el
derechn personal arrendaticie sobre una misma cosa, no puede declararse
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extinguido el segundo cuando la finca se ha transmitido mediante adjudica-
cién hipotecaria, por las siguientes razones: @) porque la atribucién domini-
cal que del inmueble se hace al adjudicatarie, mediante la subasta establecida
en el articulo 131 LH, afecta dnicamente a las inscripciones y anotaciones
posteriores a la hipotecs, que se¢ ha realizado, pero no se deduce que haya de
atectar también a los derechos personales, que no tienen acceso al Registro,
como &l arrendamiento; &) porque de seguirse criterio distinto se darfa lugar
a una causa de extincidn del arrendamiento no enumerada en el articulo 114
LAU, y ¢) porque, tratindose de derecho de arrendamiento con derecho a
prorroga forzosa, se quebranta el artfeulo 57 LAU. Esta doctrina quiebra
cuando se ha declarado la inexistencia por simulacién de la relacién arrenda-
ticia cuando se aprueba que ha mediado fraude, dolo o confabulacidn entre
arrendador v arrendatario ¥ cuando se cause un gran perjuicio econdmico al
acreedor, disminuyendo el valor de garantia de la finca. Esta es la reiterada
doctrina de la Sala. En el caso no concurren las circunstancias del art{ou-
lo 219 RH {limitacién del 6 por 100 de capitalizacidén de la renta). Una simple
operacién aritmética nos lleva a la afirmacidn de que esta capitalizacidn de la
refita excede ampliamente las cantidades que tenfan asignadas como respon-
sabilidad hipotecaria. El Tribunal a quo no aprecia contabulacion entre arten-
dador y arrendatario, siendo esta cuestién de hecho de su exclusiva competen-
cia y no tevisable en casacidén. Tampoco existen abuso del derecho ni fraude
de ley, pues los demandantes no han cometido acto alguno que viole el con-
tenido ético del precepto legal en el que se amparan. Lo que el recurrente
pretende a su tavor es lo contrarin: que se modifiqgue la doctrina jurispruden-
cial que extiende la sancién cancelatoria de la regla 17.° del articule 131 a
supuestos no contemplados expresamente en la misma, dando lugar a una
causa de resolucién, no mencionada en la Ley.

C. R. R,
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SENA FERNANDEZ, Francisco: Dicelonario de Jurisprudencia Registral. Centro de
Estudics Registrales del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de Espafia, Madrid, 1999, Un tomo de 1459 phgs.

En la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de L1861 se cred la Direccidn General
del Registro de la Propiedad, encomendandole, entre otras, la tuncidén de
«resolver los recursos gubernativos que se interpongan contra las calificacio-
nes gque de los titulos hagan los Registradores», y en la Exposicién de Motivos
se justificaba esta medida como necesaria para la buena interpretacién y
adecuada aplicacién del sistema registral que venfa a introducirse.

Es conocido el parrato en gque se dice: «Asi se formard prontamente y se
conservard una jurispruodencia tan general como ajustada al espiritu de la Ley,
que serd el complemento necesario del precepto escrito por el legislador ¥
habra un depdsito de tradiciones y doctrinas del que, aun mas que la gene-
racién actual, se aprovechardn las veniderass,

Esta noeva tuente de interpretacién a la que se titnlaba expresamente de
«jurisprudencias, venfa a ensanchar el concepto de ésta, antes exclusivamente
judicial, lo que no dejé de promover recelos. Los juristas anduvieron divididos
ante la posibilidad, poco edificante, declan, de que se produjesen contradic-
ciones interpretativas entre el Tribunal Supremo y la Direccién General. Las
opiniones fueron opuestas, pero el problema doctrinal fue enfocado certera-
mente por don JErRSNMO GoNzALEZ, replicando que en realidad no hay una
dualidad de drganos jurisdiccionales, debiendo entenderse que se trata sim-
plemente del enlace o relacién entre la jurisdiceién contenciesa y la valunta-
ria. Esta dltima a veces auténticos hechos, define situaciones y sienta presun-
ciones, y ello puede repercutir en casos contenciosos; pero las Resoluciones de
la Direccitn General no sientan doctrina legal ni pueden servir de base para
la casacidn, sino que se limitan a reselver si se debe inscribir, suspender o
denegar el asiento concreto de que se trate.

Aclarados los términos, el Tribunal Supremo, caballerosamente, ha recono-
cido de modo reiterado la gran altura cientifica de la doctrina contenida en
las Resoluciones de la Direccién General en sus sentencias de 6 de junic de
1927 v 26 de junio de 1933, entre otras. En la de 28 de septiembre de 1956
se dice que la doetrina de la Direccién General, aun no siendo vinculante para
loes Tribunales, «ceonstituye una fuente informativa de gran densidad y cuya
autoridad nace de la frecuencia de sus aciertos doctrinaless,

Superada, pues, la indtil polémica, se ha generalizado el término de «juris-
prudencia hipotecaria o registraly, a pesar de que su doctrina no sea alegable
en casacién. Y es porque, aparte el indudable valor doctrinal y orientador,
reconocido y respetado por todos y que coopera de modo importante a la hora
de aplicar tanto las normas hipotecarias como las civiles y administrativas
relacionadas con los ihmuebles, las decisiones de la Direccidén General son
gjecutorias en cuanto a su dmbito respecto al caso planteado y, ademas, en
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cierto modo vineuls a los Registradores. Asi, en la Resolucién de 27 de sep-
tiembre de 1978, se dice que los Registradores, dentro de la independencia
con gue ejercen su funcién, han de tener en cuenta al calificar la doctrina de
este Centro sobre el particular resuelto.

Lo mds importante es la notable y decisiva influencia de la jurisprudencia
registral a la hora de interpretar las distintas normas legales para aplicarlas
a supuestos andlogos a los ya resueltos, Es la formacién de una pauta, de una
doctrina, que permite a los Registradores y a los juristas en general contrastar
debidamente las formulaciones generales de la Ley con el caso concreto,
obteniendo una imprescindible conjugacién de teoria y practica.

El autor, Francisco Sena FernAnDEZ, Registrador de la Propiedad, ha em-
pleadoe tiempo en recoger y ordenar las Resoluciones desde 1950 a 1999, o sea,
casi medio siglo, con lo que se tiene a la vista précticamente toda la doctrina
del Centro Directive que puede resultar aplicable. Tarea ingente, por cierto, él
dice en el prélogo que en los dltimos afios se observa el aumento exagerado
de dichas Resoluciones, pues mientras en 1976 se dictaron sdle seis, a partir
de 1986 el aumento es espectacular, legando a 1998, en que se han resuelto
nada menos que 131 recursos. Pues en 1999, =i lag hubiera contado, el ndimero
de Resoluciones ha sido de mas del doble, o sea, concretamente. nada menos
que 265. Ahf queda eso.

Digan los lectores $1 es posible tener en la cabeza tanta y tah variada
doctrina sobre los multiples casos que se presentan.

Las razones de este aumento las explica el autor. Aparte de los recur-
s0s que estaban un tanto acumulados y ahera se les da salida, hay que adver-
tir que en Hspafia todo ha cambiade y el desarrollo de la propiedad inmobilia-
ria se¢ ha transtormade hoy en un panerama en que son muchos los que
consideran casi normal tener no sdlo la vivienda principal, sino otra u otras
secundarias. Todo ello se refleja en un mayor movimiento del trdtico inmobi-
liario, otorgamiento de muchos més titulos y sobreveniencia de més proble-
mas. 8¢ traduce en mayor ntimero de asientos y mayor ndimero de notas
calificadoras adversas y consiguientes recursos, Téngase en cuenta que ya no
hay sélo, como antafio, Cédigo Civil y Ley Hipotecaria, sino que han apare-
cido multitud de leyes especiales nuevas que comportan requisitos, a veces
molestas, que provocan dificultades a la hora de inseribir. Por supuesto, lo
que el legislador pretende no es hacer mds dificil la tarea, sin més, sino
reforzar las garantfas que permitan a los titulares culminar sus pretensiones
de seguridad, que se logran a través de una inseripcién salvaguardada. De ahi
los requisitos ¥ de ahi las supuestas dificultades que el Registrador se ve
obligado a exigir.

El libro es de una utilidad grande, pues comprende un resumen suticiente
de las Resoluciones en estos afios, clasiticadas en las referentes al Registro de
la Propiedad, al Mercantil, al Registro de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin
Degplazamiento v al de Ventag a Plazos de Bienes Muebles. Dentro de cada
seceidn se ordenan por materias, segdn el alfabeto, para facilitar su busca, y
dentro de cada concepto, ya por orden cronolégico.

El libro tiene ademés dos indices, uno alfabético y otro cronolégico, para
ir directamente a la Resolucién que se desea buscar por cualquiera de los dos
cauces.

Todo ello a lo largo de 1.459 pAginas que, a buen seguro, habra llevado al
autor a una larga tarea de fichaje y clasificacidon, que habra resultado enot-
memente laboriosa.



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 3553

Como dice el autor, hay algunos recurses que se resuelven causando in-
quietnd y a veces asombro, pero el conjunto hace invisibles estos casos aisla-
dos. Y como final nos dice que, como en el teatro cldsico, digamos: «5i os ha
gustado la obra, aplaudid. y si no, por tavor, disimulads. Pues no hay nada
que disimular y mucho que aplaudir, la obra lo merece.

Jost Maria CorraL GLION
Profesor Ayndante de la UNED

PaU PEDRON, ANTONIO: Histaria del Colegio de Registradores, Editade por el
Colegio, Madrid, 2000, Un tomo de 156 pdgs.

En mayo de 1994, con ocasidn de cumplirse los sesenta afios de la creacidn
del Colegio, el autor pronuncid una conferencia de contenido interesante sobre
lag vicisitudes de este O0rgano que acoge a los Registradores de la Propiedad,
desde sus antecedentes a su biologia posterior.

Varios afios después, Anrtonio Pau, que es ahora su Decano, ha ampliado ¥
actualizado aquella conterencia, obteniendo este libro al que se incorporan
nuevos interesantes datos y anécdotas, junto con valiosas fotografias de per-
sonajes y documentos que completan la obra. Dedica el libro al que fue De-
cano, CarLOS HERNANDEZ CRESPO, por todos queride y admirade, resaltando la
pasidn que CarLos sentia por la carrera ¥ la abnegacién y honradez con que
luchd por defenderla y enaltecerla.

En la exposicién sigue su natural ciclo cronoldgice, dividiendo su discurso
en tres capltulos: La Asociacién, el Colegio v su época moderna o de apertura,

Comienza exaltando la labor de lo que se llamé «el hercico apostolador de
los primeros 473 Registradores nombrados ab initio para poner en funciona-
miento los Registros creados por la Ley Hipotecaria de 1861, Aquellos prime-
ros Registradores, nos dice Pau, se hubieron de sentir en la mds absaluta
soledad, cada uno en su despacho, aislados y sin vinculo alguno de comunica-
cién y menos de unién con sus restantes compafieros, en aquellos tiempos
llenos de dificultades. 86lo hubo una voz que los defendiera en el Parlamento
y fue la del Diputado don LEON GalINDD DE VERA, que consignié al menos que
se indemnizara a los Registradores de las inversiones que hubieron de realizar
para montar sus despachos y para comprar los libros necesarios,

La llamada Revolucién Gloriosa de 1868 fue negativa para los Registrado-
res, varios de los cuales sufrieron las tarascadas y desmanes de las turbas que
querfan «salvar» a Espafia quemando los Registros. Pasada la negra nube, los
Registradores se dirigen al Congreso de los Diputados, haciéndele llegar ini-
ciativas en el sentido de procurar la agrupacidén o asociacidn; en su escrite de
1878 resaltan su fidelidad y el empefio puesto en el cumplimiento de la misién
que se les encomendd y llenos de esperanza en el porvenir conffan en las
repetidas promesas que se les habfan hecho de cumplir sus deseos... cosa que
siguid sin realizarse.

El primer paso se inicia con los varios congresos regionales que tuvieron
lugar en Valladolid, La Corufia, Valencia, Sevilla y Albacete a lo largo del aiio
1886. En los dltimos dias de eate mismo afio, en noviembre se celebrd el
primer congreso nacional, del que surgié el Montepio de Registradores, para
el que se sefialaron las cuotas de participacidn en diez pesetas de entrada, mds
dos pesetas anuales, credndose unos modestisimos socorros de jubilacidn,
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incapacidad, vindedad y orfandad. La vida de este Montepio fue efimera, pues
desaparecid en 1905.

Dedica el autor un sentido capftule a recordar a les Registradores que
sirvieron su cargo en Cuba y Filipinas. Tras el desastre de 1898 vuelven a
Espafia los que ejercieron la profesién en aguellos lejanos dominies, y entre
ellos destaca la biogratia del Registrador ANTONIO ROURA, gran amigo del poeta
MaraGall, transcribiéndonos parte de su correspondencia que nos trasluce
detalles curioses de su vida.

Durante los tres afios siguientes a la disolucidon del Montepio se carecid de
toda representacién corporativa, pero fue precisamente esta dificultad la que
hizo posible la creacién de una Asoclacién oficial que agrupara a los Regis-
tradores.

En noviembre de 1908, el Gobernador Civil de Madrid aprobé el primer
reglaniento de la Asociacidén de Registradores, cuyo texto fue promovido paor
una junta provisional en la que ya aparece la figura de don JULIAN ABEION, que
afios més tarde serd el primer Decano del Colegio.

La pertenencia a la Asociacidn es, naturalmente, voluntaria. Segin su
Reglamento tenfa como fines fomentar la convivencia de los compaifieros y el
adelanto y progreso de la institucién en consonancia con el interés piblico y
lograr el mejoramiento de la clase. En su honor hay que decir, apunta Pau,
que la Asociacion orientd en sus primeros trabajos hacia el interés general del
sistema inmobiliario.

Las preocupaciones de la Asociacién son técnicas, corperativas o persona-
les. En cuanto a las técnicas, se resalta el problema de la corriente desinscri-
bitoria y la coerdinacidn con el Catastro. En cuanto a las corporativas, la
atencion a los Registros indotados, y entre las preocupaciones de cardcter
personal estaban las prestaciones mutualistas. La situacidén de estas dltimas,
que era hien precaria, se mejord algo, no mucho, por el Estatuto de Clases
Pasivas de 1926.

Hacia 1915, con el Presidente don Dieco Pazos Garcis, la Asociacidn estd
consolidada y por eso causa perplejidad el texto del articulo 425 del nuevo
Reglamento Hipotecario, que venfa a exigir autorizacién expresa del Ministro
de Justicia para que los Registradores se constituyeran en colectividad y, en
consecuencia, se solicita el permiso correspondiente.

La Asociacién publicd, a partir de 1920, un Boletin gque con periodicidad
de cada diez dias, llegd a alcanzar 180 ndmeros, Este Boletin es una impor-
tante tuente de noticias y de doetrina registral.

Como anécdota curiosa de este Boletin merece recordar que incluyd la
nota del fallecimiento de un Registrador, acompafidndola de ciertos comenta-
rios poco caritatives hacia su persona, pero... resulté que jno habia muerto!
En el nimero siguiente se corrige la errdnea noticia, diciendo que tal falleci-
miento, atortunadanente, no habia tenido lugar. Se pregunta Pau si el sobre-
viviente, si llegé a leerlos, olvidaria los reproches que se le hicieron creyéndole
nuerto.

En 1925 se cred la Revista Critica de Derecho lnmobiliario, bajo los aus-
picios de la Asociacidn de Registradores, aunque con la cobertura de la socie-
dad denominada «Publicaciones Juridicass. El primer Director fue, por largos
afios, don JERONIMO GoNzALEZ. La Revista no $élo ha desarrollado una estima-
ble funcidn cientifica, dice Pap, sino que también ha servido de vinculo per-
sonal entre los Registradores.
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Los tiempos republicanes fueron de indudable trascendencia para los Re-
gistradores. Aunque varios de ellos desempefiaron cargos politicos de impor-
tancia, también tuvieron que soportar fuertes crisis como la producida por la
paralizacion de las transmisiones de tincas a que dio lugar la reforma agraria.

Algo positivo habia de tener aquella época y ¢s que uno de los Registradores
mis sobresalientes, el sefior Cantos FiGUErO4, fue Ministro de Justicia en 1934,
y pocos dias después de tomar posesién se dio cumplimiento a una de las
mayores ansias corporativas, firmandoese el 18 de mayo el Decreto por ¢l que
se creaba el Colegio Oficial de Registradores de la Propiedad de Espafia. Tal
como se decfa en la disposicién, con este proyecto se daba satisfaccidén a uno
de los anhelos m4s fervorosamente sentidos por €l Cuerpo de Registradores.

El primer Decano fue, como se dijo, don JULIAN ABEION, cuya semblanza se
hace, resaltindose su labor v la admiracién de sus compafieros en unos cu-
riosos versos laudatorios que se recogen en el libro.

La guerra civil fue un desgraciado y sangriento paréntesis en la vida espa-
fiola ¥ también para el Cuerpo de Registradores. ANTonio Pau recoge el trdgico
balance de veintidés Registradores muertos en el frente o asesinados, més de
20 separados o destituidos y 93 Registros arrasados. Bl Colegio no actué en
la zona republicana vy sus fondos tueron incavtados y destinados a fines dis-
tintos y s6lo pudieron seguir en activo contados Registradores que por su
edad no hablan side movilizados. Muy distinta fue la situacién en la llamada
zona nacional, donde se respetaron los Registros y se mantuvo a los Registra-
dores en sus puestos, aun los que estaban en edad militar, por considerar que
su funcién era esencial y necesaria.

Tras unas estancias temporales en Burgos y Vitoria, el Colegio vuelve a
Madrid y se instala en la calle Eduardo Dato y después en la Gran Via, con
una Junta Directiva designada a tenor de los tiempos, bajo la presidencia de
Epvarpo Fusntes CervERa, que ademis de Registrador era militar.

Capitulo aparte es el de las Registradoras. Las mujeres tuvieron vedada su
entrada en el Cuerpo, segiin una Real Orden de 1924, La Repdblica las admi-
tig, pero la Ley Hipotecaria de 1944 volvid a repudiarlas. A partir de 1961 se
abrié definitivamente el acceso a la carrera y desde entonces ya conocemos el
abundante ingreso de mujetes que desempeiian su profesién con la misma
dedicacidn, energfa y aptitud que sus compafieros.

En 1942 inicia sus actividades el Centro de HEstudies Hipotecarios y a
partir de 1956, tras el Decanato de don RaMow CORTINAS, se inicig la imagen
actual del Colegio, siendo Decano don RaMoN DE La Rica. En 1961 se conme-
mora el centenario de la Ley Hipotecaria con un numere extraordinario de la
Revista Critica y varias conferencias y ¢l 1 Congreso de Derecho Registral, En
1963 el Colegio adquiere las acciones de la sociedad «Publicaciones Juridicass
y la Revista pasa a su propiedad, nombrando Presidente del Consejo de Re-
dacecién a don Ramén Maria Roca Sastre. En 1965 se inaugura el edificio
actual, destinado al Colegio vy Registros de Madrid que, como es sabido, ya se
ha quedado pequefio.

El apartado dltimo del libro se titula «Las aperturas» y comprende los
Decanatos de José Povepa Murcia, Pio CasaniLLas y CarLos HERNANDEZ CRESPO,
reflejindose la labor realizada en estos perfodos v que culminé con la Asam-
blea General celebrada en Barcelona en diciembre de 1988, Antes, en 1984, se
celebrd el cincuentenario del Colegio.

Se termina el libro pasando de la historia a la e¢rdnica con el Decanato de
Josg Povepa Diaz, que supone la apertura internacional del Colegio y la redac-
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cidn de los nuevos Estatutos que se aprobaron por Real Decreto de 14 de abril
de 1997. A finales del mismo afio se elige como nuevo Decano al actual,
ANTONTO Pau PeprON, autor del libro.

Hay un epflogo titulado «Desde el recuerdo a la esperanza» en el cual se
concluye que el Colegio de Registradores ha estado permanentemente atento
a los intereses profesionales v a los sociales. Esta breve historia constituye
una relacién de ilusiones, de personas v de hechos que se han plasmado en
varias décadas de servicio.

Termina el libro, magnificamente presentado y muy bien escrito, con unos
apéndices hominatives de cuantos han tenido cargos o intervencidn en la vida
colegial, para que podamos recordarlos y agradecerles lo gque hicieron en tavor
de la profesidn.

Francisco CoOrRRAL DUENAS

RopriGo Urfa ¥y AURELIO MENENDEZ: Curso de Derecho Mercantil (Tomo 1), Civi-
tas, Madrid, 1999, 1395 pdgs.

Para todos aquellos que estudiames la carrera universitaria, hace ya mu-
chos afios el simple titulo de esta obra evoca gratos v nostilgicos recuerdos.
Nada menos que el cldsico manual del maestro GARRIGUES llevaba el mismo
titulo. Y no es una simple casualidad, como pone de relieve don AURELID
MEeNENDEZ en el Prélogo. Las palabras que abren el libro aclaran ¢émeo un
grupo de los més significatives Catedréticos de Derecho Mercantil de hoy en
dia han pretendido, por un lado, continuar la obra de don Roprigo Urfa (el
conocido «Urfa» que todos hemos tenido tantas veces en nuestras manoes), y
por otro lado guiere ser un reconocimiento al magisterio de don JoagQuin
GarriGUES, y de ahf en parte el tftule elegido para la obra. Pero, como el
propio Prélogo pone de relieve, la obra no pretende ocupar el lugar que ha
ocupado y signe ocupando el Manual de don Robrico Uria, sino que es distin-
ta, aunque se fundamenta en agquél.

Bajo la direccidén del maestto AURELIO MENENDEZ. un conjunto de catedra-
ticos de gran prestigio, todos ellos discfpulos suyos, han acometido la ingente
labor de elaborar un completo Curse de Derecho Mercantil, de la que la obra
que comento constituye el Tomo 1.° El hecheo de que en su redaccian hayan
colaborade diferentes autores puede privar a la obra de unidad, pero, creo, la
enriquece en muchos aspectos. La formacidén en una misma escuela mercan-
tilista hace ademds que sus autores sepan mantener una concepeidn uniforme
de las instituciones mercantiles.

La obra consta de un Prélogoe debido a la pluma de AURELIO MENENDEZ; una
Introduccidn, dedicada al concepto y tuentes del Dereche Mercantil; y tres
partes, la primera acerca del empresario, ¢l establecimiento mercantil, la
contabilidad y el Registro Mercantil; la segunda sobre el Derecho de la com-
petencia, la propiedad industrial e intelectual, y la tercera, la més extensa,
dedicada al Derecho de Sociedades.

Los dos primeros capitulos, integrantes de la lntroduccién, abordan el
concepto v las fuentes del Derecho Mercantil, ¥ su autor es don AURELID
MENENDEZ (probablemente nadie podria en la actualidad explicar estos concep-
tos con mayot claridad que este autor). A través de estas piginas asistimes al
origen del Derecho Mercantil, su caracterizacidn y diferenciacién de otras
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ramas, y 4l andlisiz de las caracteristicas del Derecho Mercantil contempord-
neo. Resalto el estudio que hace el antor de este Gltimo aspecto, lamando la
atencién sobre la globalizacién de la economia y su repercusién sobre esta
disciplina, con el reconocimiento del principio de autonomia de la voluntad
como tactor esencial v la creacidn de noevas instituciones ¢ instrumentes
juridicos (pédgs. 35 y 36). También resalta la llamada de atencién sobre la
lenta invasidén de los derechos autondmicos en esta disciplina a través de vias
indirectas (asi, por ejemplo, la legislacién de cooperativas). Termina la Intro-
duccion con una referencia a la aplicacion del Derecho Mercantil, y singular-
mente el estudio del arbitraje en materia mercantil, resaltande la importancia
del arbitraje comercial internacional.

La primera parte del libro es obra (ntegramente del profesor ANGEL Rolo.
Analiza el concepto de empresario (con una definicién simple v clara, «wempre-
sario es quien ejercita en nombre propio una actividad empresarials), su
diferenciacidn con las protfesiones liberales, su estatuto juridico, sus clases,
patra analizar a continuacién, con una profundidad no ficil de encontrar en
obras de este tipo, la responsabilidad civil del empresario (analizando su
responsabilidad contractual, extracontractual, e incluso la del empresario in-
dustrial). Incide el autor en el estudio de esta cuestién al comentar el régimen
del empresario individual casado bajo el régimen de gananciales, distinguien-
do los tres tipos de dmbitos de responsabilidad, minimoe, medio y maximo
(pdgs. 89 y sigs.). Concluye el estudio del empresario abordande el cardcter
empresarial que pueden revestir Asociaciones y Fundaciones.

Los dos dltimos capftulos de esta parte les dedica el profesor Rojo al
estudio del establecimiento mercantil, su conecepto, naturaleza juridiea, clases,
elementos integrantes del mismo, etc. Creo que deben resaltarse las paginas
dedicadas al andlisis de la transmisién del establecimiento mercantil, que no
poeas dudas plantea en la prictica diaria. Se aborda la diferencia entre trans-
mitir el establecimiento ¢ sus partes integrantes, la situacién de los contratos
del empresario o la posibilidad de embargo del mismo. Al referirse a la com-
praventa, analiza si, para el supuesto de cortresponder la titularidad a una
sociedad, la enajenacién requerird autorizacién de la Junta o serd suficiente
que intervenga el érgano de administracién, entendiendo el autor que es una
materia de posible regulacifn estatutaria, y ante el silencio de los Estatutos
(que es lo usual), dependera del valor del establecimiento respecto del valor
del patrimonio social (pdg. 123). Sclucidn, pues, andloga a la que suele defen-
derse en relacidn al 6rgano competente para aprobar aportacién de una rama
de actividad,

Una de las cualidades que sin duda acompafian al profesor Roro ex la
claridad de sus exposiciones (cualidad que, como la salud, sélo se suele apre-
ciar cuando falta). Vuelve a demostrarlo en los dos capltulos dedicados a la
contabilidad, materia extraordinariamente drida, y que sin embargo él es capaz
de explicar con sencillez y en forma comprensible para cualquiera. Conceptos
cono cuentas anuales, balance, cuentas de pérdidas y ganancias, memotia,
etc., resultan comprensibles, lo cual parece casi un milagro. Resalto las pdgi-
nas dedicadas a explicar los principios contables y la funcidén que cumplen
(pags. 156 a 159). El autor desgrana uno a une estos principios, su aplicacidn
y el resultado final que persignen (presentar la imagen fiel). Terminan estos
capftulos con un andélisis de la figura del anditor, funcién que cumple la
auditoria, estatuto juridico del auditor, y el espinoso tema, tan debatido en los
dltimoes tiempos, de la responsabilidad del auditor.
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Los dos siguientes capitules (9 y L0 de esta primera parte) se dedican al
estudio del Registro Mercantil. No descubro nada nuevo al afirmar que en los
dltimos afios, o més bien meses, asistimos desde varios flancos (y con diversos
objetivos) a un desatorado atagque a la institucidn registral. Se emplean argu-
mentos absolutaumente inconsistentes (incluso por parte de lo que se¢ ha dado
en llamar «operadores juridicos»), se recurre a anécdotas, se manipula desca-
radamente el Derecho Comparado o se utilizan conceptos que, como el de
«convergencia europea», suenan bien y sirven para apeyar cualquier idea,
sobre todo frente a los desconocedores de la realidad juridica de los paises de
nuestro entorno, Por ello recomiendo encarecidamente la lectura de estas
péginas a todos aquellos gue quieran empezar a conocer lo que es el Registro
Mercantil. Son de una claridad meridiana, v pueden servir para situar més de
un ataque en donde debe estar. A través de estos capitulos se explican (con la
brevedad propia de un curso como el que comenta) porqué es necesario el
Registro Mercantil, para qué sirve, cémo es una institucidn bésica para la
seguridad juridica del trdfico mercantil, ete. Asistimos en los Gltimos afios en
nuestro pals a una auténtica revolucidn de las empresas (jalguien hubiese
pensado hace poco que Espafia iba a tener una serie de empresas punteras en
el mundo? El enorme desarrollo de la empresa espafiola se ha debido a milti-
ples factores, entre ellos, sin duda alguna, la seguridad juridica que brinda la
ihstitucion del Registro Metcantil.

ANGEL Ro1o explica el Registro Mercantil con una esquemdtica poco usual,
pues no sigue la habitual enumeracién de principios, sine que, tras referirse
a la publicidad legal y al Registro como instrumente técnico de la misma,
aborda la organizacién y funcionamiento del Registro, el proceso de inscrip-
cién y el acto inscrito (analizando en este punto la base del Registro, como
es la presuncidén de exactitud y validez). El autor aclara como el objeto de la
oponibilidad no es lo publicado en ¢l BORME, gino lo inscrito, como queda
patente en los poderes, en les que s6le se publica el nombre del apoderado,
pero son oponibles a tercero las facultades que hayan sido inscritas (pdg. 181
o pig. 214 al referirse al poder del factor y sus posibles limitaciones). Termi-
nan estos capitulos con un estudio del Registro Mercantil Central, ¥ las nue-
vas funciones que la Ley de 1989 atribuyd a los Registradores Mercantiles,

Aborda a continuacién ANGEL RoJo ¢l estudio de la representacidn en el
Derecho Mercantil, distinguiendo entre la voluntaria, legal y la orgénica.
Destilan por estas paginas conceptos tan clisicos como el factor (destaca el
anélisis de los efectos de su representacion, distinguiendo entre eficacia diree-
ta e indirecta y el factor notorio, pags. 215 y sigs.), los dependientes y man-
cebos, ote.

Termina esta primera parte de la obra con el Capftulo 12, dedicado a la Fe
Pdablica Mercantil. Hstas pdginas estin escritas antes de acordarse la tusion
entre Notarios y Corredores de Comercio, que, obviamente, cambia por com-
pleto esta materia, que serd objeto de nueva regulacién en log préximos afios.
No obstante, merece la pena leer estas piginas a lo largo de las cuales el
profesor Rojo aborda cuestiones que no han sido pacificas hasta hace pocos
dfas, emitiendo opiniones comprometidas (fundamentadas en textos legales y
jurisprodenciales). Pero, insisto, toda esta materia ha de ser objeto de impor-
tantes reformas en los tiempos venideros,

La segunda parte de la obra, que comprende los capitulos 13 a 18, estndia
el Derecho de la Competencia y de la Propiedad Industrial e Intelectual. El
estudio de todo lo relacionado con la competencia corresponde al profesor
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Aronso Soto, quien a lo largo de los capitules 13 a 16 realiza un completo
examen de esta materia, hoy en dia de gran actualidad. En el primero de los
capitulos aborda el andlisis de la legislacion aplicable, tanto nacional come
comunitaria, asi como el diffcil encaje entre ambas, Destaca, entre otras cues-
tiones, ¢l estudio del artfenlo 86 del Tratado de la Comunidad Eurepea
(pégs. 257 y sigs.), asf como el diticil problema de la coexistencia entre nor-
mas nacionales y comunitarias, sentando la conclusién de que la declaracién
de la existencia de una préctica prohibida por la Comisidn Europea en apli-
cacion del Dereche comunitario deberd ser respetada por las autoridades
nacionales de defensa de la competencia, pero que, sin embargo, dichas au-
toridades podrén invalidar una prictica autorizada por la Comisién por lo que
respecta exclusivamente a su dmbito territorial de actuacién.

Analiza el profesor Aronse Soro, a continuacién, la defensa de la libre
competencia, estudiando la Ley de Defensa de la Conmpetencia de 1939, su
dmbito de aplicacidn, précticas que prohibe, asf como el sistema de auvtoriza-
ciones, tanto legales como administrativas, los drganos de defensa de la com-
petencia (Tribunal y Servicio de Defensa de la Competencia), con sus proce-
dimientos, sanciones y recursos. Aunque dada la techa de publicacién de la
obra, la misma no puede recoger la nueva Ley promulgada recientemente en
esta materia, sf estudia el autor las lineas basicas de lo que gra el Proyecto de
Ley, hoy ya derecho positivo.

El capitulo 15 se ocupa de las concentraciones de empresas, donde nueva-
mente se produce la convergencia de normas nacionales y comunitarias, cu-
yos dmbitos de aplicacién muchas veces no resultan faciles de deslindar.
Aborda el antor el andlisis de lo que ha de considerarse «dimensién comuni-
taria» (pigs. 298 y sigs.), ¢l control de las concentraciones de empresas en la
Unién Europea (tema de permanente actualidad ante las grandes fusiones
vividas recientemente), y el sistema espafiol de control de estas concentracio-
nes v las dificultades en la evaluacién de las mismas (con especial referencia
a las «joint ventures»). Bl estudio del derecho de la competencia termina con
el andlisis de la competencia desleal (capitulo 16), ¥ la Ley de 10 de enero de
1991, finalidad de la misma, concepto general de competencia desleal, andlisis
de los llamades actos de deslealtad, las acciones derivadas de la misma y las
diffciles cuestiones procesales en esta materia, concluyendo con el examen de
las relaciones entre la publicidad comercial y la competencia desleal.

El profesor don ANTONIO PEREZ DE LA CRUZ aborda en los capftulos 17 v 18
el estudio de la Propiedad Industrial € Intelectual. En relacién a la propiedad
industrial, el autor explica con gran claridad, neo ficil en este terreno, su
nocidn, relacién con materias andlogas, asl como las principales caracterfsti-
cas, destacando en este punto la tacultad de utilizacién erge omres, y de ahi
la importancia de su proteccidn registral. Se adentra, a continuacidn, con
extensién y profundidad en el examen de todo lo que atafie a la marca como
signo distintivo, destacando el andlisis de las llamadas marca notoria y la
marca simplemente usada, y la proteceidn que una y otra merecen. Al exami-
nar el procedimiento de registro de las marcas, destaca su estudio de las
prohibiciones, absolutas o relativas (pags. 368 y sigs.), asi como el contenido
del derecho sobre la marca, su titularidad y cesién, que distingue de la licen-
cia. y su renuncia y caducidad. Hspecial atencién merece la nulidad de la
marca, sin duda por la gran complejidad de esta cuestién, como pone de
telieve el protesor PEREZ DE La CrUZ, Tetmina el capitulo con un breve analisis
del nombre comercial y ¢l rétulo del establecimiento.
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El capftulo 18, dltimo de la segunda parte, estudia las invenciones y crea-
ciones téenicas, y especialmente la patente, sus caracteristicas, titularidad del
derecho a obtener la patente, procedimiento y contenide del derecho a la
misma. Resalto las pdginas que el autor dedica al examen de la patente como
objeto de negocios juridicos, hoy muy frecuentes en el trdfico mercantil. Bre-
vemente son objeto de estudio las llamadas creaciones de menor entidad
(modelos y dibujos), terminando el capitulo con un rdpido estudio de la pro-
piedad intelectual.

La tercera parte de la obra, capftules 19 a 50, es la mis extensa (abarca
casi mil pdginas) se dedica al Derecho de Sociedades. A lo large de estos
capftulos se estudia el Derecho de sociedades en su préctica totalidad. Resulta
imposible, en el marco de este comentario, abordar todas las cuestiones estu-
diadas, por lo que me referiré a aquellos aspectos, a mi juicio, més importan-
tes o novedosos. Los cuatro primeros capfitulos analizan lo que podriamas
considerar la parte general, dedicada al estudio de la sociedad en general, su
caracterizacién, elementos del contrate de sociedad, su mercantilidad y los
Ifmites de la personalidad jurfdica. Todos ellos son obra del profesor CANDIDO
Paz Ares. Como sucede casi siempre en los escritos de este autor, la mayoria
de sus exposiciones y posiciones doctrinales suelen ser novedosas (es excep-
cional el supuesto en que apoye las teorfas tradicionales), por lo que siempre
resulta especialmente atractiva su lectura, aungque en més de una ocasién no
se compartan sus postulados.

A lo largo de estas pdginas destacarfa €l andlisis del Animo de lucro como
caracterfstica de la sociedad, que, a juicio del antor, ha de entenderse hoy
superada {pdgs. 431 y sigs.), o el estudio del deber de fidelidad o de lealtad,
no recogido expresamente en nuestra legislacidn, pero que cumple un papel
importante, o ¢l momento del nacimiento de la personalidad juridica (tema
sobre el que este autor ya se ha manifestado en escritos anteriores), enten-
diendo que esa personalidad constituye un prius respecto a la exteriorizacién
de la sociedad y que, por consiguiente, tiene que vincularse al contrato
(pdg. 450). lgualmente brillante resulta la distincién entre lo que denomina
sociedad externa e interna, vy la diferencia con respecto a la comunidad. Al
analizar los elementos del contrato de sociedad deja claro como el objeto del
contrato de sociedad es la aportacién de los socios y no la actividad progra-
mada, y como la causa se identifica con el fin comin perseguido por las
partes. lgualmente destacaria las pdginas dedicadas al andlisis de la doctrina
de la sociedad de hecho, que no debe contundirse con la sociedad irregular,
como ¢l propio autor resalta,

El capitulo 21 estudia la mercantilidad de la socicdad, destacando el anf-
lisis de las denominadas sociedades mixtas (objetivamente mercantiles y
subjetivamente civiles), o de las atipicas, y muy especialmente, el problema
de las sociedades irregulares y su personalidad juridica. En este punte, el
profesor Paz Ares se muestra especialmente brillante e innovador (no obstante
lo cual algunas de sus afirmaciones no son compartidas por quien esto escri-
be), sentando como conclusiones que la sociedad irregular goza de persona-
lidad juridica, y frente a terceros, las diferencias de régimen con respecto
a las regulares se reducen a dos: La inoponibilidad de los pactos sociales
que alteren el Derecho dispositive y la responsabilidad solidaria adicional
de los administradores (pdg. 519). Dentro del capitulo 22, destinado al estu-
dio de los atributos y limites de la personalidad juridica, destacan las pégi-
nas dedicadas al andlisis de la nacionalidad de las sociedades mercantiles,
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afirmando el autor que el artfeulo 28 del Codige de Comercio, correctamente
interpretado, conduce a estimar que la sujecién a la ley espafiola viene deter-
minada por la constitucién de la sociedad «con arregloy a las normas espafio-
las, quedando reducida la exigencia de la domiciliacién en Espafia a una
exigencia material de validez o regularidad de la constitucidn (pdg. 539). En
este contexto se analiza la reciente e importante sentencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, de 9 de marzo de 1999, gue exige el
reconocimiento por los Estados miembros de las sociedades validamente cons-
tituidas con arreglo al Derecho de cualquier otro Estade miembro. Dentro de
este capitulo destacan igualmente lag pdginas dedicadas a la doctrina del
levantamiento de velo de la personalidad juridica, asf como a la llamada
doctrina de la imputacién. Termina este capftule con ¢l examen del régimen
de lo que el autor denomina sociedades internas y las cuentas en participa-
cian.

Los capltulos 23 a 27 analizan el régimen de la Sociedad Colectiva, vy el 28
la Sociedad en comandita. Todos ellos son igualmente obra del profesor Paz
Ares. Destaca la extensidn de esta parte de la obra (150 péginas, casi ¢l mismo
mimero que las dedicadas a la 5.A), pero no puede olvidarse como este tipo
social ba sido objeto de muy poca atencién por parte de la doctrina (frente a
las miles de pdginas escritas sobre la 8.A. o la 8.1.). De ahi que si la obra que
comento sirve como consulta para muchos problemas practicos, en relacidn
a la sociedad colectiva adn mds, y este tipo social se utiliza con mas frecuen-
cia de la que pueda pensarse, sin olvidar su importancia en relacién a las
Agrupaciones de Interés Econdmico.

Alo largo de estas pAginas se analiza este tipo social en todos sus aspectos,
desde su origen historico, la administracién, el decisivo problema de la posi-
cién del socio, la distribucién de resultados (véase sobre este punto las bri-
llantes pags. 609 y =iga.), etc. Pero sin duda donde el autor ge muestra espe-
cialmente brillante es al analizar la cuestién clave de la responsabilidad del
socio colectivo (tema ya tratado por el profesor Paz Ares en una obra anterior
de obligada lectura). A lo largo de estas pdginas (625 a 643) estudia la exten-
sién objetiva y subjetiva, las caracteristicas de esta responsabilidad (subsidia-
riedad, provisionalidad y solidaridad), la naturaleza y. finalmente, el conteni-
do de la misma. Igualmente destaca todo lo relacionado con la separacién del
socio y &l cdlculo de su cuota de liquidacidn (pags. 660 y sigs.) v el dificil
problema de las clausulas de continuacién de la sociedad en caso de muerte
del socio. Bl dltime capitulo estd dedicado a la diselucidn (incluida la posi-
bilidad de reactivacidn), con especial atencidén a la denuncia unilateral como
causa de disolucién.

Los capftulos 30 a 41 estudian la Sociedad Anénima, v son obra de los
catedrdticos Roprico Uria, AURELID MENENDEZ y JavieEr Garcisa DE ENTERRiA. La
sola cita de tan ilustres figuras del Derecho Mercantil podrfa ahorrar cual-
quier comentario sobre estas piginas, A través de ellas se nos explica, con la
coneisién propia de una obra de estas caracterfsticas, toda una teorfa sobre
este tipo social. Destacarfa, sin duda, la claridad de la exposicion, que si bien
es una catacteristica de toda la obra, resalta atin m4s en el estudio de la 8.A.
(v de la S.L.). La concisién a la que acabo de referirme no impide que se
analicen la practica totalidad de los problemas que plantea la S.A. Llama
ignalmente la atencidn la profusa cita de Jurisprudencia y Doctrina de la
Direccion General de Registros. En cada apartado se reflejan las dltimas sen-
tencias y Resoluciones, lo que hace que esta parte de la abra sirva no sélo
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para quien se inicia en el extudio de la S.A., sino como obra de conzulta para
quienes diariamente tenemos que lidiar con problemas précticos,

A lo largo de estos capftulos se examina la 5.A. en todos sus aspectos:
principios que la inspiran, fundacidn, aportaciones, la accidén, los drganos
sociales, log Estatutos v su modificacidn, las obligaciones y su disolucidn y
liquidacién. Hs frecuente la toma de postura en temas polémicos: asi, por
ejemplo, en relacidn al valor del convenio de sociedad que no conste en escri-
tura (pdg. 786), consecuencias de la declaraciéon de nulidad de la S.A
(pag. 800), la posibilidad de que la prima se desembolse mediante aportacio-
nes no dinerarias {(pdg. 817), lo que se ha puesto en duda, a mi juicio injus-
tificadamente, consecuencias de la talta de anotacién en el Libro Registro de
la transmisién de acciones nominativas (pdg. 841), el andlisis del deber de
abstencién del accionista, caso de colisién de intereses, a pesar de la inexis-
tencia de una norma que imponga tal abstencién en sede de S.A. (pag. 8381),
la posibilidad de ejecutar acuerdos de Junta aunque el acta no esté aprobada,
o ineluso aungque no se hayan reflejado en el acta, aunque se plantee el dificil
problema de la prueba de los acuerdos (pdg. 887), la licitud de crear la llama-
da reserva de beneticios (pég. 935), etec. Dentro de esta toma de posturas
destacatia el andlisis de las modificaciones estatutarias que afecten a una
clase de acciones, y en concreto la forma de computar la mayorfa prevista en
gl articulo 144, cuestién de indudable ttascendencia préctica al plantearse
frecuentemente, incluso en relacidén a importantes sociedades espafiolas. Los
autores, a mi juicio correctamente, entienden que la mayoria exigida por el
precepto debe computarse en relacién al capital concurrente a la junta
(phg. 947).

Especialmente interesantes son las pdginas dedicadas al aumento o redue-
cién de capital en la S.A., abordando problemas de gran actualidad: asi, por
ejemplo, la licitud de los aumentos mixtos, el andligis del nuevo artfeulo 139,
nada ficil de interpretar, exponiendo criterios de gran claridad (pégs. 964
y sigs.), el estudio del articulo 167, o ¢l novedoso tema de la reduccién de
capital por amortizacién de acciones rescatables,

Los tres dltimos capitulos de este apartado estudian las obligaciones y la
disolucién y liguidacién de la S.A. Dentro de las obligaciones, tras resaltar
cdmo nuestra liquidacién estd a la espera de la nueva regulacidn de esta
materia, tantas veces anunciada, destaca el analisis de las obligaciones con-
vertibles, cuya importancia resalta hoy en dia al asistir al resurgimiento de
esta figura en la prdctica tras muchos afios de casi inexistencia. Termina el
estudio de la 5.4, con el examen de su diselucién y liquidacién, analizando
todas las cuestiones que se plantean en este tramo final de la existencia de la
sociedad, como la posible reactivacién {que niegan en el supuesto de disolu-
cidon de pleno derecho, a pesar de la inexistencia en sede de S.A. de un precep-
to andlogo al articulo 106 LSRL), o la cesidn global de active o pasivo.

Los capitulos 42 a 49 abordan el examen de la Sociedad de Responsabili-
dad Limitada, y son obra de les prefesores Urfa, MENENDEZ ¢ IGLESIAS PRADA.
Si al referirme a los ¢comentarios de la 85.A. aludf a la claridad de los mismos,
en sede de S.L. esta claridad es ignalmente llamativa, més aiin cuando esta-
mos ante una regulacidn adn reciente. Comienzan analizando los principios
tundamentales que inspiran este tipo social, asi como su tundacién. Resalto
el estudio del articulo 21 de la Ley (no fdcil de interpretar y de deficiente
tedaccidén), ¥y muy especialmente el andlisis de las prestaciones accesorias
(pags. 1061 y sigs.). Asi, por ejemplo, su interpretacidn de la expresién «con-
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tenido conereto y determinadox del artfeulo 22 de la Ley, resulta enormemen-
te amplio y genetoso, pues permite establecer infinitas variedades para este
tipo de prestaciones.

Los capitulos 43 v 44 examinan las participaciones sociales y su régimen
legal, vy constituyen, probablemente, dos de los mas brillantes capftulos de la
obra. Resulta imposible abordar en estas lineas todos los problemas que ana-
lizan (asi, por ejemplo, la indisociabilidad de derechos, la igualdad cuantita-
tiva y cualitativa y sus excepciones, y muy especialmente las paginas dedica-
das a los negocios sobre las participaciones propias, procurande dar una
interpretacién coherente a preceptos que carecen de clla (véase ¢l andlisis de
los arts. 40 v 39 de la Ley: pdg. 1101). Seguidamente se estudian los drganos
sociales, dedicandn el capitulo 45 a la Junta General, y el 46 al Organe de
Administracion. Ambos drganoes se analizan con gran detalle, con permanente
alusidn a cuestiones priacticas de frecuente planteamiento en la vida diaria de
lag sociedades (véase, por ejemplo, su apuesta por la validez de establecer en
los Estatutos quérum de constitucién de la Junta: pdg. 1117, o la interpreta-
cidn del art. 53 de la Ley, nada fdcil, especialmente en su pdrrafo 1.°, o los
supuestos de incompatibilidad de intereses entre el socio v la sociedad: As{ la
posibilidad de si el socio administrador puede o no votat en la Junta que
quiera aprobar su destitucidn: pdg. 1140, etc.).

El capitulo 47, uno de los més extensos dentro de la S.L., aborda la exclu-
sién y separacion de socios, materia en la que la nueva Ley contiene impor-
tantes novedades. A lo largo de sus paginas se estudian una amplia gama de
problemas gque plantean ambos supuestos: Asl, por ejemplo, la posibilidad de
excluir por justos motivos (expresién genérica y de no facil interpretacién), la
validez de la cliusula estatutaria que impida excluir al socio incumplidor de
una prestacidén accesoria aunque medie culpa, la posibilidad, paralela al su-
puesto de exclusién, de que el socio se separe si media justa causa, ete... Todo
este capftule reviste gran interés, pues precisamente la posible regulacidn
estatutaria de la exclusién o separacidn de socios permite personalizar ex-
traordinariamente este tipo social.

Se estudian en los siguientes capftulos la medificacién de Estatutos y la
disolucién y liquidacién de la S.L. Dentro de la modificacién de Estatutoes
destacan las pédginas dedicadas al aumento v reduccidn de capital, con un
detallado andlisis del derecho de suscripcidn preferente, su exclusién o trans-
misidn (pags. 1179 y sigs.), o el régimen de proteccién de acreedores en los
supuestos de reduccion de capital (dada la deficiente redacecidn del art, 80 de
la Ley, en parte corregida por el art. 201.3 RRM),

La socicdad unipersonal sc analiza cn ¢l capltulo 50, para adentrarse a
continuacién (capftulos 51 y 52) en la transtormacién, fusién y escisién de
soviedades. Bl estudio de la transformacién reviste hoy en dfa una especial
impertancia a la vista de las nuevas posibilidades que ha brindado la LSRL.
En la prictica diaria del Registro Mercantil se detecta cémo cada vez resultan
mas frecuentes las transformaciones desconocidas no hace muchos afios,
como, por ejemplo, de cooperativas en 5.1.. Igualmente las fusiones y escisio-
nes de sociedades han experimentado en los dltimos tiempos un considerable
incremento, lo que hace més necesario la correcta comprension de las normas
que las regulan. Todas estas instituciones se analizan con gran claridad a lo
largo de estos capftulos. Asi, por ejemplo, se aborda ¢l dificil problema de la
aplicacion supletoria de la legislacién de S.A. en esta materia a lag tusiones
de otros tipos societarios carentes de regulacién especifica, entendiendo que
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sf ha de entenderse asf (pdg. 1249), la interpretacién nada facil del articu-
lo 94 LSRL (pdg. 1259), la impugnacidn de estas operaciones, etc,

Los dltimos capitulos de la obra (53 a 56) estudian lag sociedades coope-
rativas, de garantia reciproca, laborales, uniones de empresa y grupos de
sociedades, y las llamadas sociedades pdblicas. Todas estas figuras se anali-
zan, en sus principales aspectos, con las limitaciones que el tipo de obra
impone, sin olvidar, en lo que se refiere a las cooperativas, las competencias
autonémicas en esta materia.

Estamos en presencia de una obra de enorme interés, tanto para el univer-
sitario que se inicia en esta parte del Derecho, como para quienes a diario nes
entfrentamos con la aplicacién de estas materias. Puedo afirmar, per experien-
cia personal, que desde su aparicién he acudido con frecuencia a su consulta,
encontrando opiniones muy fundamentales en relacidn a problemas que la
prictica diaria me habia planteado. Mi felicitacién para los autores. Todaos las
que de una forma u otra nos enfrentamos con el estudio y aplicacién de esta
rama del Derecho estamos de enhorabuena.

M anueL Casero MEriAs
Registrador Mercantil de Madrid

CARRASCO PERERA, ANGEL; CORDERO LOBATO, ENCARNA, ¥y GONZALEZ CARRASCO, M aria
DEL CARMEN: Com entarios a la Ley de Ordenacion de la Edificacion, Pamplo-
na, 2000, 833 pags.

1. De nuevo, el mismo equipo humano integrade por los tres brillantes
civilistas de la Universidad de Castilla-La Mancha, doctores CARRASCO PERERA,
Corpero Losato v Gonzacgz CakrRasco se han marcado en su vida protesional
una segunda etapa en el campo de la edificacién, construceién, urbanismo y
vivienda. Y, por clerto, la han cubierto con éxito v de manera brillante.

2. Be trata de su reciente publicacién que ha visto la luz bajo el titulo
«Comentarios a la Ley de Ordenacién de la Edificacién» y que representa la
segunda singladura en esta drea iusprivatista, multicefdlica o multidisciplinar.
La primera nacié no hace mucho. en el afio 1997, con la publicacidn de su
libro «Derecho de la Construccién y de la Viviendaw, que AnToNio Pau PEDRON
ubicd entre la monografia ¥y el manual, Ahora, con la presente obra «Comen-
tarios a la Ley de Ordenacidén de la Edificaciéns.

3. Se puede afirmar con rotundidad que han recorride de forma positiva
una notable distancia en materia inmobiliaria. Se ha cumplido la premonicidn
de ANTONIO Pau PEDRON, que ha transformado su esperanza en realidad en cuan-
to a lag nuevas aportaciones de este joven equipo. Bien, aqui la tenemos y
seguramente no serd la dltima vez que podremos leer sus atinados comentarios
y observaciones en ¢l mundo de la construccin, edificacién, urbanisnio y vi-
vienda.

4. La publicacién es el resultado compartide de una exégesis del integro
contenido de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, amigablemente repartida,
pero sujeta en su integridad al tradicional rigor universitario. Los capitulos 1
y 11, de Disposiciones Generales y Exigencias Téenicas y Administrativas de la
Edificacién corren de cuenta de la doctora Gonzédlez Carrasco. El capitulo 111,
que trata de los agentes de la edificacion, lo asume la doctora CorDERD LOEATO,
y el espeso capftulo 1V deriva de la pluma del doctor Carrasco PERERA. Final-
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mente, lag Disposiciones Adicionales, Transitorias, Derogatorias y Finales
también se reparten. De ellas, la Disposicion Final 1.7 corresponde a la doc-
tora CoRpERO Losaro y los articulos 54 y 55 de la Ley de Expropiacién Forzo-
sa. eh su nueva redaccién, al doctor CARRASCO PERERA.

5. Los comentarios son brillantes, notablemente documentados, algunos
de forma exhaustiva; escritos de forma muy didéctica, amena y, pese a la
relativa y justificada premura, muy ¢ompleta. Cada uno contorma un comple-
to corpus de sustantividad tormal y material propia, sin perjuicic de la car-
tesiana interconexion con la total obra. Su produccién cempartida no gue-
branta su homogeneidad, lo que demuestra las rafces reales de una escucla
lusprivatista.

6. El andlisis nos acerca con decisién a numerosas cuestiones reales,
auténlicos casos préctices que hoy incuba ¢l mercado inmoebiliario. En algu-
nos supuestos, coma el de colisién de seguro de edificacién y construccidn sin
licencia, asf como el cierre de la hoja en el Registro Mercantil y la cooperativa,
se refleja un tine andlisis de prospeccién futara. Los autores fijan en cada uno
de sus estudios su posicidn personal, con matices claros y provistos de equi-
librio.

Las conclusiones estdn perfectamente apoyadas en el soporte de la madeja
de los razonamientos previos. Un ejemplo de muestra es la concrecidn de la
fecha de inicio del plazo de prescripeidn de la accidn de exigencia de respon-
sabilidad en €]l momento temporal en que los vicios sean ya manifiestos, lo
que debe interpretarse en el sentido de que la presencia del dafio pueda apre-
ciarse a los ojos de sus duefios, y no con la exigencia profesional de un
técnico. No empieza antes por mera imaginacidén, ni después para evitar el
incremento del coste de reparacidn o reposicién de los obligados tedricos, Asi,
de paso, apunta seluciones al problema de los dafios continuadoes.

A veces, el estudio se introduce, no por deseo sino por obligacién, en
materias tan complicadas como las referidas al seguro. Pero en este campo y
en el de otros conceptos, no por tradicionales menos dispares, como los de
obra (mayor y menor), proyecto, material, agente, edificio, responsabilidad,
culpa, vicio y dafio, los autores formulan sus opiniones y se mueven con
transparencia. Bl articulo 17 es el que recibe el comentario més extenso, en
concreto, cincuenta y tres pdginas, que incorporan un andalisis de la jurispru-
dencia respecto al articulo 1.591 del Cédigo Civil en los conceptos no modi-
ficados por la Ley 38/1999, de 5 de mayo, que satistace plenamente el estudio
en su conjunto y que tendrd asignada wna funcidén, quiza, integradora del
nuevo texto legal.

7. Ciertos comentarios, los relativos a competencias legislativas y técnicas,
la responsabilidad y jurisdiccién competente en la obra piblica, la expropia-
cidon forzosa, el derecho mercantil y la prueba, exteriorizan seguridad e intfor-
man con detalle. Es muy interesante el entoque procesalista que da el texto a
sus razonamientos, especialmente en los artfeulos 17 ¢ 18 v Disposicidn Adi-
cional séptima. Acierta en la bisqueda de los vacfos o lagunas del texto, mos-
trando aquellas deficiencias de previsién de las que el marco legal adolece.

Llama la atencién el pormenorizado examen de la doctora GonzALez Ca-
RRASCO tespecto de la novedad legislativa que supone, en el derecho privado de
la editicacién, la recepcidn de la obra. En concreto. del articulo 6.° de la Ley
3871999, por su evidente dificultad y su trascendencia juridico-econdmica.

En gu conjunto, el texto ha sido enjuiciado de forma positiva, aungue no
represente un cambio sustancial unas veces respecto de la legislacidn anterior,
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y otras neo pueda acercarnos al resultado pretendide debido a sus lagunas y
vacios que le hacen perder la calificacidéin de éptimo y muestran la premura
de la etapa previa a su aprobacidn.

8. En fin, creo no errar si afirmo que hoy este libro constituye una herra-
mienta necesaria para cualquier persona que necesite utilizar la Ley 38/1999,
de 5 de noviembre, sobre todo, porgque combina el Derecho con los conceptos
técnicos de la Bdificagion, integra el estudio del texto con otras disposiciones
conexas internas, como el Real Decreto-ley 171998, de 27 de tebrero, la Ley 11/
1998, de 25 de abril, el Real Decreto 279/1999 y la OM de 26 de octubre de
1999, y anota referencias de derecho comparado dtiles, sin por ello perder en
profundidad.

Mi més cordial enhorabuena.

ANTONID GARCiA CONESA

VALLET DE GovyTisoLo, JUAN BERCHMANS: Metodologia de la ciencia expositiva y
explicativa del Derecho {(Tomo I. La ciencia del Derecho a lo large de la
historia). Fundacion Cultural del Notariado. Madrid, 2000. Un tomo de
1267 pags.

Los gque fuimos alumnos del profesor FEDERICO DE CASTRO adn recordamos
las palabras con que iniciaba su libro Dereche Civil de Espafia. Con gran
énfasis atacaba a quienes opinaban que el jurista prictico no necesitaba co-
nocer el concepto del Derecho, pues le bastaria con saber lo que disponfan las
normas vigentes en un lugar y un tiempo determinados. Frente a esa visidn
positivista, detendia a lo largo de su obra la tesis del Derecho como ciencia,
hasada en unos principios superiores & inmanentes que deben sefialar su
impronta y regir en todo momento, sean cuales fueren las circunstancias.

En efecto, el Derecho es una ciencia, aunque su finalidad sea préctica, en
cuanto que tiene por objeto la realizacién de aquello que en cada caso resulte
mis justo en la medida asequible a los hombres. Su nidclea central es la
interpretacién concebida como una explicacién del Derecho que subyace en la
realidad de los hechos, buscando su forma adecuada, que corresponde g agque-
llo que, #n conctreto, resulta méas justo conforme a la naturaleza de las cosas,
rerim matura, v a la naturaleza de aquellas cosas que se enjuician, natura rei,
atendiendo para ello a toda clase de principios, pautas de valor y leyes, tanto
si s¢ trata de configurar negocialmente una res fusta o bien determinar con-
flictualmente, gueod fustum, en ¢l caso controvertide,

Asf enfoca este estudic metodolégico del Derecho su auter, Juanw B. VALLET
pE GoyrisoLo, Notario, Académico de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacién, de la que ha side Presidente, y Consejero de Redaccién de esta
Revigta, una de nuestras méximas autoridades jurfdicas. Su bibliografia, ex-
tensisima, no es preciso detallarla por sobradamente conecida. No es tampoco
la primetra vez que el autor toca este tema, ya que en 1994 y 1996 escribié dos
volimenes sobre la perspectiva histérica y la sistemética de la determinacidn
del Derecho.

El libro ha sido concebido, nos dice el autor, con la finalidad de conocer
y ensefiar cdmo debe ser el Derecho wya hecho, para lo cnal observa ¢cédmo se
ha venido operando en el mundo juridico, teniendo en cuenta sus prihcipios
y sus pautas de valor, asi como las normas y las determinaciones concretas,
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Dadas sus miras histéricas, este tomo enfoca el objeto de su estudio el Dere-
cho como ya establecido, observindolo como materia que debe ser conocida
y valorada criticamente mediante la sistematizacién de tales logros.

Tras este enfoque general de la metodologia de la ciencia del Derecho,
como explicativa y expositiva, el antor acomete lo que ha de ser la parte
primera de la obra y que se centra en la ciencia del Derecho a lo largo de su
historia, desarrollando la materia a lo largo de cingo titulos que van desde la
ciencia en la Roma antigua hasta nuestros dias,

En Roma, mediante las «regulae» y las «definitiones», el Derecho se desa-
rrolld bajo la idea de determinar concretamente lo que era justo, tanto si esto
se producfa mediante un «agere», un «caveres o un «esponderes. Las formu-
laciones sistemdticas de Mucivs Scasvola sdlo tuvieron un sentido auxiliar con
la formulacién de las «régulaes, y es después en la época clisica cuandoe otros
autores como Galo emprenden la labor de estudio y ensefianza, que se conti-
nda en el periodo postclisico con la vulgarizacidn del Derecho romano, hasta
la época en gue se produce la reciproca influencia del Derecho romane y el
canénico.

En el titulo II, ValrLET nos presenta la ciencia del Derecho en la época
medieval, en tres capitulos, el primero de los cuales se dedica a lo que llama
los crisoles de la ciencia del Derecho y que se mantuvieron con brasas de
occidente durante la alta edad media. Aqufl se contempla la ensefianza del
Derecho en las escuelas de artes liberales dentro del encuadre clisico del
Trivinm y el Quadrivium; el estudio del Derecho en esta época sigue anclado
en la idea de determinar lo justo y lo injusto, teniendo como principal figura
al canonista Graciano. En el capftulo 11 de este mismo tftulo nos presenta el
resurgir de la ciencia jurfdica en la baja edad media, originado por el reen-
cuentro de los libres de Justiniano, que se estudia en las escuelas y universi-
dades, destacando la labor de la escuelas de los glosadores y sobre todo la
labor de San Raimunde de Pefiafort y Santo Tomds de Aquine. Expone Va-
LLET, ampliamente, la doctrina de estas dos grandes figuras; San Raimundo se
basa en sus aseveraciones, lanto enh textos romanos como candnicos, y la
doctrina que tormulé de las relaciones entre ley y costumbre seria después
acogida por los comentatistas posteriores. De Santo Tomés resalta la armonfa
que puso en relacién con la idea del concierto y el orden universal reinantes
en la naturaleza como muestra de que existe una inteligencia, causa de diche
orden; considera que el hombre se halla sujete al orden universal, por lo cual
si s opone a algin bien particular que le sea conveniente, segin su naturaleza
o estado, provoca la reaccién del castigo dentro de la causa universal. Dice el
Aquinatense, la ley que rige este orden universal ex la Jex aeterna, de la que
pasivamente participan todas las cosas; perc el hombre, al estar dotado de
libertad y razén, se hace participe como sujeto activo que regula v mide, en
cuanto estd sujeto a la divina providencia de una manera especial, pues par-
ticipa, siendo providente, sobre s{ y sobre los demds, v la razdén eterna le
inclina, naturalmente, a la aceidn debida y al fin. Lo justo es la ipsam rem
iustam, es lo justo natural; el Derecho positivo se citcunscribe a aquello que
es indiferente al Derecho natural, que una cosa sea hecha de un modo u otro,
pues 8i algo se opone al Derecho natural, no puede hacerse justo por la sola
voluntad humana. Termina el autor este capftulo plasmando la concepcion del
Derecho que tuvieron BARTDLO y BALDO, para pasar al signiende donde recoge
los trabajos de los autores definitorios y de contiguracién de instituciones en
el bajo medioeve, dando lugar a los varios conceptos que han pasado a la
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posteridad, como la distineidn entre Dereche de cosas y obligaciones, los
contratos, la representacidn y ofras instituciones familiares y sucesorias.

En el capitulo 11l contempla la evolucién de la ciencia del Derecho desde
la incidencia en ella del voluntarismo v el nominalismo hasta 1780, exponien-
do las diversas direcciones de esta ciencia en los siglos xv1 al xvim, con aten-
cién a los tilosofos Grocio y PUFFENDORF, LETBNITZ ¥y CHRISTIAN WOLFF. ¥ a los
civilistas DomaT y PoTHIER v a la doctrina espafiola de la época, en especial a
DomiNGo DE Soto, Luis pE MoLma, GABRIEL VAZQUEZ DE BELMONTE, FRrRaNcisco
VAZQUEZ DE MENCHACA ¥ principalmente Francisco SUAREZ. Este altimeo define la
ley como precepto dispuesto por la voluntad del legislador € impositivo de una
obligacidn a los sdbdites; es algo diferente de la de Santo Tomés, segln
analiza y explica el autor de este libro. A continuacién recoge los conceptos
de la ley y el Derecho que dieron los representantes mis caracterizados de la
escuela de Derecho natural y de gentes, tales como Grocto y PUFFENDORE, ¥ las
civilistas v pensadores como PoTHIER ¥ MONTESQUIEU.

Ya en el titulo 1V, el autor nos da una amplia panordamica que comprende
desde 1780 a nuestros dias, empezando por las concepciones filosdficas inicia-
das en el siglo x1x vy que después se han retlejado en la concepeién moderna de
la ciencia del Derecho, desde el métode socioldgico de CoMPTE, que tuvo su
influencia en Duteuit y GeENY. Dedica un capitulo a las perspectivas del Derecho
natural seguidas en los dos dltimos siglos v que se centraron en contemplar a
este Derecho natural como un Derecho ideal con trascendencia en las normas
positivas, haciendo especial examen de las distintas corrientes historicistas.

Se producen determinadas reacciones tratando de retornar a la idea de la
justicia en sus conereciones priicticas y originande nuevas definiciones de la
palabra Derecho. VALLET repasa las de tipo formalista, propias de los seguido-
res del positivismo normalista de Kant y KeLseN, aquellas otras positivistas del
Derecho con contenido material, las definiciones de los juristas alemanes mds
concecidos y representatives come SAVIGNY, WINDSCHEID ¥ lIHERING, las efectua-
das por filésofos iusnaturalistas y las de autores no positivistas, entre ellos
nuestro JoaQuin Costa, quien define, como concepto absoluto del Derecho, la
relacién establecida racionalmente entre fines condicionales y condiciones o
medios tdtiles o el orden de la libre condicionalidad en vista de fines raciona-
les.

En el siglo xx hay definiciones del Derecho que tratan de salirse del posi-
tivismo legislativo, y VALLET recoge las formuladas por varios juristas europeos
y americanos. Se detiene en los grandes juristas espafieoles que han definido
el Derecho sin perder su cardcter de naturalmente justo, destacando a FELIFE
CLEMENTE DE DIEGOD, JOsE CASTAN vy FEDERICO DE CASTRO, pata seguir con las
figuras més actuales de Disz Picazo-GuLLon, Roca Sastre, Puic Brutau y HEer-
NANDEZ GIL.

En el titulo V, dltimo del libro, se hace un repaso, primero de las orien-
taciones de la metodologia de la ciencia del Derecho seguidas en Alemania, de
SavioNy a RaperucH; en Francia, de GeENY a CaRBONNIER, ¥ también en ltalia y
Portugal. Después contempla el panorama de la metodologfa expositiva de
esta ciencia en Hspafia € Iberoamérica en los dos dltimos siglos, reflejando las
obras de quienes han desarrollado su labor explicativa de manera sistemética,
es decir, cientifico-explicativa de la metodologia juridica. En los autores espa-
fioles comienza por JoaQuin CosTa, v toca la metodologia seguida por los més
destacados juristas posteriores hasta el momento presente, para llegar a la
seguida por los administrativistas..,
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Como colofén de la obra, Varrer dedica zu dltimoe capitulo a exponer la
metodologia segin la «Werstungjurisprudenz» v la proyeccidn del realismo
aristotélico-romano-tomista. Se pregunta si cabe ordenar la jurisprudencia
empirico-casuista de alguna manera que no sea la de seguir, como las anti-
guas glosas y comentarios, el texto de las leyes, de sus compilaciones, de las
recolecciones de costumbres y de resoluciones judiciales. A esto responde que
toda ciencia requiere un conocimiento sistemético que, al facilitar la visién de
canjunto, clasifigue los conocimientos, excluya en lo posible las contradiccio-
nes, nos aynde para encontrar las ideas juridicas y directrices para captar los
principios y pautas generales de valoracién, de modo tal que pueda servirhos
como medio de orientacidn, facilitando asf la solucién de enantos problemas
se plenteen. Para ello, termina, resulta precisa, sin duda alguna, una sistemé-
tica lo mds adecuada posible a esa jurisprudencia emplrico-casuistica,

Esta obra de VaLleT pE GoyTisoLo es monumental. Ha hecho un estudio
histérico de la metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del Derecho
sencillamente definitive e insuperable, acorde con la altura cientifica de su
autor,

Francisco CorRral DUERaAs

DE CasTRO VITORES, GERMAN: La ebligacidn real en el Derecho de Bienes. Préologo
de José Luis de los Mozos. Editado por el Centro de Estudios Registrales
del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia.
Madrid, 2000. Un tomo de 859 pAags.

A la hora de resumir y comentar un libro, siempre me han producido
respeto especial las Tesis Doctorales, porque se trata de trabajos concienzudos
en los que el dectorando ha pueste teda su ilusién y una gran voluntad de
apurar la materia abordada, casi siempre con resultados notables. Como,
ademds, el trabajo ha contado con la direccién de doctos y experimentados
maestros, en ellos se apoya el impetu juvenil y suelen obtener resultados muy
fructiteros.

Tal es ¢l caso de esta completa tesis, construida a base de supuestos doc-
trinales sobre un concepto diffcil de nuestra sistemdtica jurfdica por el nueve
doctor GERMAN DE (CASTRC VITORES, profesor de Dereche Civil de la Universidad
de Valladolid, quien denota en su amplisima y bien trabajada ebra que ha
empleado afdn y tiempo en la tarea con resultado Optimo. Con razdn, el
profesor Josg Luis DE Los Mozos dice en ¢l prélogo que la dificultad del tema
ha hecho trabajar al autor més de lo suficiente; pero, sigue diciendo, el estuer-
zo de afios ha merecido la pena al conseguir una espléndida monogratia que
serd imprescindible para el futuro, pues constituye una aportacidn importante
a la teorla general de los derechos reales, tan necesitada de actualizacién y
desarrollo.

Si es cierto el dicho de que algo tendrd el agua cuando la bendicen, se
explica que en este caso el libro haya sido editado por el Centro de Estudios
Registrales del Colegio de Registradores, dada la densidad de su doctrina, que
ha merecido entrar en la acreditada coleccidn monogrifica de dicho Colegio.

La obra es extensa, casi hoveeientas pdginas, pero también intensa, esto es
lo importante, y se desarrolla a lo large de cihco partes que vamos a detallar.
En definitiva, en su idea central trata de minimizar la pretendida contrapo-
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sicién rotunda entre los derechos reales y los de obligacién, que ne lo ez en
el grado que se ha pretendido por alguna doctrina; pese a ser diferentes, en
efecto, hay casos en que existe una continuidad y relacién entre ambas facetas
que se manifiesta en figuras intermedias, como lo es la obligacién real, punto
central del estudio del autor.

La primera parte sirve para estudiar las cuestiones introductorias gue
contemplan la conexidén de la pretensién obligacional y el derecho real, punto
que el autor considera erizado de dificultades, ya que no es llano el intento
de ordenar una doctrina acerca de la «obligacidn reals. No obstante, se aden-
tra en la materia partiendo de considerar a los derechos reales como al ndcleo
bésico del Derecho de bienes; a su lado, la persona puede contar en su acti-
vidad patrimonial con créditos, lo que implica no sélo un «teners sino tam-
bién un «recibir», v esa proteccidn es el objeto de la obligacidén. Y esta obli-
gacién en que se convertiria el derecho real cuando se hace valer y que algunos
califican de obligacidn propter rem, no es miés que la pretensidn caracteristica
de su defensa u oponibilidad; el derecho real in faciendo, ;puede equipararse
a una carga real?: tal es la idea de Ricaup, que el autor recoge, de proponer
un ensanchamiento del cireulo de los derechos reales mediante una teorfa
general de las cargas reales. punto que desarrolla ddndonos un amplio pano-
rama de esta figura tanto en el Derecho romaneo como en el germanico. Al
efecto recoge la configuracion que dimana de la regulacidon en ¢l BGB y en ¢l
Codige suizo, quedando dibujada la fignra esquemdticamente de forma que
puede ajustarse a las categorfas de la dogmdtica moderna y a su consideracién
como relacién jurfdica real en Dereche privade. La doctrina explica que la
carga aparece como formada por des elementos: la obligacidn propter rem y
la responsabilidad sobre el inmueble. Si la obligacién tiene importancia prac-
tica, la afeccién de un inmueble en garantia reviste gran trascendencia para
la earacterizacién general del instituto como derecho real.

Al final de esta primera parte aborda el autoer las diversas relaciones que
pueden darse entre una obligacién v una cosa, vy para ello nos da una nocién
simple de la obligacién propter rem como aquélla que vincula al propietario o
titular de un derecho real, por el hecho de serlo y en tanto lo sea, transmitién-
dose a la par que la propia titularidad. Los precedentes de estas obligaciones
ambulatorias ya constan en ¢l Derecho romano y e¢n la doctrina moderna se
configuran distintas tipologias para su estudie, provocando un dificil momen-
to dogmitico producide por los equilibrios v desequilibrios en el sistema de
la propiedad y los derechos de atribucién, por lo que algunos consideran la
obligacién real como una anomalia excepcional,

La segunda parte del libto cs amplisima, pues ocupa més de 200 paginas
y se dedica a exponernos el panorama doctrinal sobre la obligacién real en el
pensamiento de los autores franceses y suizos, con una referencia previa a
Savigny. Este considera a la obligatio como un términe técnico cuya significa-
cidén se precisa en la existencia de un virculum Juris entre dos personas con-
cretas; pero si bien la ebligatio rerum tenfa un cardcter estrictamente personal,
podia tener también otra clase de relacién irregular ¢ andmala en cuanto
fuera compatible con una mayor diversidad de sujetos.

Tras repasar la doctrina de varios autores franceses, resalta algunos aspec-
tos especialmente aprovechables a lo largo de la evolucién de esta doctrina del
pals vecino, donde se incluyen las aportaciones resultantes de comentar los
articulos de su Code civil relativos a la medianeria vy otras instituciones de la
comunidad. Destaca la aportacién de GoUuBBAUX, quien expone la relacidn entre
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accesoriedad en las servidumbres, la transmisidn de los derechos y relaciones
contractuales en casos concretos, para desde ellos hacer un planteamiento
general.

En la doctrina suiza destaca lo que el autor llama «descubrimiento moder-
no» de la nocidén de obligacidn real, como una nueva categorfa en el sistema
juridico. Segin AcaccHl, principal representante de esta tendencia, la obliga-
cidn real es una relacién de derecho personal en la que el dendor estd deter-
minado por el derecho que tiene sobre una cosa; en la terminologia alemana
es la «Real obligation» y en la francesa es la «obligatio reelle». Repasa tam-
bién el autor las construcciones de GHuL, HUBER v LIVES; este dltimo encuentra
como aplicaciones concretas el retracto y el arrendamiento anotados en el
Registro, estudiando sus efectos, sobre toedo la oponibilidad, aunque sean
derechos personales; son también aplicaciones de esta figura las servidumbres
forzosas y la hipoteca legal en favar del constructor.

En la tercera parte de la tesis, el nuevo doctor busca ¢l concepto de la
obligacidn real partiendo de los presupuestos precisos para fijarlo. Inicia la
bdsqueda exponiendo las ideas centrales sobre la relacidn jurfdica para seguir
con el concepto del derecho subjetivo y concluyendo esta investigacién con la
determinacion del papel que desempefian la relacién y el detecho en la teoria
del derecho real.

Sigue esta parte, en su segundo capitule, en busca de lo gue llama «ela-
cidn juridica de reparto», tomando come punto de partida la consideracién de
la propiedad y la comunidad para la construccién del concepto. En primer
lugar, considera que hay relacién de reparto incluso en la propiedad, aunque
para ello sea necesaria su insercién en una relacidn real de exclusién concre-
ta. Pero es la figura de la comunidad de bienes la que resulta particularmente
interesante como relacidén juridica cuya ordenacidén determina la presencia de
obligaciones reales. En la comunidad, la nota que destaca es la participacidn,
¥ en esta participacidén es donde més se percibe la existencia de la obligacién
real.

A continuacidn el autor nos presenta a consideracién las diversas situacio-
nes juridico-reales donde se manitiesta la relacién jurfdica de reparto, entre
ellas la cotitularidad pro diviso, las comunidades de aguas, la propiedad ho-
rizontal, las urbanizaciones privadas y conjuntos inmobiliarios, ¥ entre los
derechos reales limitados, el usufructo, las servidumbres, los censes, €l dere-
cho de superficie v, en general, los ifura in rea aliena, como objeto de una
relacién de reparto,

Después de contemplar estos diversos supuestos, el autor cree llegado el
momento de dar una definicidn de la obligacién real, ¥ 1o hace eh ¢l sentido
de buscar una térmula simple que exprese el niicleo fundamental del concep-
to, La obligacién real, nos dice, resulta contemplada en un enfoque particular
que abre la puerta al estudio de un conjunte de obligaciones propter rem. Se
trata de una relacién de cooperacidn, accesoria del esquema bisico de exelu-
sidn en el marceo de la relacidn juridieo-real de reparto. Se diferencia de la
servidumbre en que ésta es una atribucidn, un derecho real que se basta a sf
mismo, mientras que la obligacién real juega en otro nivel, como accesorio
integrante de la relacién compleja real; repasa ideas de la doctrina trancesa e
italiana sobre el particular, y concluye que hay finalidades que se persiguen
en la configuracién de la relacidn jurfdico-real compleja cuya abtencién basta
con establecer una serie de obligaciones reales sin que, configurado el concep-
tn, sea hecesario acudir a la figura de la servidumbre.



3572 INFOEMACION BIBLIOGRAFICA

En la cuarta parte del libre se hace un recorrido por las diversas relaciones
posibles que aparecen en el panorama jurfidico desde la perspectiva de las
obligaciones reales. Asi, el autor repasa las obligaciones que se dan en la
vecindad en sus varias figuras, las obligaciones reales en la situacion de co-
propiedad, en la propiedad horizontal, en la relacién nsutructuaria, en las
servidumbres y en el derecho de superficie, con citas del Derecho positivo y
de la jurisprudencia, amén de las abundantes razones doctrinales.

Y en la quinta y tltima parte del libro se aborda el funcionamiento y
funcion de esta obligacion real, resaltande el dato imperante de su accesorie-
dad. Como detalle final nos da una pincelada sobre la obligacién real en el
Registro de la Propiedad, diciendo que adquiere la categorfa de «realidad
natural inscribible» en la medida en que a través de la relacién plasmada en
el titulo, contribuye a dibujar el derecho real concereto; bastaria que esa obli-
gacidén real se incluya en el negocio constitutivo para que al inscribirse éste
sea oponible frente a terceros. Concluye el autor opinando que la constancia
registral de la obligacién real soluciona graves problemas de oponibilidad,
pero no puede adn afirmarse, segin €1, como elemento ineludible para su
eficacia con vinculacién real.

S86lo nos queda reiterar la telicitacién que le hace el profesor DE Los Mozos.
quien resalta la riqueza que el autor ha conseguido en este trabajo sobre un
tema tan dificil, haciendo una contribucidn importante para la comprensién
de nuestro sistema de mumerns apertus.

Francisco CoRRAL DUENAS



REVISTA DE REVISTAS






REVISTA DE DERECHQO URBANISTICO
Namero 179 (Julio-Agosto 2000)

«Dictamen sobre las posibilidades ofrecidas por la legislacién valenciana para
alterar los Planeamientos urbanisticos vigentes», por Josg Luts GONZALEZ-
BrrenGusr UrRrUmia y Francisco Javier Zaracoza Ivars, pag. 11,

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: LA EXCESIVA DURA-
CION DE LA ELABORACION DEL PLANEAMIENTO URBANISTICO: SU
REMEDIO EN LA LEGISLACION VALENCIANA: 1. VIGENCIA INDEFINIDA DEL
PLANBAMIENTO. 2. POSIBILIDAD LEGAL DE ALTERAR EL PLANEAMIENTO. 3. E1 €ASO DEL
Municirio DE E. C, 4. LEGISLACION APLICABLE. 5. NECESIDAD DE AGILIZAR LA TRAMI-
TACION DE LO§ PLANES URBANISTICOS. 6. [.A STMPLIFICACION Y FLEXIBILIZACION DEL
PLANEAMIENTO BN La LEY 6/1994 11, ELABORACION Y TRAMITACION DEL
PLANEAMIENTQ GENERAL EN LA LEY 6/1994; 1, N0 OBLIGATORIEDAD DE
PUBLICACION DEL DOCUMENTO DE AVANCE. 2. AUSENCIA DE APRUBACTON THICIAL: INFOR-
MACION PUBLICA. 3. INFORMES DE OTRAS ADMINISTRACIONES. 4. NOTIFICACIONES SOBRE
LAS ALEGACIONES. 5. LA APROBACION PROVISIONAL. 6. APROBACION DEFINITIVA POR LA
(GENERALIDAD. 7. APROBACION POR STLENCIO ADMINISTRATIVO.--1]1. SOBRE LA
HOMOLOGACION: L. 88U SIGNIFICADO. 2. DOCUMENTOS DE LA HOMOLOGACION. 3.
CLASES . 4. INTERPRETACION DOCTRINAL.—IV. INDEMNIZACIONES. DERECHOS
ADQUIRIDOS Y SUSPENSION DE LICENCIAS —1V. CONCLUSION.

«Breve reflexidn acerca de los instrumentos de intervencién de los mercados
del suelo en el Anteproyecto de la Ley de Ordenacion Urbanistica de An-
dalucia», por SaALVADOR MARTIN VALDIVIA, pag. 35.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. LOS DERECHOS DE TANTEO Y RE-
TRACTO Y DE SUPERFICIE: a) L0S DERECHOS DE TANTED Y RETRACTO; b)Y BN
CUANTO AL DERECHO DE SUPERFICIE.~I1I. LOS PATRIMONIOS PUBLICOS DE
SUELO: |. LA FINALIDAD DE 1.0S PATRIMONIOS PURLICOS DE SUBLO. 2. EN ToRND
A LA NATURALEZA JURIDICA DE LDS BIENES QUE INTEGRAN ESE PATRIMONIO (¥ PESE A
LA DEFICIENTE UBICACION SISTEMATICA DE LDS PRECEPTOS QUE A ELLA ALUDBEN). 3. Los
BIENES QUE INTEGRAN EL P ATRIMONIO PUBLICO DEL SUELD. 4. LA RESERVA DE TERRE-
NOS A EFECTOS EXPROPIATORIOS. §. LA INCORPORACION AL PROCESO URBANIZADOR DE
LOS TERRENOS RESERVADOS. 0. HL DESTINO DE LOS BIENES INTEGRANTES DE LOS
Parrmonios PosLicos pe SveLo.—1V. CONCLUSION.

«l.a ejecucion del Planeamiento en el Anteproyecto de la Ley de Ordenacién
Urbanistica de Andalucia», por Josg CUBsTA REVILLA, pég. 59 (sin sumario).
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«Planificacidn territorial, proteccidn eivil y prevencién de riesgos. La expe-
riencia francesas, por Joser OcHoa Monz0, pdg. 91.

SUMARIO: 1. LA ORDENACION TERRITORIAL Y LA PLANIFICACION UR-
BANISTICA.—I1. EL RIESGO COMO FACTOR DE ORDENACION: 1. ErL
RIESGD, 2, H1 RIESGO PARA LA PROTECCION CIVIL. 3. LA PREVISION ¥ PREVENCION.—
111 LA CONEXION DERECHO URBANISTICO-PREVENCION DE RIES-
GOS EN EL DERECHO FRANCES: 1. ANTECEDENTES. 2. LOS PLANES DE EXPO-
SICION A RIESGOS NATURALES PREVISIBLES. 3. EHFECTOS DE LA APROBACION DE LOS
PLANES DE BXPOSICION A RIESGOS NATURALES PREVISIBLES.—I1V. CONCLUSIONES.

«Relaciones entre el Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas
y Peligrosas y el urbanismo», por leor YAREZ VeLasco, pig. 119.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.- 11. EL. RAMINP Y LAS LICENCIAS URBA-
NISTICAS: 11.1. EL TRASFONDO NORMATIVO DEL RAMINP. 11.2. BEr arTicuro 30.1
pEL RAMINP: 1. Cuestiones bdsicas del procedimiento. 2. Aspectos sustanti-
vos de cada fase procedimental. 3. Administracion competente en cada fase
procedimental. 11.3. LICENCIAS DE ACTIVIDAD Y NORMATIVA URBANIsTICA. 114, Li-
CENCIAS DE OBRAS Y LICENCIAS DE ACTIVIDAD. 11.5. LICENCIAS DE ACTIVIDAD Y LICEN-
CIAS DE PRIMERA UTILIZACION DE ©BRIFICIos,—I11, BL RAMINP Y El. PLANEA-
MIENTO.--1V. CONCLUSION.

«Aspectos pricticos y reflexiones sobre las medidas urgentes de liberalizacidn
en el sector inmobiliario contenidas en el articule 1 del Real Decreto-Ley
472000%, por EnriQUe Porto Ry, pdg. 161,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. SOBRE LA CLASIFICACION DEL SUE-
LO: 2.1, LAS CLASES DE SUELO HAN DE REFLEJARSE EN UN INSTRUMENTO DE PLANEA-
MIENTO GENERAL. 2.2. EL PLANIFICADOR TIENE UN AMBITO DE DECISION MUY REDUCIDO
AL CLASIFICAR EL SUEL®D. 2.3, LA REDUCCION DE LAS CATEGORIAS DEL SUELO NO UR-
BANIZAELE. 2.4. TRATAMIENTO DEL SUELO NO UREANIZAELE INADECUADO PARA UN
DESARROLLO URBANO, CONTENIDO BN EL PLANEAMIENTO GENERAL VIGENTE. 2.5. Po-
SIBILIDAD DE ACTUACION URBANISTICA EN EL SUELO NO URBANIZABLE COMUN DEL PLA-
NEAMIENTO BXISTENTE.—3. Bl CARACTER RESIDUAL TOTAL DEL SUELO
URBANIZABLE Y SU ARMONIZACION CON LA TRADICIONAL FACUL-
TAD MUNICIPAL DE DECIDIR EL MODELQO TERRITORIAL.—4, ElL
NUEVO ARTICULO 15: 4.1. EL PLANEAMIENTO DE DESARROLLO PARA FROMOVER
LA TRANSFORMACION DEL SUELO. 4.2. EL PROTAGONISMO PARA PROMOVER LA TRANS-
FORMACION.—58., EL ARTICULO 16: 5.1. La DOBLE ETAPA INSTRUMENTAL HASTA LA
APROBACION DEL PLANEAMIENTD DE DESARROLLO. 5.2, B L ACTUAL PAPEL DEL NUMERO
2 DEL ARTICULD 16. 5.3. LA DELIMITACION DE AMBITOS Y EL ESTABLECIMIENTO DE
CONDICIONES DE DESARROLLD EN VIRTUD DE INSTRUMENTOS URBANiSTICOS. §5.4. LA
LEGITIMACION DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLIcAs. 5.5. LA TRAMITACION DE LOS
INSTRUMENTOS DE DESARROLLO. 5.6. L A APROBACION POR SILENCIO. 5.7, LA INFORMA-
CION PUBLICA EEECTUADA POR LOS INTERESADOS.—0. LA APLICACION DE LAS
MEDIDAS LIBERALIZADORAS EN RELACION CON EL TIEMPO.
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REVISTA DE DERECHO MERCANTIL
Namero 236 (Abril-Tunio 2000)

«Lag acciones del control abstracto de condiciones generalesw, por PEDROD
PorTeLLANG DiEz, pdg. 437,

SUMARIO: 1. PROCEDIMIENTO DE CONTROL ABSTRACTO: 1. Fings DEL PRO-
CEDIMIENTO, T1. ANTECEDENTES, 11, ACCIONES PREVISTAS. SISTEMA DE LA EXPOSICION -
2. LA ACCION INHIBITORIA: 1. DenowmiNacion, PRESUPUESTO JURIDICO-MATE-
flaL. II. UTLzacion DE CONDICIONES OENERALES NULAS, 1L REcoMENDACION DE
UTILIZACON, ReEmision, IV, CARACTERISTICAS DEL CONTROL ABSTRACTO.~-3. LAS
ACCIONES DE ENRIQUECIMIENTO INJUSTO E INDEMNIZATORIA:
1. ConSIDERACIONES PRELIMINARES. 11, ANTECEDENTES ¥ DESCRIPCION DEL PROCEDI-
miENTO. 1L ACQON DE ENRIQUECIMIENTO MNJUSTO. TV, ACCION INDEMNIZATORIA,—
4, LA ACCION DE RETRACTACION: 1. PrRESUPUESTO JURIDICO-MATERIAL.
II. RecomeEnDacion. TII. CARACTERISTICAS DEL CONTROL. ReEmimion.—3. LA AC-
CION DECLARATIVA.

«Sindicos ¥ administradores (Reflexiones en torno a la competencia del érgano de
administracién darante la quiebra de la sociedad de capital», por Tonacwo Tirapo
Marti, pdg. 509.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. EFECTOS DE LA QUIEBRA DE LA SOCIE-
DAD: REPARTO DE FUNCIONES ENTRE SINDICOS Y ADMINISTRADO-
RES. LA SUBSISTENCIA DEL INTERES POSTERGADO DE LA SOCIEDAIL
QUEBRADA —III. EL EJERCICIO DE LAS FUNCIONES CONTENIDAS EN
EL. AMBITO COMPETENCIAL SUBSISTENTE: 1. EL PROBLEMA DE LA PROVI-
SION DE FONDOS CONCURSALES. 2. TRATAMIENTO ESPECIFICO DE ALGUNAS NORMAS DE
DERECHD SOCIETARLO EN RELACION CON LA PROVISION DE FONDOS CONCURSALES: 2.1, La
convocatoria de la Junta General ¥ la efecucion de acuerdos sociales cuandeo
concurran cousas de disolucion foriosa de lo sociedad, 2.2. La convocatoria de
la Junta General v la ejecucidn de acuerdos socioles para nombrar el drgano de
administracion vacante. 2.3. Los cuentas anuales. 24. La convecotoria de lo
Junta General para la formulacién de convenio.

«La cesién de la marca (continuacién)», por Maria TerEss OrTUNO Bagza, pag. 543,

SUMARIO: B) ORIENTACIONES EN DERECHO COMUNITARIO Y SU IN-
FLUENCIA EN DERECHO INTERNQ: 1. PrIMERA DIRECTIVA DEL CONSEIO DE 21
DE DICIEMERE DE 1988 RELATIVA A LA APROXIMACION DE LAS LEGISLACIONES DE LOS
EsTanos MIEMBROS EN MATERLA DE MARCAS. I REGLAMENTO SOBRE LA MARCA COMU-
nrakia: 1, Sisrema adoprade para la cesidn de la marca comunitarie. 2. Cesidn
parcial de la marca comunitaria. 3. Funciones de la marca en la legislocion y
la jurisprudencia comunitarios. 111 INFLUENCIA DE LA NORMATIVA COMUNITARLA EN
LAS LEGISLACIONES NACIONALES DE Los EsTapos miemRros: 1. Ley Francesa de 1991,
2. Ley Iraliana de 1992. 3. Ley Britinica de 1994, 4. Ley Alemana de 1995.—
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) BESTADO DE LA CUBSTION EN DERECHO ESPANOL: 1. Apscripcion pe
LA LEGISLACION ESPANOLA AL FRINCIFIO DE LA CESION LIBRE DE MARCA! 1. Situacicn
anterior a la Ley de Marcas de 1988, 2. Regulacion aciual. T1. TRansMISION DE
LA MARCA Y PROTECCION DE LOs conNsumipORES. I11. Las FUNCIONES DE LA MARCA EN
IDERECHD ESPARNDL ¥ SU RELACION CON LA CESION DE La MaRca: 1, La funcidn indi-
cadora del origen. 2. La funcicn indicadora de la colidad. 3. Funcidn publici-
taria de la marca. 4. Funcion condensadoro del «goodwill». 5. Funcidn comu-
nicativa de la marca. TV, La MARCA COMO OBIETO DE DERECHOS: 1. Lo marca como
objeto juridico. 2. Naturaleza del derecho sobre la marca: 2.1, Teoria del dere-
cho de propiedad. 2.2. Teoria del derecho sobre los bienes inmateriales.
2.3. Teorfa de los derechos intelectuales, 2.4, Doctring de los derechos de mo-
nopolio, 2.5. Teoria de los «property rights». 3. Traramienro legislativo.

«El sistema arbitral de consumos, por M.* Luisa Canpie Cawno, pag. 637.

SUMARIO: 1. INTRODUCCTION, FUENTES DEL SISTEMA ARBITRAL DE CON-
SUMO: 1. EL articuro 51,1 pe La Consnitugion, 2. B articulo 31 pe La Ley 26/
1984, pE 19 DE JuL10, GENERAL PARA La DEFENSA DE LOS Consuminores ¥ Usuarios.
3. La Ley 36/1988, ps 5 pE DIcIEMBRE, DE ArBITRAIE. 4. EL Real Decrero 636/
1993, DE 3 DE MAYO, POR EL QUE SE REGULA EL SISTEMA ARBITRAL DE CONSUMD,~—
TIL EXPERIENCIA DEL SISTEMA ARBITRAL DE CONSUMO: 1. ExPERIEN-
ca PLoTo. 2. IMPLANTACION GENERAL DEL SISTEMA.—IY. CARACTERISTICAS
DEL ARBITRAJE DE CONSUMO: 1, VoLUNTARIEDAD. 2. GRATUIDAD, 3. S1mpLI-
CIAD Y CELERIDAD. 4. CARACTER VINCULANTE Y EECUTIVO.—V., AMBITO DE
APLICACION DEL ARBITRAJE DE CONSUMO.—VI, ORGANIZACION
DEL SISTEMA ARBITRAL DE CONSUMO: 1, CoMPETENCIAS DEL ESTADO EN LA
ORGANIZACION DEL SISTEMA ARBITRAL DE CONSUMO. 2. ORGANDS DEL SISTEMA ARBITRAL
DE consuMo: a) Las Junias Arbitrales; b) Los Colegios Arbitrales.—VII, FUN-
CIONAMIENTO DEL SISTEMA ARBITRAL DE CONSUMO: 1. ForMaLIZA-
C16N DEL convEND: @) Crande existe oferta piiblica de sometimiento al arbitrafe;
b) Cuando no existe oferta piiblica de sometimiento al arbitraje; ¢ Cuando
existe aferta particular de sometimiento al arbitraje. 2. ProcepimienTo: a) [nicio
del procedimiento; b) Desarrollo del procedimiento; ¢) Conclusion del procedi-
miento.— VI, RELACIONES DEL ARBITRAIE DE CONSUMO CON OTROS
ARBITRAJES: 1. EL arpITRAJE COMUN. 2, EL ARBITRAIE DE TRANSPORTES.—BI-
BLIOGRAFTA.

«La proteccion de la marca renombrada en el Derecho Comunitario», por Emienne
Sanz pe Acepo HecQueT, pdg. 663,

SUMARIQ: 1. INTRODUCCION,—II, LA PROTECCION JURIDICA DE LA MAR-
CA RENOMBRADA: PRESUPUESTOS BASICOS.—III. EL. TRATAMIENTO
DE LA MARCA RENOMBRADA EN EL DERECHO COMPARADOQO: 1, Ori-
GEN DE La PROTECCION BN BUropPa. 2. QRIENTACIONES LEGISLATIVAS! SISTEMAS ESPA-
MOL, FRANCES E 1Tallano.—IY. LA PROTECCION EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO COMUNITARIO: 1. La Directiva nUmero 104789, 2. EL REGLAMEN-
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To NOMERD 40/94. 3. JumisprupeEncia DE La Corte pE Jusnicia: caso PUMA-SA-
BEL, caso SILHOUETTE, caso CANON, caso BMW, caso GENERAL MO-
TORS/YPLON. V. CONSIDERACIONES FINALES.

«La denominacién geoturistica como herramienta estratégica de la promociéu de los
destinos tur{sticos en Espafia. Consideraciones sobre su régimen jur{dicos, por
Maria peL Mar Gomez Lozawo, pig. 695.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 1. LA ORDEN DE 31 DE MARZO DE 1964,
POR LA QUE SE CREA EL REGISTRO DE DENOMINACIONES GEOTU-
RISTICAS: A) EL oriero peL Reqistro pE DEnoMINaCONEs GeoTURISTICAS: 1,
Definicidn y caracteres de las denominaciones geoturisticas. Lo denominacion
geoturistica como signo de cardcter geogrdfico v publicitario. 2. Composicion de
la denominacion geoturistica. Lo denominacion georuristica como signo de ca-
ricter denominarivo. B) Procedimiento registral pore la inscripcidn de uao
denominacicn geoturistica—II1. LA TRANSFERENCIA DE COMPETENCIAS
EN MATERIA DE TURISMO A LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. LLAS
DENOMINACIONES GEOTURISTICAS EN LAS LEYES DE TURISMO
AUTONOMICAS. LA CREACION DE LOS REGISTROS REGIONALES DE
DENOMINACIONES O DISTINTIVOS GEOTURISTICOS: A) La Orpen pe 12
DE SEFTIEMERE DE 1984, DE LA ReGion pE MURCIA, POR LA GUE SE CREA EL REGISTRO
REGIONAL DE DENOMINACIONES GEOTURISTICAS. B)Y La LEY 10/1997, DE 19 DE D1~
ciemBre, DE Turismo pe Castira Y Leon: 1. Incardinacidn de lo disposicién por
la que se crea el Registro de distimtivos georristicos. 2. El Registro. 3. El
distintivo geoturistico. Signos que pueden constituirlo. 4. El objeto identificado
por el distintivo geoturistico. 5. La Inscripcion en el Registro de distintivos. 6.
La prohibicion de registrar los distintivos geoturisticos como signos distintives,
7. Régimen sancionador.—IV. LA INSUFICIENCIA DEL REGIMEN DE PRO-
TECCION DE LAS DENOMINACIONES GEOTURISTICAS A TRAVES DE
LA SIMPLE INSCRIPCION EN UN REGISTRO ADMINISTRATIVO.

REVISTA JURIDICA DE LA UNIVERSIDAD
AUTONOMA DE MADRID
Nimero 2

«Una “ley seca” planea sobre lnternet», por PaMELA SAMUELSON, pag. 9.

SUMARIO: 1. (MAS DERECHOS DE AUTOR?I1. TRES FACTORES.—I1L.
LOS DERECHOS DE AUTOR EN EL CIBERESPACIO.—IV. ;QUIEN DE-
BERIA ESTABLECER LOS DERECHOS DE AUTOR EN EL CIBERESFA-
CIO7—¥. POSTURAS NACIONALES.

«L.as llamadas Stock Options vy las térmulas mégicas de la ciencia juridicas,
por ANIBEaL SANCHEZ ANDRES, pdg. 21.
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SUMARIO: 1. PRESENTACION DEL PROBLEMA Y DIFERENTES PERFILES
DE LAS STOCK OPTIONS: 1. 50U COMUN NATURALEZA DE DERECHOS POTESTATIVOS
DE OPCION. 2. LA FALTA DE TRANSPARENCIA DE 50U ARTICULACION EN Espafa.
3. APROXIMACION GENERAL A LOS SISTEMAS DE RETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES.
4. Por QUE Las Stock (PTIONS NO SDN UN SIMPLE SISTEMA DE RETRIBUCION.
5. VARIANTES TIPOLOGICAS DE LaS Srock Oprions: sL mMopeLo USA—I1. LAS IN-
CONGRUENCIAS Y SESGOS DEL DISCURSO: 6. EN LOS PRDCESOS DE PRI-
VATIZACION,. 7. EN RELACION CON EL GRADO DE COMPETENCIA EXISTENTE EN EL PAIS.
8. E1 TEMA DE LA «FIDELIZACION® Y EL «PRECIO DE LA AUTOESTIMA», 9. L.A DOCTRINA
DEL «ALINEAMIENTO» ENTRE ADMINISTRADORES Y ACCIONISTAS. 10. OTROS RIESGOS ¥
CONTRADICCIONES .11, SOBRE LA LEGALIDAD DE LAS STOCK OQPTIONS:
11. EN RELACION A LAS OPCIONES PAGADERAS EN DINERO. 12. (S1GUEY HUIDA DE LA
DISCIPLINA MERCANTIL ¥ USD ALTERNATIVO DEL DBERECHO. 13, LA ARTICULACION DEL
PAGO EN ACCIONES EN LOS SISTEMAS ANGLOSAIONES. 14, EL TRATAMIENTO DEL PROBLE~
MA BN EL DERECHO ESpANOL. 15. LUCES ¥ SOMERAS DB LA ULTIMa REFORMA LEGIS-
LATIVA.

«l.os recargos sobre impuestos del Estado como recurso de las Comunidades
Autbnomuas», por ANDRES (GARcia MarTiNEZ, pdg. 81.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. CONCEPTQ ¥ ESTRUCTURA DEL RE-
CARGO: LOS RECARGOS LEGALMENTE ESTABLECIDOS SOBRE LAS
BASES O LAS CUOTAS DEL ARTICULO 58.2.a) DE LA LGT.—I11, LAS
COMPETENCIAS TRIBUTARIAS RELATIVAS A LLOS RECARGOS AUTO-
NOMICOS SOBRE IMPUESTOS ESTATALES: 1. LA COMPETENCIA NORMATIVA!
1.1. Recargos creados y establecidos por las Comunidades Auténomas.
1.2. Recargos creados por el Extado a favor de lay Comunidades Autdnomas:
1.2.1. Supuestos de competencia nermativa compartida. 1.2.2. Supuestos
de competencia normativa estatal y competencia sobre el rendimiento
autondmico: ;Recargo o participacidn en un tributo estatal? 2. La compe-
tencia administrativa o de gestién. 3. La competencia sobre el rendimien-
to.—I1VY. LA CONFIGURACION DEL RECARGO COMO RECURSO AUTO-
NOMICO.—V. BIBLIOGRAFIA.

«Algunos aspectos controvertidos sobre los Acuerdos de cooperacién con las
Confesiones Religiosas», por Maria MORENO ANTON, pag. 105,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.~I11. LA INSCRIPCION EN EL RER: 1. Com-
PETENCIA ADMINISTRATIVA EN MATERIA DE INSCRIFCION, 2. [LL OBIETO DE LA FUNCION
CALIFICADDRA. SuUs LiMrTEs: L1, Naturaleza religiosa del grupo. 1.2. Adecuacidn
del fin al erden piblico.—111. EL. NOTORIO ARRAIGO.—IV. NATURALERZA.
JURIDICA DE LOS ACUERDOS.—V. BIBLIOGRAFIA.

«Aspectos para una reforma del Derecho Procesal Penal espafiols, por Javier
SANCHEZ-VERA GoMEZ-TRELLES, pag. 137.

SUMARICO: 1. INTRODUCCION.—I1. SOBRE Bl DERECHO PENAL Y EL
DERECHQO PROCESAL PENAL.—I1I1, SOBRE LA IMPARCIALIDAD JUDI-
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ClAL: 1. LA RECUSACION. 2. LLAS NORMAS DE REPARTO.—I1V. LA FASE DE INS-
TRUCCION: 1, FEL PAPEL DE LA POLICTA BN LA FASE DE INSTRUCCION. 2. La aCU8a-
CION NO PUBLICA EN EL PROCESO, EN ESPECIAL, EN LA INSTRUCCION. 3. SOBRE EL
SOBRESEIMIENTO PROVISIONAL Y EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA. 4. JUEZ
O FISCAL INSTRUCTOR, CUESTIONES DE CONTAMINACION.—V. EL JUICIO ORAL:
GNUEVAS TECNICAS AUDIOVISUALES?

«Ll.a precariedad del Derecho Internacional en los Estados Unides: los casos
Breard y Lagrand», pot LLUis PARADELL LOPEZ, pag. 177.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION,.—11. PRINCIPALES ETAPAS DE LOS CAS0OS
BREARD Y LAGRAND.—IIL. LA ENGANOSA POSICION DEL GOBIERNO
FEDERAL: 1. NO OBLIGATORIEDAD DE LAS MEDIDAS PROVISIONALES. 2. AUSENCIA DE
AUTORIDAD FEDERAL PARA LA APLICACION DE LAS MEDIDAS PROVISIONALES. 3. MoOTIvVa-
CIONES POLITICAS.—1V. EXAMEN CRITICO DEL RAZONAMIENTO JURIDI-
CO DEL TRIBUNAL SUPREMO: 1. LA REGLA DEL «LAST-INTIME®. 2. INTERPRE -
TACION RESTRICTIVA DE LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES . —Y. RETICENCIA DE
LATURISPRUDENCIA ESTADOUNIDENSE HACIAEL DERECHO INTER-
NACIONAL: 1. LA DOCTRINA DE LOS «NON-SELF-EXECUTING TREATIES». 2. LA Doc-
TRINA DEL «ACT OF STATE®». 3. LA DOCTRINA DE LA «POLITICAL QUESTION». 4. AUTO-
RIDAD DEL PODRER POLITICO PARA ELUDIR EL IDERECHQ INTERNACIONAL. 5, EL TRIBUNAL
SUPREMO Y LA INTERPRETACION INVEROSIMIL DE TRATADOS INTERNACIONALES. 6. DE-
RECHOU INTERNACIONAL Y SEPARACION DE PODERES.— VI, CONCLUSION: PRECA-
RIEDAD DEL DERECHQ INTERNACIOMNAL EN EL QORDENAMIENTO
JURIDICO DE LOS ESTADOS UNIDOS.

«Bl servicio universal: la garantia de un suministro bésico de servicios de
telecomunicaciones», por GREGOR SCHNEIDER, pfg. 215.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. PUNTOS DE PARTIDA PARA LA JUSTI-
FICACION: 1. DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL (CON
ESPECIAL ATENCION AL DJERECHO ALEMAN). 2. DESDE EL PUNTO DE VISTA ECONOMI-
co.—I11. BL SERVICLO UNIVERSAL EN ESTADOS UNIDOS.—IV. EL
SERVICIO UNIVERSAL EN LA UNION EUROPEA.-V. EL SERVICIO
UNIVERSAL EN ALEMANIA—V], CONCLUSIONES.—VIL. BIBRLIQGRA-
Fla.

«Qrdenacian del territorio. Urbanismo en las cindades de la Unidn Europear,
por Paura Govanes Lorez, pag. 237.

SUMARIO: 1. LA EUROPA DE LAS CIUDADES: 1. DocuMeNnTos OFicraces: 1.1,
Carta Europea de Ordenacidn del Tervitorio. L.2. Libro Verde sobre Medio
Ambiente Urbano. 1.3. Europa 2000: Perspectivas de Desarrollo del Territorio
de la Comunidad. 1.4. Carta Urbana Europea. 1.5. Carta de oy Ciudades
Europeas hacia la Sostenibilidad. 1.0. Europa 2000 +: Cooperacion para el
Desarrollo del Territorio Urbano Europeo. 2. DESARROLLO DE LA LEGISLACION
COMUNITARIA CONCRETA DESDE 1995: 2.1, Dictamen sobre el Desarrollo Urbano
y la Unién Europea. 2.2. Dictamen sobre el papel de la Unidn Europea en
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euestiones urbanas. Conferencia sobre el Desarrollo Sostenible. 2.3. Dieta-
men sobre lo Ordenacion del Territorio en Europa. 2.4. Hacia una politica
urbana de la Unidén Europea. 2.5. Propuesta del V Programa Marco.
2.6, Otras actividades de interés desde entonces hasta nuestros dias.—l11. LA
INICIATIVA URBAN: REDENTORA DE LAS CIUDADES. 1. CONSIDERACIO-
NES GENERALES. 2. ACTUACIONES DE La INKIaTiva URBAN EN BEspaRa: 2.1. Proce-
dimiento de gestion. 2.2. Programas operativas en Espafia.

ACTUALIDAD CIVIL
Nimero 26 (2000)

«Parejas no casadas, erisis matrimoniales y seguros de vidas, por Maria pEL
Pmo Acosta MERIDS, pag. 927.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. PODER DEROGATORIO DE LA DISPO-
SICION ADICIONAL 10, APARTADOS 2 Y 3 DE LA LEY DE DIVORCIO
SOBRE EL ARTICULO 85 DE LA LEY DE CONTRATO DE SEGURO.—
3. APLICACION ANALOGICA DEL CRITERIO DISPURSTO PARA LA PEN-
SION DE VIUDEDAD DE LA SEGURIDAD SOCIAL AL AMBITO DEL
ARTICULO 85 DE LA LEY DE CONTRATO DE SEGURO.—4. EL CONVI-
VIENTE DE HECHO EN EL ARTICULO 85 DE LA LEY DE CONTRATQ
DE SEGURO.—5. ;OTRAS VIAS DE SOLUCION?—6. ESTUDIO DE LA
HIPOTESIS DE SEPARACION DESDE LAS3 DISTINTAS FPERSPECTIVAS
DEL DERECHO CIVIL.—7. BREVE CONSIDERACION ACERCA DEL
BENEFICIO DEL SEGURO DE VIDA A FALTA DE CONYUGE CUANDO
ES ESTH EL DESIGNADCG EN EL CONTRATO COMO BENEFICIARIO .~
8. CONCLUSIONES.

Nimero 27 (2000)

«Resumen de la doctrina de la Direccidn General de los Registros y del No-
tariado sobre estado civil durante el afio 1999s, por JEsvUs Digz pEL CORRAL
Rivas, pag. 965.

SUMARIO: 1. NOTA EXPLICATIVA.—2., ORGANIZACION DEL REGISTRO
CIVIL Y DISPOSICIONES VIGENTES.—3. ANOTACIONES,—4, NOTAS
MARGINALES.—35. PUBLICIDAD FORMAL.—6. LIBRO DE FAMILIA-—
7. REGLAS GENERALES DE COMPETENCIA TERRITORIAL.—8. LA CA-
LIFICACION REGISTREAL Y S3US RECURSOS3.—9, TRASLADO DE INS-
CRIPCIONES ~-10. EL NOMBRE PROPIQ.—11. ATRIBUCION DE APE-
LLIDOS.—12. LA INSCRIPCION DE NACIMIENTO DENTRO DE
PLAZO.~13. LAINSCRIPCION DE LA FILIACION DENTRO DE PLAZO. -
14, LA INSCRIPCION DE LA FILIACION FUERA DE PLAZO.—15. INS-
CRIPCIONES MARGINALES A LA DE NACIMIENTO.~—16. ADQUISICION
ORIGINARIA DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA.—17. CONSOLIDACION
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DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA.-—18. ADQUISICION DE LA NACIO-
NALIDAD ESPANOLA POR OPCION.—19. ACCESO AL REGISTRO CIVIL
DE LAS DECLARACIONES YOLUNTARIAS SOBRE NACIONALIDAD . —
20. PERDIDA DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA —21. RECUPERACION
DE LA NACIONALIDAD.—22. PRUEBA DE LA NACIONALIDAD.—23. LA
VECINDAD CIVIL ¥ EL REGISTRO.—24. LA INSCRIPCION FUERA DE
PLAZO DE NACIMIENTO.—25. RECONSTITUCION DE ASTENTOS.—
26. CAMBIOS DE NOMBRES Y APELLIDOS.—27. LA INSCRIPCION DE
MATRIMONIOS RELIGIOSOQS.—28. BEL EXPEDIENTE PREVIO PARA LA
CELEBRACION DEL MATRIMONIO CIVIL.—29. MATRIMONIO DE ES-
PANOLES EN EL EXTRANJIERQ.—30. OTROS MATRIMONIOS ESPE-
CIALES.—31. DISPENSAS MATRIMONIALES.—32. INSCRIFCION DE
SENTENCIAS Y RESOLUCIONES SOBRE MATRIMONIO.—33. INDICA-
CIONES SOBRE EL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL.~—34. LA
INSCRIPCION DE DEFUNCION.—35. LA INSCRIPCION DE DEFUNCION
CUANDO EL CADAVER HA DESAPARECIDO O HA 51DO INHUMADQO
36. EXPEDIENTES EN GENERAL.—37. RECURS0OS EN MATERIA DE
EXPEDIENTES.—38. LA RECTIFICACION DEL REGISTRO.

Numero 28 (2000)

«La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas y la juris-
diccidn civily, por M.* Luisa AmeENza Mavarro, pdg. 1017,

SUMARIO:1. CUESTIONES PRELIMINARES: EVOLUCION LEGISLATIVA.—
1. LA REGLA DE LA UNIDAD JURISDICCIONAL EN FAVOR DE LA
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. 111, L.OS SUPUESTOS DE DEMAN-
DACONJUNTA CONTRA LA ADMINISTRACION Y CONTRA PARTICULA-
RES: 1. L.0S PROBLEMAS DE LA JURISDICCION COMPETENTE EN 1OS CASOS DE PARTI-
CULARES CODEMANDADOS JUNTO A LA ADMINISTRACION CON ANTERIORIDAD A La LRICA
DE 1998 v A LA REFORMA DEL ARTiCULD 9.4 DE La LOPJ por LO 61/998, pE 13 pE
ENERO, 2. REGIMEN VIGENTE EN LA ACTUALIDAD.

Niamero 29 (2000)

«Andlisis comparativo entre la institucién de la actual comparecencia del juicio
declarative de menor cuantfa v la “audiencia previa al juicio” del toturo
juicio ordinarios, por PiLar MARTIN Garcia.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. NOVEDADES DE LA NUEVA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL.—3. LA «AUDIENCIA PREVIA AL JUICIO % —d.
LA FUNCION CONCILIADORA.—S. PERSONACION DFE LLAS PARTES.—6.
PRECEPTIVIDAD DE LA AUDIENCIA PREVIA AL JUICIO.—7. LA FUN-
CION SUBSANADORA.—8. LAFUNCION DE FUACION DE LOS HECHOS
CONTROVERTIDOS.—9. REGULACION DE LA ACTIVIDAD PROBATO-
RIA EN EL SENO DE LA «AUDIENCIA PREVIA AL JUICIOx.
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Niamero 30 (2000)

«l.a accidon de caducidad y la accidn de nulidad en el caso Nike. Comentario
a la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 22 de septiem-
bre de 1999, por ELENA DE La FusnNTeE Garcia, pag. 1081,

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES.—11. FUNDAMENTOS DE DERECHO:
A) RECURED DE (CASACION INTERPUESTO POR CIDESFORT. B) RECURSO DE (Casa-
CION INTERPUESTOD POR DON J UAN AMIGO Freixas.—LI1. FALLO . ~1V. COMENTA-
R10: 4.1. LA DECLARACION DE CADUCIDAD FOR FALTA DE USO DEL SIGNO REGISTRADD:
4.1.1. La legitimacién para el ejercicio de la accidn de caducidad. 4.1.2. La
utilizacion de la nueva marca en el periodo anterior al efercicio de la accion
de caducidad. 4.1.3. La utilizacién de la marca en una forma distinta bajo
la cual fue inicialm ente registrada. 4.2, LA DECLARACION DE NULIDAD DE LA MARCA
POSTERIORMENTE INSCRITA CONFUNDIBLE Y LA INDEMNIZACION DE DANOS Y PERIUICIOS.

Namero 31 (2000)

«Andlisis de la Proposicién de Directiva del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la socie-
dad de la informacidn, en particular el cometrcio electténico en &l mercado
interior (Directiva sobre el Comercio ElectrSnico)», por FrRANCISCO ] AVIER
GaRrcia MAs, pag. 1123,

SUMARIQ: 1. INTRODUCCION.~I1. SITUACION ACTUAL DEL COMERCIO
ELECTRONICO EN ESPANA. LA EVOLUCION CARA AL FUTURQ. BL
COMERCIO ELECTRONICO INTERNACIONAL,~—I11. PROBLEMAS QUE
3B DERIVAN DEL COMERCIO ELECTRONICO. MARCO LEGAL Y 80-
LUCIONES JURIDICAS: A) PROBLEMAS PLANTEADDS. B) P ANORAMA LEGISLATIVO.
IMICIATIVAS Y ORGAMIZACIONBS.--L1V. ANALILISIS DE LA PROPOSICION DE
DIRECTIVA DE COMERCIO ELECTRONICO: 1. INTRODUCCION. 2. EXAMEN
GENERAL PREVIO DE ALGUNDS ARTICULOS DE LA DIRECTIVA: A) Articule 1. Objeto y
dmbito de aplicacidn. B) Articulo 2. Definiciones. C) El articulo 3. Mercado
Interior. DY El articulo 4. No Autorizacidn Previa. B) Articulo 3. Informacidn
general exigida. Y Artfeulos 6 v 7. Comunicaciones com erciales. G) Articulo
8. Profesiones reguladas. H) Articulo 9. Tratamiento de los contratos por via
electrdnica. 1) Articulo 10, Informacidn exigida en los contratos par via elec-
tronica. 1) Articule 11. Realizacién de un pedido. K) Articulos 12, 13 y 14,
Responsabilidad de los interm ediarios. 1) Articulo 15, Inexistencia de obliga-
cidn de supervision. M) Articulo 16. Cédigos de conducta. N) Articulo 17.
Solucién extrajudicial de litigies. W) Articulo 18. Recursos judiciales.
OY Artfoulos 19 al 24, Otras cuestiones.

Niamero 32 (2000)

«Problemas de derecho interno que plantea la incorperacién y aplicaciéon de
la Directiva 1999/44/CE sobre determinados aspectos de la venta y las
garantfas de los bienes de consumos, por JAVIER AVILES Garcia, pdg. 1179,
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION Y JUSTIFICACION.—I11. PRESUPUESTOS Y
AMBITO DE APLICACION.—I11. PRINCIPIO DE CONFORMIDAD DEL
CONTRATO Y AUTONOMIA DE LA YOLUNTAD.—LY. HACIA UN NUEVYO
MODELQO LEGISLATIVO: LA PECULIARIDAD DEL SISTEMA ANGLO-
SAJON Y LA EVENTUAL INVOCACION DEL PRINCIPIO DE CONFORMI-
DAD EN ESPANA.—V. LOS DISTINTOS CRITERIOS DE CONFORMIDAD
CON EL CONTRATO.—VI, EL PROBLEMA PARTICULAR DE LA INCI-
DENCIA DE LA PUBLICIDAD EN EL CONTRATO.—VIL. LOS REMEDIOS
LEGALES MINIMOS FREENTE AL VENDEDOR EN LA COMPEAVENTA
DE BIENES DE CONSUMO.—VIIL. LA DENOMINADA GARANTIA CO-
MERCIAL.

Nimero 33 (2000)

«Consideraciones criticas en torno al derecho de reversion de la dotacidn
fundacionals, por M.* TereEsa CarrancHo HERRERD, pdg. 1207.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—11. ANTECEDENTES ~111. ESTADO AC-
TUAL DE LA CUESTION EN EL AMBITO NORMATIVO.—1V. ANALISIS
CRITICO DEL DERECHO DE REVERSION: L. TRANSMISION DE UN PATRIMO-
NIO A LA FUNDACION ¥ DERECHO DE REVERSION. 2. EL DERECHO DE REVERSION ¥ BL
INTERES GENERAL.—V. ULTIMAS CONSIDERACIONES.

Nimero 34 (2000)

«El resarcimiento de dafios en los Principios Eurepeos de Derecho de los
Contratos (con especial referencia al Derecho espafiol)», por Susana Navas
Navagro, pdg. 1235,

SUMARIQ: 1. PREVIO. NON-PERFONNANCE.—I11. LA REGULACION DEL
RESARCIMIENTO DE DANOS EN LOS PRINCIPIOS EURCOPEQOS DE
DERECHO DE 1.OS CONTRATOS: 1. ORIETO DEL RESARCIMIENTO, 2. DELIMI-
TACION DEL DARD. 3. DAROS EN CASD DE TERMINACION DEL CONTRATO. 4. DAfos EN
CASO DE RETRASD BN EL PAGD DE DBLIGACIONES PECUNIARIAS., 5. B XONERACION DE LA
RESPONSABILIDAD! BEL IMPEDIMENTO AJENO A LA ESFERA DE CONTROL DEL DEUDOR: 5.1.
El impedimento: requisitos. 5.2. Responsabilidad por utilizacién de terceros.
5.3, Notificacidn del impedimento. 5.4, Efectos derivados de la exoreracidnm.—
111. EL CASQO DEL DERECHO ESPANOL. LA INTERPRETACION DEL
ARTICULO 1.107 DEL CODIGO CIVIL: 1. EL PARRAFO PRIMERO DEL ARTICULO
1.107 peL Copigo Civie. 2. EL PARRAFO SEGUNDO DEL aRTicULo 1.107 peEL Copico
CiviL.

Ndmero 35 (2000)

«Aproximacidn al origen histérico de la reserva ordinarias, por lesus leNacio
FerNANDEZ Domingusz, pag. 12063,
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION: 1. Los DERECHOS ANTIGUOS. 2. EL DERECHO GRIE~
GO 3. LA INFLUENCIA DECISIVA DEL CRISTIANISMO. 4, FEi DERECHO ROMAND:
a) Periodo republicano; b) El Imperio; ¢©) El Bajo Imperio; d) La obra justi-
nigrea. 5. LA RECEPCION ALTOMEDIEVAL ¥ EL DERECHO INTERMEDIO. 0. LA CODIFI-
cacion.—11. CONCLUSIONES.

REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS
Nimero 108 (Abril-Junio 2000)

«Sentimientos hacia la politica: una discusién con alguna ilustracién empiri-
car, por I, ViLas NOGUEIRA, pag. 9.

SUMARIO: VALORACION DEL GRADO DE INFLUENCLA DE LAS DECISIO-
NES DEL GOBIERNO EN LA VIDA INDIVIDUAL.~—INTERES POR LA
POLITICA Y CONSISTENCIA DE LAS ACTITUDES Y OPINIONES POLIL-
TICAS —INTERES POR LA POLITICA Y SEXO.—CONFIANZA EN EL
GOBIERNQ Y DEFERENCIA HACIA LA AUTORIDAD.—EL PAPEL DEL
CAMBIO DE VALORES.—SENTIMIENTO HACIA LA POLITICAY EDAD,
SENTIMIENTO HACIA LA POLITICA Y POSICIONAMIENTO 1ZQUIER-
DAMERECHA—SENTIMIENTO HACLA LA POLITICA Y AFILIACION A
PARTIDOS POLITICOS.—LEGITIMIDAD: PREFERENCIA POR UN 51S-
TEMA POLITICO.~—COPINION SOBRE EL FUNCIONAMIENTO DE NUES-
TRA DEMOCRACLIA—LA COMPETENCLA POLITICA (DE CIUDADANQO).—
CONSUMO DE INFORMACION POLITICA—REFERENCIAS.

«Del principio de la divisién de poderess, por Javier Garcia Roca, pag. 41.

SUMARIO: 1. UN POSTULADO LIBERAL DEL CONSTITUCIONALISMO:
LIBERTAD POLITICA Y DIVISION DE FODERES.—2. LA ILUSION HI8-
TORICA DE LA SEPARACION ABSOLUTA DE PODERES.—3. LOS
ENTENDIMIENTOS PRESIDENCIALISTAS EN AMERICAY PARLAMEN-
TARIO EN EUROPA—4. LAS TRANSFORMACIONES DE LA ORGANIZA-
CLON CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEA —35. UNA PLURALIDAD DE
COMPLEJAS REGLAS, COMPLEMENTARIAS EN LA DIVISION DEL
PODER.—6. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

«Algunas insuficiencias de la democracia contempordnea. Una critica de las
teorias de la transicién latinoamericana», por H. C. F. MansiLa, pdg. 77.

SUMARIO: A) LAS INSUFICIENCLAS DE LOS ENFOQUES INSTITUCION A-
LISTAS.—B) ASPECTOS DEPLORABLES EN LAS MODERNAS ELITES
POLITICAS.—) LAS FALACIAS DEL CRECIMIENTO Y EL DESARRO-
LLO INCESANTES.—D) LA APATIA POLITICA DE LA POBLACION COMO
FACTOR RECURRENTE.—E) LA NECESIDAD DE UN ENFOQUE BASA-
DO EN LA NOCION DEL BIEN COMUN.

«l.a coordinacion de los asuntos europeos en las administraciones autohomi-
cas», por MaNUEL CIENFUEGOS MATEO, pég. 103,
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SUMARIO: INTRODUCCION. 1. LOS ORGANOS AUTONOMICOS DE CO-
ORDINACION INSTITUCIONALIZADA: A) ORGANISMOS DEFARTAMENTALES,
B) ORGANISMOS INTERDEPARTAMENTALES.—11. LOS ORGANOS DE ASESORA-
MIENTO Y APOYQO; A) ORGANISMOS DE SEGUIMIENTO, ESTUDIO Y PROMOCION.
B) (ORGANISMOS DE REPRESENTACION DE LOS INTERESES AUTONOMICOS EN BRUSELAS.
) ORGANISMOS DE PARTICIPACION Cl1UDADANA.—II1. MECANISMOS DE COOR-
DINACION INTERAUTONOMICA—CONSIDERACIONES FINALES,

«ldeologia ¥ cultura polftica en el pensamiento de Antonio Cédnovas del Cas-
tillo», por FIDEL GomMEZ OcHoa, pag. 143,

SUMARIO: 1. INDOLE DEL FENSAMIENTO FOLITICO DE CANOVAS.—2,
EL DOCTRINARISMO DE CANOVYAS.—3, PRINCIPIOS DOCTRINARIOS
DEL PENSAMIENTO POLITICO DE CANOVAS.—4. LA CULTURA POLI-
TICA. 5. CONCLUSIONES.

«Del buen gobierno al buen dominio. La crisis del concepto de politica en el
pensamiento europeo hacia el iltimo cambio de siglox, por I aviEr Franzg,
pig. 167.

SUMARIQ: 1. INTROQDUCCIOQN.—II. La LUCHA COMO INTERACCION E
INTERDEPENDENCIA; GEORG SIMMEL: 1. CONTEXTO DE REFLEXION, 2, La
REFLEXION DE SIMMEL. 3. LA LUCHA ENTRE 1LOS GRUPDS DRGANIZADOS Y LA INSTINTI-
vipap,—LIL. LA LUCHA POLITICA COMO LUCHA DE VALORES: MAX
WEBER: 1. CONTEXTO DE REFLEXION. 2. LA REFLEXION DE M ax WEBER: a) La
pelitica come accidn mundana. 3. La LUCHA, TENSION ENTRE INDIVIDUALIZACION
Y BURDCRATIZACION. 1V, LA LUCHA COMO DECISION SOBRE LA DISTIN-
CION AMIGO-ENEMIGO: CARL SCHMITT: 1. CONTEXTD DE REFLEXION:
a) Crisis del Estado parlam entario liberal; b) La crisis de la escuela positivis-
ta de Derecho. 2. La REFLEXION DE CaRL ScHMITT. 3. LA GUERRA COMO BUSQUEDA
DE UN ORDEN DE IGUALES PACIEICADO.—V. CONCLUSIONES: ELL. CONCEPTO
DE LUCHA EN SIMMEL, SCHMITT ¥ WEBER.—V1. CONCLUSIONES
GENERALES; EL CONCEPTO DE LUCHAY EL CAMBIO DEL CONCEP-
TO DE POLITICA FINISECULAR.—BIBLIOGRAFIA.

«La idea de Espaiia en los idedlogos de la dictadura de Primo de Rivera. El
discurso catélico-fascista de José Pemartine, por ALEJANDRO (QUIRDGA FER-
NANDEZ DE SoT0, pag. 197.

SUMARIO: LA IDEA DE ESPANA—LA REGENERACION DE ESPANA.—LA
PROPURSTA POLITICA—CONCLUSLONES,

REVISTA JURIDICA DE NAVARRA
Nimero 28 (Julio-Diciembre 1999)

«El Consejo de Navarras, por MarTin M." Razouin Lizdrraca, pdg. 9.

SUMARITO: 1, INTRODUCCION, ORIGEN Y JUSTIFICACION.—I1. ANTECE-
DENTES HISTORICOS.—I1I1. MODELOS DE CONSEJOS CONSULTIVOS
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AUTONOMICOS: EL CASO NAVARRO .1V, NATURALEZA Y CARACTE-
RES.—¥. COMPOSICION.—VI. ORGANIZACION: A) PRESIDENTE. B) SeCRE-
1ar10. CY Preno. [) Comision PerMANENTE.—VYIL. COMPETENCIAS: A) Com-
PETENCIAS DEL PLENO. B) CoOMPETENCIAS DE LA COMISION PERMANENTE.—VI1L
FUNCIONAMIENTO: A) SoLICITUD DE DICTAMEN. B) PROCEDIMIENTO DE EMI-
s1on.—IX, CONCLUSION.—X., BEPILOGO,

«la funcidén de los Consejos Consultivos (Una reflexion de bienvenida al
Consejo de Navarra)», por 1aNacio GRaNaDO HUELMO, pag. 41,

SUMARIO: 1. SALUTACION AL CONSEIQ DE NAVARRA.—I11. DE L.A RAZON
DE ESTADO AL ESTADO DE RAZON.—I111. LA CONSTITUCION Y LAS
INSTITUCIONES DE DEFENSA CONSTITUCIONAL.~—IV. LA POSICION
INSTITUCIONAL DE LOS ALTOS ORGANISMQOS CONSULTIVOS: A) EL
CONTROL PREVENTIVO DE JURIDICIDAD: LOS ALTOS ORGANISMDS CONSULTIVOS COMO
PODER PREVENTIVO O CAUTELAR. B) La LEGITIMACION DE EJERCICIO DEL PODER: LoOS
ALTOS ORGANISMOS CONSULTIVOS COMO PODER LEGITIMANTE. ) LAS FUNCIONES DE
REFUERZD A LOS PODERES PUBLICOS ¥ DE GaRANTIA & LOS CIUDADANOS: L.o§ aLTOS
ORGANISMOS CONSULTIVOS COMO PODER GARANTIZADOR.— V. FUNCIONES DE RE-
FUERZO AL PODER LEGISLATIVO: 1. APOYO A LA FUNCION LEGISLATIVA.
2. APOYO A LA FUNCION FISCALIZARORA Y DE CONTROL DEL EJBCUTIve,—VL, FUNCIO-
NES DE REFUERZQ Al PODER JUDICIAL: 1. FUNCIONES DE PROGNDSIS JU-
DICIAL, ILUSTRACION Y PREVENCION DE LITIGIOS. 2. LLA FUNCION DE GARANTIA PREVIA
0O COMPLEMBNTARIA. 3. FUNCIONES DE APOYOD AL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD
ADMINISTRATIVA.~—VY]L, FUNCIONES DE REFUERZQ DEL PODER BEIECUTI-
YO (GOBIERNO Y ADMINISTRACION): 1. FUNCIONES DE REFUERZO AL Go-
BIERND EN BL BJIBRCICIO DE SUS POTESTADES NORMATIVAS. 2. REFUERZO A LAS FUN-
CIONES BJECUTIVAS Y DIRECTIVAS DEL GOBIERNO. 3. FUNCIONES DE REFUERZO Y APDYD
A LA ADMINISTRACION PUBLIcA—VILL. FUNCIONES DE REFUERZO Y APOYO
A OTROS ORGANOS CONSTITUCIONALES: 1. Conselo pe Hetapo. 2. Tri-
BUNAL CONSTITUCIONAL.—1X. CONCLUSIONES . —X. EPILOGO.

«Las “vecindades foranas” en el Derecho navarro», por JuaNn CRrRUZ ALLI ARAN-
GUREN, pig. 65.

SUMARIOQ: 1. INTRODUCCION SOBRE LOS BIENES COMUNALES: 1. Una
INSTITUCION PROPIA DEL DERECHO NAVARRO, 2. LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS BIE-
NES COMUNALES. 3. BL DERECHO REAL AL APROVECHAMIENTO.~—IL, DE LAS VECIN-
DADES EN GENERAL: 1. SU REGULACION EN EL DERECHD HISTORICD. 2. Doc-
TRINA DE LA DIPUTACION DURANTE EL S5IGLD XIX: A) Competencias de la Diputacién.
B) Competencia municipal. C) La vecindad es un derecho personal. D) Sitna-
clones especiales. B) Cumplimiento de las cargas. F) Contenide de los apro-
vechamientos.—I11. DE LAS VECINDADES FORANAS: 1. Concerro. 2. DE-
RECHO HISTORICO: A) Fuere General. B) Novisima Recopilacidén. C) Leyes de las
Cortes de Navarra. D) Su derogacion por decreto de las Cortes. 3. DoCTRINA
DE LA DIPUTACION: AY Sobre su régimen. B) Competencias de la Diputacion.
Q) Vigencia del derecho de vecindad. D) Aprovecham ientos. 4. ] URISPRUDEN-
cia—lVY. LA VECINDAD FORANA EN EL FUEBRO NUEVO: 1, REGIMEN JU-
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ripico. 2. NATURALEZA JURIDICA: A) Comunidad de biemes. B) Servidumbre.
O Perecho real de goce. D) Su naturaleza es de derecho real adm inistrativo.

«Consideraciones sobre el procedimiento abreviado de la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa», por JAaviER OLIVAN DEL CacHo, pag. 102,

SUMARIQ: 1. PLANTEAMIENTOQ.—I1. LA TRAMITACION PARLAMENTARIA
DEL PROCEDIMIENTO ABREVIADO: 1. ANTECEDENTES. 2. REDACCION APRO-
BADA INICIALMENTE POR EL CCONGRESO DE LO§ DIPUTADOS: A) Las emmiendas que
introdujeron la cuestion. B) El texto en la porencia. 3. L.os CAMBIDS ADDPTADOS
EN EL SENADD. 4. COMENTARIOS FINALES.—II1. SUPUESTOS DE APLICACION
DEL PROCEDIMIENTO ABREVIADO: 1. PLaNntEamienTo. 2, BL SUPUESTD DE
INEJECUCION DE UN ACTO ADMINISTRATIVO FIRME. 3. LA EXCLUSION DE LOS JUZGADOS
CENTRALES DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. 4. AMBITO MATBRIaL: A) Plantea-
miento. B) Las competencias de los Juzgados de lo Contencioso-Administra-
tivo: a) Administracién local; d) Administracién auntonémica y entidades
instrumentales. C) Actos de la Administracion General del Estado vy de sus
entidades instrumentales. 1) Las materias reservadas al procedimiento abre-
viado: a) Introduccién; b) Los asuntos de cuantfa menor a 500.000 pesetas;
¢) Los asuntos en materia de personal. 5. PROCEDIMIENTO ABREVIADD Y PROCE -
DIMIENTO ESPECIAL DE PROTECCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES. —VY, BL PROCE-
DIMIENTO: LA PREPARACION DE LA VISTA: 1. IMPORTANCIA DE LAS ACTUA-
CIONES ANTERIORES A LA VISTA. 2. DDEMANDA. 3. ADMISION. 4. RECLAMACION DEL
EXPEDIENTE ¥ CITACION PARA LA VISTA! A) Reclamacion del expediente. B) Cita-
cidn para la vista y emplagamiento de las partes.

«La nueva contratacién administrativa en Navarra: en particular, los procedi-
mientos negociados», por JoN PEREZ-ILZARBE S araUETA, pag. 149.

SUMARIO: 1. EL LARGO CAMING HACIA LOS NUEVOS PROCEDIMIENTOS
DE CONTRATACION: 1. EL s16L.0 X1X: LA EDAD DE ORD DE LA SUBASTA. 2. LA
CONTRATACION EN BL SIGLO XX! EL AVANCE DEL CONCURS0O. 3. LA CONTRATACION DEL
SIGLO XX1 EN NAVARRA; .05 NUEVOS PROCEDIMIENTOS NEGOCIADOS DE LA LEGISLACION
NAVARRA~-11. DESARROLLO DE LOS PROCEDIMIENTOS NEGOCIADOS
EN LA LEY FORAL DE CONTRATQOS: 1. PROCEDIMIENTD NEGOCIADD SIN PUBLI-
CIDAD. 2. PROCEDIMIENTO NEGOCIADD CON PUBLICIDAD. 3. J ICIO CRITICO.

«Evaluacién de impacto ambiental y concentracidn parcelaria», por Josg Fran-
cisco ALenza Garcia, pag. 173,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. LA CONCENTRACION PARCELARIA Y
SUIMPACTO AMBIENTAL: 1. La INCIDENCIA AMBIENTAL DE LAS CONCENTRACIO-
NES PARCELARIAS: A) Los fines de la concentracidn parcelaria, BY El control
de las repercusiones ambientales de la concentracidn parcelaria en Navarra.
2. EL SOMETIMIENTO A EVALUACION DE IMPACTD AMBIENTAL DE LA CONCENTRACION
PARCELARIA: A) El significado de la evaluacidn de impacto ambiental v su
normativa reguladora. BY El objeto de I evaluacidn de impacto ambiental y
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el sometimiento a la misma de la concentracion parcelaria.—111. EL DECRE-
TO FORAL 237/1999, DE 21 DE JUNIO, POR EL QUE SE REGULA LA
EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL EN LOS PROCESOS DE CON-
CENTRACION PARCELARIA: 1. OBIETO: EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL E
INTEGRACION AMEIENTAL DE LAS CONCENTRACIONES FARCELARLAS. 2. PROCEDIMIENTO:
A) El procedimiento de concentracién parcelaria. B) El procedimiento de
evaluacion de impacte ambiental de la concentracion parcelaria. 3. BFECTDS
DE LA EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL! A) Respecto a la aprebacién de la
concentracidn parcelaria. B) Respecto a las restantes actuaciones de la con-
centtracion parcelaria~1¥, EPILOGO; LA NECESIDAD DE UNA LEY FO-
RAL DE PROTECCION AMBIENTAL.

«Bl Régimen de Convenio Fcondmico entre el Estado y la Comunidad Foral
de Navarra. Contenido de la capacidad normativa de la Comunidad Foral
en materia tributaria», por Jost M." SEReNa Pulg, plg. 199,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I11. CONDICIONES PARA EL EJERCICIO
DE LA POTESTAD TRIBUTARIA POR LA COMUNIDAD FORAL: CONDI-
CIONES GENERALES PREVISTAS EN LA LORAFNA.—II1. CONDICIO-
NES PARTICULARES PREVISTAS EN EL CONVENIO ECONOMICO.—IV.
EL CONCEPTO DE «PRESION EFECTIVA GLOBAL» EN LA RECIENTE
JURISPRUDENCIA. V. EXAMEN DE LOS INCENTIVOS A LA ACTIVI-
DAD EMPRESARIAL EN LA LEGISLACION COMUN FORAL.—VIL. CON-
CLUSTON.—VIl. BEL PRINCIPIO DE «COQRDINACION» ENTRE ADMI-
NISTRACIONES EN MATHRIA TRIBUTARIA EN EL AMBITO DEL
CONVENIO ECONOMICO.

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO CANONICO
Nimero 147 (Julio-Diciembre 1999) Sin sumario

«Una “ley seca” planea sobre Internets, por PaMeLa SaMUELSON, pdg. 9.

«Las llamadas “Stock Options” y las térmulas magicas de la ciencia juridicas,
por AnNiBaL SANCHEZ ANDRES, pdg. 21.

«Los recargos sobre impuestos del Estado como recurso de las Comunidades
Auténomass, por ANDRES Garcfa MarTiNez, pag. 81,

«Algunos aspectos controvertidos sobre los Acuerdos de cooperacién con las
confesiones religiosass», por Maria Moreno ANTON, pag. L05.

«Consideraciones zobre la reforma de Derecho Procesal Penals, por Javigr
S ANCHEZ VERa, pAg. 137.

«La precariedad del Derecho Internacional en los Estados Unidos», por Lruls
ParaDeLL Lorgz, pdg. 177,

«Bl servicio universal: la garantfa de un suministro bésice de servicios de
telecomunicacionesy, pot (GREGOR SCHNEIDER, pag. 215,

«Ordenacién del territorin. Urbanismo en las ciudades de la Unidn Europeas,
por Paura Govanes Lorez, pig. 237.
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REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD
DE CONCEPCION
Ndmero 205 (Enero-Junio 1999)

«l.a entidad doctrinal trancesa», por CHRISTOPHE JamIN ¥ PHiLIPPE JEsTAZ, pig.
7.

«Ley modelo de la CNUDMI sobre quiebra transfronteriza», por Ricarpo 3an-
poval L.OPEZ, phg. 33.

«lnnovaciones procesales a la investigacién y juzgamiento de delitos sexua-
lesy, por Marlo Rolas SepdLvepa, pag. 47.

«Principios del derecho y libertad religiosas, por CrisTOBAL ORREGO SANCHEZ ¥
JavIER SALDANA SERRANO, pdg. 75.

«Inquietudes procesales», por Hector OBErc YANEZ, pdg. 93.

«La configuracién del periculum in mora en el régimen cautelar chilenos, por
GonzaLo CorTez MarcovicH, pag. 99,

«El derecho a la privacidad y los sistemas de tratamiento de datos personales
en la Ley numero 19.628 de 1999», por HerNAN CorraL Tavrcramn, pag. L15.

«Comentario a la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepceidn, de 24
de mayo de 1999, sobre separacién simple judicial de bienes creada en ¢l
inciso 31 del nuevo artfenlo 55 del Cadige Civil (Ley 19.335)», por WaLbo
OTAROLA A, pdg. 143,

«Las nuevas normas sobre adopeidn», por Reng Ramos Parzos, pig. 149.

REVISTA DE LA ASOCIACION DE ESCRIBANOS
DEL URUGUAY
Tomo 86 (Nimero extraordinario)

«la dimensién ética del Escribanos, por JORGE P. ANDREGNETTE, pég. 19,

«125 afios después de la primera experiencia de seguridad social. Un modelo
de autogestién solidarias, por Lms Casargs, pdg. 23.

«A cien afios de Notariado como carrera universitaria, la situacidn de nuestra
Facultad», por ra CoMISION DE ASUNTOS UNIVERSITARIOS, pég. 41.

«La profesiéon notarial: un balance al afio 2000%, por Cristina HeRDT, payg. 45.

REVISTA DEL NOTARIADO DE LA REPUBLICA
ARGENTINA
Nimero 861 (Julio-Agosto-Septiembre 2000)

«Andlisis legislativo del concepto simultaneidads, por Susana VIoLETA SIERZ,
pég. 73.

«Apoderamiento general y especial: inquietantes interpretaciones jurispruden-
ciales», por JorceE Hugo Lascala, pag. 79.

«La firma electrdnica», por ANTONID RODRIGUEZ ADRADODS, pdg. 91.
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REVISTA NOTARTAL DEL COLEGIO DE ESCRIBANOS
DE BUENOS AIRES
Nimero 934 (Septiembre-Diciembre 1999)

«El Dereche Registral y el principio de buena fe en el Proyecto de Cédigo
Civils, por FERNANDO LOPEZ DE Zavalis, pfig. 563.

«Bl documento electrénicor, por Ricarpo C. GonzALez Rocca y otros, pdg. 593.

«Derecho Societario. Bociedades irregulares y sociedades de hecho», por Ng-
LLy Lovez, pag. 617,

«la difusidn y aplicacién del contrato de fideicomiso», por Litana L. BErNar-
DO y otros, pag. 637.

«Derecho Societario. Sociedades irregulares y de hecho», por Gusravo C. Acul-
LERA y otros, pag. 675.

«Reserva, permuta, coparticipacién y posposicién de rangos. Nueva visién de
los negocios sobre rango hipotecario y su registracidn», por MarTiN M.
QUEIRoLe ¥ FERNANDO Bowp, pdg. 713,

«Representacion de la sociedad comercial. Posibilidad de su delegacion y
organizacidn, especialmente en sede notarialy, por Osvaipo SoLarl COSTa,
pag. 727.

«L.a publicidad registral inmobiliaria en el Proyecto de Codigo Civil de 1998,
por Luts O. ANDORND, pdg. 751.

«Documentacidn habilitante insuficiente. Buena fe del adquirentes, por Hora-
cro L. PeLos), pdg. 763.

«La Ameripoteca. Apuntes para la tentativa de aproximacién a su conceptos,
por Feperico BENRrIQUE VIEGAS DE Lima, phg. 777.

REVUE DE DROIT UNIFORME
Namero 1 (2000)

«Foreword - Avant-propos», por Franco Ferrari, pdg. 11.

«International wniform commercial law Conventions: advantages, disadvanta-
ges, criteria for choice», por HEREBERT KRONKE, pag. 13.

«Procedural law issues and uniform law Conventionss, por CHIARA (GIOVANNUCCT
ORLANDI, pag. 23.

«Critical remarks on the Vienna Sales Convention’s impact on jurisdictions,
por Marco DE CRISTOFARD, pég. 43,

«The relationship between international uniform contract law Conventionss,
por Franco FERRARL, pdg. 69,

«Reszervations to international uniform commercial law Conventions», por
Marco ToORSELLO, pég. 85.

«Les Conventions internationales de droit unitorme devant les tribunaux ar-
bitraux», por Puicierpe Kann, pag. 21.

«Uniform law Conventions and the UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts», por IBRGEN Basepow, pag. 129.

«UNIDROIT Principles and the arbitral tribunalsy, pot FaAsio BorToLOTTI, pag.
141,
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«The relationship between the UNIDROIT Principles of International Com-
mercial Contracts and the new lex mercatoria», por KLavs PETER BERCER,
pig. 153,

«The lex mercatoria and private international law», por FRIEDRICH K. JUENGER,
pdg. 171.

Nimero 2 (2000)

«The UNIDROIT Principles and Transnational Laws», por MICHAEL JOACHIM
BoneLL, pdg. 199.

«The Recovery of Cultural Objects by African States through the UNESCO and
UNIDROIT Conventions and the Role of Arbitrations, por FOLARIN SHYLLON,
pég. 219,

«Unification and Harmonisation of Law at the Turn of the Millennium: the
Lithuanian Experiences, por VALENTINAS MIEELENAS, pag. 243,

REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS DE COSTA RICA
Namero 91 (Enero-Abril 2000)

«La independencia del juez costarricense dentro de la estructura judicial. La
independencia interna: una asignatura pendienter, por FERNaNDO CrRUZ Cas-
TRO, pdg. 9.

«Defensoria del consumidor y proteccidn de los derechos humanos. Organos
de control administrative intormals, por JENNY PHILLIPS AGUILAR, pdg. 19.

«Reforma del Estado: una via en procura de la huida del Derecho Administra-
tivo, particularmente en materia de contratacién administrativar, por Rosa
Iris CERVANTES (GaMBOA, pag. 33.

«Acceso a log recursos genéticos y ¢l papel de los derechos de propiedad
intelectuals, por JORGE CABRERA MEDAGLIA, pag. 31,

«Procedimiento administrativo ante el cambio de milenios, por JorceE ENRIQUE
RoMERO-PEREZ, pAg. 05.

«La funcién del notario: desde el ambito del Derecho Piblicos, por VirgiLio F.
CaLvo MURrILLD, pag. 89.

«El trabajo en beneficio de la comunidad a la luz del Céddigo Penal espafiol de
1995, por ALvaro A. BURGDS MaTa, pag. 97,

«Abogados gobernantes de Costa Ricas, por Joree Francisco Sasnz CarRBONELL,
pig. 121,

NOTICIAS DE LA UNION EUROPEA
Namero 182 (Marzo 2000)

«Principio de subsidiariedad y déficit democritico, factores claves en el deba-
te sobre atribucién de competencias a la Unién Europea», por Maria TE-
RESA BaREA MATEO y ENCARNACION MURILLO (GaRCiA, pag. 9.
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«Vulneracién del contenido de una directiva en plazo de transposicién: And-
lisis de la sentencia de 18 de diciembre de 1997, Asunto C-129/96», por
Maria Cruz UrceLay Lecus, pdg. 25,

«F1 sector vacuno en la Unidn Europea, evolucién y caracter{sticas», por
VALENTIN ALMANsA DE Lara, pag. 43.

«La competitividad de la agricultura de la Unién Europea y el comercio inter-
nacionaly, por JULIAN BRriz BEscRIBAND e IsaBEL DE FELIPE BOENTE, pdg. 57.
«Incidencia de la Normativa Comunitaria sobre el sector del vinox», por CEsa-

RED (GOICOECHEA (JOICOECHEA, pdg. 79.

«BEvolucidn de las funciones de la agricultura en ¢l medio rurale, por ANa
Maria VazQuez Losapa, pag. 91.

«lncidencia de la Normativa Comunitaria sobre el aceite de olivar, par Ciriaco
Yazouez HoMmeravos, pag. 97.

Namero 183 (Abril 2000)

«l.as implicaciones constitucionales de la participacién de Espafia en el pro-
ceso de integracidn europeo», por AGUSTIN Ruiz RoeLEpO, pig. 9.

«Dereche Comunitario y actividad econdmica de los poderes piblicos (en
especial los servicios piiblicos)», por SANTIAGO (GONZALEZ-Yaras IBANEZ, pag.
25,

«la patentabilidad de animales, de plantas y de elementos de origen humano
en la Directiva 98/44/CE, de invenciones biotecnol6gicas», por MoNIKA
Horrmany YpoaTe e lsaper SeriNAd Ramirpz, pdg. 43,

«El comercio electrénico y la Unién Europeas, por RaQUEL FERRER RaMirgz,
plg. 59.

«Quince afios de politica enropea de telecomunicacioness, por José Luis Go-
MEZ BarRrOsSO, pig. 67.

«La Huropa de log abogados (Comentario a la Directiva 98/5, de 12 de febrero
de 1998, sobre la libertad de establecimiento de los abogados)s, por ELvira
MEnDEZ PmNEDO, pdg. 75.

«L.os impuestos especiales en la Unidn Europea. ;De una tinalidad recauda-
toria a la de proteccién del medio ambiente™, por SANTIAGO ALVAREZ GARCIA
y Maria TerESA ALvarRBZ ViLLa, pig. 87.

«la graduacién de las sancienes tributarias en la jurisprudencia comunita-
riaw, por José AnToNIO CorpERO (GaRcia, pég. 95.

Niamero 184 (Mayo 2000)

«El Régimen Jurfdico-Administrativo de la Sanidad Vegetal y de las plantas
genéticamente modificadas», por Martin Bassors Coma, pig. 9.

«Sanidad alimentaria: informacién al consumidor por razones sanitarias en
relacién a los productos alimenticioss, por Martin BassoLs HEvia-Aza, pdg.
25,

«Los derechos de los usuarios de los servicios y profesiones sanitarias en la
Unién Europeaw», por MaNveL Bearo Esreso, pdg. 35.
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«La libre circulacién de medicamentoss, por Lourpes Fracvuas Gapra, pag. 57.

«La aplicabilidad directa de la Directiva 65/65/CEE del Consejo, de 20 de
enero de 1965, relativa a la aproximacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas sobre medicamentoss, por M ANUEL LOBATO
Garcta-MuinN, pdg. 65.

«Aspectos sanitarios de las politicas de la Unidén Europeas, por Carrogs Fran-
cisco MoLiNa peL Pozo, pég. 77.

«Deantologia de los quehaceres sanitarios: Cadigos de buenas practicas y Lex
Artis», por Luis MORELL Qcala, pag. 95.

«La profesién veterinaria. Situacién actual y perspectivass, por ToMAS Q UINTA-
nA LOPEZ v Susana Ropricusz Hscanciano, pig. 109.

«Medicamentos y productos paratarmacéuticoss, por FRaNCISCA VILLALEA PE-
REZ, pag. 135.

Nimero 185 (Junio 2000)

«Reflexiones sobre los Derechos Humanos en la Unidn Buropea tras el Trata-
do de Amsterdam», por NaTvipap FERNANDEZ Sora, pég. 9.

«El cuestionado control jurisdiecional de la aplicacién de las Dirgctivas en
Espafia», por lsaac IeAREZ Garcia, pag. 23,

«Normas de competencia versus concentracidn de las telecomunicaciones en
la Unién Europea», por Paero Martin Urbano, pag. 41.

«La doctrina de la “failing company” y el Derecho europeo de concentraciones
(Las concentraciones de recuperacidn o sansamiento scondmico)», por Luis
M. MiraNDa SERRAND, pag. 53,

«Polftica comin de transportes. Puertos y Unién Buropeas, por FERNaNDO J0SE
{CascaLes Morewo, pag. 91.

«La polftica comin de transporte marftimow, por FERNANDO JoSE CASCALES
M.oRENOD, pag. 93.

«la polftica comin de transporte ferroviarios, por FERNANDO JOSE CaSCALES
MorenD, pig. 97.

«La politica comtin de transportes por carreterar proceso histdrico y sitnacidn
actualy, por FeErRNanDOo JosE Cascals Morgno, pdg. 1030

«Bl transporte marftimo en la Unidn Buropeas, por Luls MicueL GUEREZ Rols,
pdg. 117,

«Transporte ferroviarios, por ANGEL MarTiNEz-CoNDE 1BANEZ, pfig. 127.
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